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I. Einleitung 

Setz t d ie d e u t s c h e V e r f a s s u n g d e m R e c h t s s c h u t z d u r c h d e n E u G H 
S c h r a n k e n ? Eine u n g e w ö h n l i c h e Frage ! D e n n g e r a d e a u c h a u s Sich t 
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Grundgesetz deshalb keine Schranken, im Gegenteil: Es erfordert die
sen Rechtsschutz.1 Aus der Frage spricht also entweder euroskepti
sches Wunschdenken oder feine Ironie: Wunschdenken, wenn man mit 
der Rechtsprechung dieses sich erratisch vortastenden, mit den techni
schen Untiefen der 27 mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen nicht 
vert rauten Europäischen Gerichtshofs nicht einverstanden ist und nun 
 auf der Suche nach Rechtsschutz gegen den EuGH  an das Bundes
verfassungsgericht denkt. Und feine Ironie, wenn man dieses Wunsch
denken aufgreift , u m es dann aber gegen die Euroskeptiker zu wenden 
und den Europäischen Gerichtshof endlich zu der Superrevisionsin
stanz mit Normenkontrol lbefugnis und umfassendem Zugriff auf das 
nationale Recht zu erklären, die er  nach traditioneller Lesart2  bis
lang nicht ist. 

Und doch ist das „Kooperationsverhältnis", mit dem das Bundesver
fassungsgericht3 ebenso wie oberste Gerichtshöfe anderer Mitglied
staaten4 den EuGH und sich selbst auf gleiche Augenhöhe zu bringen 
scheinen, spannungsreich. 5 Immer wieder beschert es der Rechtswis

1 Art . 101 Abs. 1 Satz 2 i .V.m. Art . 19 Abs. 4, Art . 23 Abs. 1 Satz 1 GG u n d d e m 
R e c h t s s t a a t s p r i n z i p . H i e r z u n ä h e r u n t e n 36 ff. 

2 Vgl. n u r BFH, Urt . v. 8.11.2000  I R 6 / 9 6 , BFHE 193, 399 = BStBl. II 2001, 570. 
3 BVerfG, Urt . v. 12.10.1993  2 BvR 2134, 2 1 5 9 / 9 2  M a a s t r i c h t , BVerfGE 89, 155 

(175); BVerfG, Beschl. v. 7.6.2000  2 BvL 1 / 9 7  B a n a n e n m a r k t o r d n u n g , 
BVerfGE 102, 147 (163, 165). 

4 Vgl. e t w a d ie S c h l u s s a n t r ä g e d e s C o m m i s s a i r e d u g o u v e r n e m e n t Guyomar vor 
d e m f r a n z ö s i s c h e n C o n s e i l d ' E t a t i m Fall Arce lo r u.a. , RTDE 2007, 378 (389); 
vgl . a u c h die A n a l y s e n v o n Pernice, Das V e r h ä l t n i s e u r o p ä i s c h e r zu n a t i o n a l e n 
G e r i c h t e n im e u r o p ä i s c h e n V e r f a s s u n g s v e r b u n d , Berlin 2006, S. 30 ff., 36 ff.; 
Mayer/Lenski/Wendel, Der V o r r a n g des E u r o p a r e c h t s in F r a n k r e i c h , EuR 2008, 63 
(80); Oeter, Viel fa l t de r G e r i c h t e  Einhe i t d e s P r o z e s s r e c h t s ? , in D G f V Bd. 42 
(2007), S. 149 ff.; Grabenwarter, Staa t l i ches U n i o n s v e r f a s s u n g s r e c h t , in v o n Bog
d a n d y (Hrsg . ) , E u r o p ä i s c h e s V e r f a s s u n g s r e c h t , H e i d e l b e r g 2003, S. 283 (284 ff.); 
j ewei l s m . w . N . a u c h zu p a r a l l e l e n S t r u k t u r e n i m V e r h ä l t n i s z u m EGMR. 

5 Stat t aller Paul Kirchhof, R e c h t s s c h u t z d u r c h B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t u n d Eu
r o p ä i s c h e n G e r i c h t s h o f , in M e r t e n (Hrsg . ) , F ö d e r a l i s m u s u n d E u r o p ä i s c h e Ge
m e i n s c h a f t e n , Berl in 1990, S. 109 ff.; Paul Kirchhof, Das K o o p e r a t i o n s v e r h ä l t n i s 
z w i s c h e n B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t u n d E u r o p ä i s c h e m G e r i c h t s h o f , in Mül le r 
Graff (Hrsg . ) , P e r s p e k t i v e n d e s Rech t s in de r E u r o p ä i s c h e n U n i o n , H e i d e l b e r g 
1998, S. 163 ff.; Günther Hirsch, E u r o p ä i s c h e r Ger i ch t sho f u n d B u n d e s v e r f a s 
s u n g s g e r i c h t  K o o p e r a t i o n o d e r K o n f r o n t a t i o n ? , N J W 1996, 2457; Slaughter/ 
Stone Sweet/Weiler, T h e E u r o p e a n C o u r t s a n d N a t i o n a l C o u r t s , O x f o r d 1998; 
Peruice, Die Dri t t e G e w a l t im E u r o p ä i s c h e n V e r f a s s u n g s v e r b u n d , EuR 1996, 27; 
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s e n s c h a f t n e u e P e r s p e k t i v e n u n d n e u e F r a g e n , d i e g e r a d e f ü r d a s 

S t e u e r r e c h t v o n z e n t r a l e r B e d e u t u n g s i n d . 6 D i e n a c h f o l g e n d e B e s t i m 

m u n g d e s V e r h ä l t n i s s e s z w i s c h e n B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t u n d E u 

r o p ä i s c h e m G e r i c h t s h o f g e h t i m W e s e n t l i c h e n c h r o n o l o g i s c h v o r , w e n n 

s i e d r e i P r o b l e m k r e i s e a u f g r e i f t : 

Z u n ä c h s t g e h t e s u m d i e R e c h t s w e g e , a l s o d e n Z u g a n g z u d e n b e i 

d e n G e r i c h t e n u n d d i e p r o z e s s r e c h t l i c h e n V e r k n ü p f u n g e n d e u t 

s c h e r V e r f a h r e n m i t E u G H  V e r f a h r e n . 7 

E i n z w e i t e r P r o b l e m k r e i s b e t r i f f t d e n I n h a l t d e r E n t s c h e i d u n g e n 

d e s E u G H , m i t h i n d i e m a t e r i e l l r e c h t l i c h e n F r a g e n d e r E u r o p ä i 

s c h e n I n t e g r a t i o n a u s d e r S i c h t d e s G r u n d g e s e t z e s , i n s b e s o n d e r e 

d i e v e r f a s s u n g s r e c h t l i c h e n G r e n z e n d e r n e g a t i v e n I n t e g r a t i o n i n 

S t e u e r s a c h e n . 8 

U n d s c h l i e ß l i c h r i c h t e t s i c h d e r B l i c k a u f d i e Folgen e i n e r E n t s c h e i 

d u n g d e s E u G H . D a m i t s i n d F r a g e n a u f d e r S c h n i t t s t e l l e z w i s c h e n 

P r o z e s s r e c h t u n d m a t e r i e l l e m R e c h t a n g e s p r o c h e n , d a r u n t e r i n s b e 

s o n d e r e d a s P r o b l e m d e r z e i t l i c h e n B e g r e n z u n g v o n U r t e i l s w i r 

k u n g e n v o r u n d n a c h d e r E n t s c h e i d u n g i m F a l l Meilickeß 

Pemice, Das V e r h ä l t n i s e u r o p ä i s c h e r zu n a t i o n a l e n G e r i c h t e n i m e u r o p ä i s c h e n 
V e r f a s s u n g s v e r b u n d , Berl in 2006; Selmer, Die G e w ä h r l e i s t u n g de r u n a b d i n g 
b a r e n G r u n d r e c h t s s t a n d a r d s d u r c h d e n E u G H , B a d e n  B a d e n 1998; Franz C. 
Mayer, K o m p e t e n z ü b e r s c h r e i t u n g u n d L e t z t e n t s c h e i d u n g , M ü n c h e n 2000; 
Schwarze, D a s „ K o o p e r a t i o n s v e r h ä l t n i s " des B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s mi t 
d e m E u r o p ä i s c h e n G e r i c h t s h o f , in D r e i e r / B a d u r a (Hrsg . ) , Fes t sch r i f t 50 Jah re 
B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t , T ü b i n g e n 2001, S. 223 ff.; Scharf, Das K o o p e r a t i o n s 
v e r h ä l t n i s z w i s c h e n B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t u n d E u r o p ä i s c h e m G e r i c h t s h o f , 
Diss. Jena 2006; Oeter, R e c h t s p r e c h u n g s k o n k u r r e n z z w i s c h e n n a t i o n a l e n Ver
f a s s u n g s g e r i c h t e n , E u r o p ä i s c h e m Ger i ch t sho f u n d E u r o p ä i s c h e m G e r i c h t s h o f 
f ü r M e n s c h e n r e c h t e , VVDStRL 66 (2007), 361 (370 ff.); Skouris, H ö c h s t e G e r i c h t e 
a n i h r e n G r e n z e n  B e m e r k u n g e n a u s d e r P e r s p e k t i v e d e s G e r i c h t s h o f e s d e r 
E u r o p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f t e n , in H i l f / K ä m m e r e r / K ö n i g (Hrsg . ) , H ö c h s t e Ge
r ich te an i h r e n G r e n z e n (2007), S. 19 ff. (37 f.). 

6 H i e r z u s ta t t aller Offerhans, S p a n n u n g s  o d e r K o o p e r a t i o n s v e r h ä l t n i s z w i s c h e n 
d e m B u n d e s f i n a n z h o f , d e m B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t u n d d e m G e r i c h t s h o f 
de r E u r o p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f t e n , in Bot tke u.a . (Hrsg . ) , Recht in E u r o p a . Fest
g a b e z u m 30 j äh r igen B e s t e h e n de r J u r i s t i s c h e n F a k u l t ä t A u g s b u r g , B a d e n 
B a d e n 2003, S. 217 ff. 

7 U n t e n II. 
8 U n t e n III. 
9 U n t e n IV. 
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Methodisch beschränkt sich die Untersuchung dabei weitgehend auf 
die spezifischen Interaktionen zwischen innerstaatlichen und Europäi
schen Institutionen. Gesichtspunkte eines „vertikalen Rechtsvergleichs" 
zwischen Verfassungsrecht und Verfassungsprozessrecht einerseits 
und dem Gemeinschaftsrecht andererseits fließen nur punktuell in die 
Überlegungen ein. 

II. Rechtszüge z u m EuGH aus verfassungsrecht l icher 
Sicht 

Die prozessrechtliche Lage ist geprägt durch den Dualismus von Vor
abentscheidungsverfahren (Art. 234 EG10) und den streitigen Verfah
ren vor dem EuGH, in denen der Mitgliedstaat als solcher Partei istH 
 namentlich den Vertragsverletzungsverfahren (Art. 226 EGl2). 

Rein quantitativ kommt dabei den Vorabentscheidungsverfahren über
ragende Bedeutung zu. Von den insgesamt rund 200 EuGHVerfahren 
aus dem Bereich der direkten Steuern, die zwischen 1990 und Ende 
2008 anhängig gemacht worden sind, s tammen 86 % von den nationa
len Gerichten (Art. 234 EG), nur gut 13% gehen auf Vertragsverlet
zungsverfahren i.S.d. Art. 226 EG zurück. 

•gesamt 

•Art. 234 EG 

• Art. 226 EG 

1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 

Abb. 2: Zahl der 1990 bis 2008 vor dem EuGH anhängig gemachten Verfahren zu 
Fragen der direkten Steuern. 

10 D a z u u n t e n II 1. 
11 D a z u u n t e n II 2. 
12 D a z u u n t e n II 2.1 
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1. Individualrechtsschutz in Steuersachen und das 
Vorabentscheidungsersuchen (Art. 234 EG) 

Soweit es um Vorabentscheidungsersuchen geht, lautet die Frage: Wie 
sind die nationalen Rechtsbehelfe und Verfahrensarten in Steuersachen 
mit den gemeinschaftsrechtlichen Verfahren verknüpf t , und welche 
Bedeutung haben hierfür die Verfassung und das Bundesverfassungs
gericht? 

Die ganz überwiegende Zahl der EuGHVerfahren, die eine Steuerfest
setzung durch deutsche Finanzbehörden betreffen, folgen prozessual 
dem Ablauf, der durch Art. 234 EG vorgegeben ist: Nachdem der 
außergerichtliche Rechtsschutz aus Sicht eines Beteiligten nicht das ge
wünschte Ergebnis gebracht hat, wird Klage zum Finanzgericht (oder 
im Bereich der kommunalen Steuern ausnahmsweise zum Verwal
tungsgericht) erhoben. 

Prägend für das Verhältnis zwischen Europäischem Gerichtshof und 
Bundesverfassungsgericht ist  jedenfalls für unseren Bereich13  das 
Fehlen eines Individualrechtsbehelfs zum EuGH. Uber die Scharnier
norm des Art. 234 EG1 4 bahnen daher allein die mitgliedstaatlichen 
Gerichte dem Steuerpflichtigen den Weg zum EuGH. 

Allein der BFH hat in den Jahren von 1990 bis 2008 in insgesamt 171 
Fällen den EuGH um eine Vorabentscheidung ersucht; und in man
chen Jahren machen allein die Vorabentscheidungsersuchen des BFH 
rund 10 % sämtlicher beim EuGH eingegangenen Vorabentscheidungs
ersuchen aus 1 5  ein Befund, der nebenbei eindrucksvoll die Bedeu
tung des Steuerrechts als Referenzgebiet für Fragen der Europäischen 
Integration belegt. 

13 B e s t a n d s a u f n a h m e f ü r a n d e r e Bere iche u n d u m f a s s e n d e R e f o r m v o r s c h l ä g e bei 
Allkemper, Der R e c h t s s c h u t z d e s e i n z e l n e n n a c h d e m EGVer t rag , BadenBa
d e n 1995; Petzold, I n d i v i d u a l r e c h t s s c h u t z a n d e r Schn i t t s t e l l e z w i s c h e n d e u t 
s c h e m u n d G e m e i n s c h a f t s r e c h t , B a d e n  B a d e n 2008. 

14 Pernice, Das V e r h ä l t n i s e u r o p ä i s c h e r z u n a t i o n a l e n G e r i c h t e n i m e u r o p ä i s c h e n 
V e r f a s s u n g s v e r b u n d , Berl in 2006, S. 54. 

15 Vgl. die Z a h l e n bei Skouris, H ö c h s t e G e r i c h t e a n i h r e n G r e n z e n  B e m e r k u n 
g e n a u s de r P e r s p e k t i v e d e s G e r i c h t s h o f e s d e r E u r o p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f t e n , 
in H i l f / K ä m m e r e r / K ö n i g (Hrsg . ) , H ö c h s t e G e r i c h t e a n i h r e n G r e n z e n , Berl in 
2007, S. 19 ff. (21 f.). 
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• Zahl der Vorlagen 

—3-Jahres-Durchschnitt 
14 4— 

<• • 

• • 

1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 

Abb. 2: 1990-2008 beim EuGH eingegangene Vorabentscheidungsersuchen des BFH 
(inklusive indirekte Steuern und Zölle). 

Damit liegt die Zahl der Vorabentscheidungsersuchen des BFH um ein 
Vielfaches über der Zahl der Fälle, in denen er eine Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts im Verfahren der konkreten Normenkon
trolle nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG eingeholt hat. 

1.1 Ausgangspunk te 

1.1.1 Prinzip des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) 

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht ist dieser Weg bestens trassiert 
und planiert. Hatte der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts 
Anfang der 1970er Jahre noch offen gelassen, ob der EuGH gesetz
licher Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sei16, deutete sich mit 
einer Entscheidung aus dem Jahr 1977 eine Änderung der Rechtspre

16 BVerfG, Beschl. v. 13.10.1970 - 2 BvR 6 1 8 / 6 8 , BVerfGE 29, 198 (207 ff.); 
BVerfG, Beschl. v. 13.10.1970 - 2 BvR 6 1 9 / 6 8 , BVerfGE 29, 213; BVerfG, Beschl. 
v. 9.6.1971 - 2 BvR 2 2 5 / 6 9 , BVerfGE 31, 145. 
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c h u n g a n 1 7 , d i e d a n n 1 9 8 6 m i t d e r E n t s c h e i d u n g S o l a n g e II v o l l z o g e n 

w u r d e 1 8 . S e i t h e r i s t d i e S t e l l u n g d e s E u G H a l s g e s e t z l i c h e r R i c h t e r i n 

d e r R e c h t s p r e c h u n g d e s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s f e s t a n e r k a n n t . 1 9 

D a s R e c h t a u f d e n g e s e t z l i c h e n R i c h t e r i s t a u f A u s f ü l l u n g a n g e l e g t . 

W a s „ g e s e t z l i c h " i . S . d . A r t . 1 0 1 A b s . 1 S a t z 2 G G i s t , b e s t i m m t i m H i n 

b l i c k a u f d e n E u G H p r i m ä r d a s d e u t s c h e Z u s t i m m u n g s g e s e t z z u d e m 

a l t e n E W G  V e r t r a g v o m 2 5 . 3 . 1 9 5 7 , d e r m i t A r t . 1 7 7 E G V d i e i m W e 

s e n t l i c h e n g l e i c h l a u t e n d e V o r l ä u f e r v o r s c h r i f t d e s h e u t i g e n A r t . 2 3 4 

E G e n t h i e l t . S e k u n d ä r s i n d d i e d u r c h A r t . 1 0 1 A b s . 1 S a t z 2 G G i n B e 

z u g g e n o m m e n e n V o r s c h r i f t e n d e r T e x t v o n A r t . 2 3 4 E G , d a s P r o t o k o l l 

ü b e r s e i n e S a t z u n g 2 ^ s o w i e s e i n e V e r f a h r e n s o r d n u n g 2 1 . 

S p e z i e l l i m H i n b l i c k a u f d e n E u G H t r i t t a b e r n e b e n A r t . 1 0 1 A b s . 1 

S a t z 2 G G e i n e w e i t e r e v e r f a s s u n g s r e c h t l i c h e M a ß s t a b s n o r m h i n z u : 

M i t d e r V e r p f l i c h t u n g a u f R e c h t s s t a a t l i c h k e i t u n d G e w a l t e n t e i l u n g e r 

f o r d e r t a u c h A r t . 2 3 A b s . 1 G G z w i n g e n d e i n e n Z u g a n g d e r v o m 

G e m e i n s c h a f t s r e c h t B e t r o f f e n e n z u e i n e m G e m e i n s c h a f t s g e r i c h t . N u r 

mit e i n e m E u G H , n i c h t o h n e i h n , d a r f s i c h D e u t s c h l a n d n a c h A r t . 2 3 

A b s . 1 G G a n d e m P r o j e k t d e r E u r o p ä i s c h e n I n t e g r a t i o n b e t e i l i g e n . 

17 BVerfG, Beschl. v. 8.6.1977  2 BvR 4 9 9 / 7 4 u n d 2 BvR 1 0 4 2 / 7 5 ; BVerfGE 45, 
142: u n k o m m e n t i e r t e H e r a n z i e h u n g v o n Art . 101 Abs . 1 Satz 2 GG als P r ü 
f u n g s m a ß s t a b ; V e r n e i n u n g e ines V e r s t o ß e s g e g e n d ie se N o r m al le in auf M a n 
gel a n Wil lkü r de r o b e r s t e n B u n d e s g e r i c h t e (hier : B V e r w G u n d BGH) g e s t ü t z t . 

18 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986  2 BvR 1 9 7 / 8 3  S o l a n g e II, BVerfGE 73, 339 
(366 ff.). 

19 BVerfG, Beschl. v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 1 4 3 6 / 8 7 , BVerfGE 82, 159 
(192 f.)  s t ä n d i g e R e c h t s p r e c h u n g ; vgl . z u l e t z t BVerfG, Beschl. v. 4.9.2008 
2 BvR 1 3 2 1 / 0 7 , DStRE 2009, 60 = HFR 2009, 189  Rz. 10; BVerfG, Beschl. v. 
11.12.2008  1 BvR 1 5 6 3 / 0 8 , w w w . b v e r f g . d e  Rz. 10; a u s de r Li te ra tu r s ta t t 
aller Bethge, in M a u n z / S c h m i d t  B l e i b t r e u / K l e i n / B e t h g e , BVerfGG, V o r b 
Rz. 358  S t a n d Lfg. 28, 2008. 

20 Art . 2 ff., 17 ff. d e s Pro toko l l s ü b e r d ie S a t z u n g d e s G e r i c h t s h o f s de r Euro
p ä i s c h e n W i r t s c h a f t s g e m e i n s c h a f t v o m 17.4.1957, BGBl. II 1957, 1166; h e u t e 
Pro toko l l ü b e r d ie S a t z u n g des G e r i c h t s h o f s g e m ä ß Art ike l 7 des a m 26.2.2001 
u n t e r z e i c h n e t e n V e r t r a g s v o n N i z z a z u r Ä n d e r u n g d e s V e r t r a g s ü b e r d ie Eu
r o p ä i s c h e U n i o n , d e r V e r t r ä g e z u r G r ü n d u n g d e r E u r o p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f 
ten s o w i e e in ige r d a m i t z u s a m m e n h ä n g e n d e r Rech t sak t e , ABl. EG Nr . C 80 v. 
10.3.2001; g e ä n d e r t d u r c h Besch luss d e s Rates v o m 15.7.2003, ABl. EU Nr . L 
188 v. 26.7.2003, 1; u n d w e i t e r e Besch lüsse d e s Rates . 

21 V e r f a h r e n s o r d n u n g d e s G e r i c h t s h o f s d e r E u r o p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f t e n v. 
19.6.1991, w w w . c u r i a . e u r o p a . e u / d e / i n s t i t / t x t d o c f r / t x t s e n v i g u e u r / t x t 5 . p d f ; 
z u l e t z t g e ä n d e r t a m 23.6.2008, ABl. EU Nr. L 200 v. 29.7.2008, 20. 
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1.1.2 Weitere Anforderungen des Grundgesetzes an den EuGH 

Die Zweispurigkeit verfassungsrechtlicher Maßstabsnormen prägt auch 
die weiteren Anforderungen, die das Grundgesetz an den Rechts
schutz durch den EuGH stellt: Es ist einerseits das Rechtsstaatsprinzip 
(einschließlich der Just izgrundrechte und hier namentlich des Begriffs 
des „Richters" i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG22), andererseits Art. 23 
Abs. 1 GG, aus denen sich ein gerichtsverfassungsrechtliches Pflichten
hef t für den EuGH und grundlegende Vorgaben für sein Verfahren er
geben. Dieses Pflichtenheft ist zwar weniger detailliert als die einzel
nen Just izgrundrechte des Grundgesetzes und die dichte Judikatur des 
Bundesverfassungsgerichts zu den Anforderungen, die das Rechts
staatsprinzip innerstaatlich für die Ausgestal tung von Gerichtsorgani
sation und verfahren bereithält. Immerhin lassen sich aber eine Reihe 
einzelner Postulate identifizieren, die die Verfassung auch an den 
EuGH stellt. 

Methodisch kann man dabei  jedenfalls im Sinne einer Mindestgaran
tie  auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zurück
greifen, die bereits Anfang der 1980er Jahre zu den Anforderungen an 
die Rechtsstaatlichkeit supranationaler und internationaler Spruchkör
per ergangen2^ und in Solange II im Hinblick auf den EuGH präzisiert 
worden ist2^. 

Zu gewährleisten sind damit insbesondere die Neutralität und die per
sönliche Unabhängigkeit der Richter, mithin zugleich die Existenz von 
Regelungsmechanismen zur Sicherung der Unbefangenheit zumindest 
in objektiver Hinsicht, möglicherweise auch bereits zur Abwehr der 
bloßen Besorgnis der Befangenheit. 

Zu fordern ist weiterhin eine effektive Ausgestal tung des Rechts auf 
rechtliches Gehör, das mündlich oder schriftlich gewährleistet sein 
kann. Aus diesem Grundsatz folgt zunächst der schlichte Zugang zu 
Gericht, der allerdings nicht unmittelbar (im Sinne eines Individual
rechtsbehelfs) gewährleistet sein muss2 5 ; sodann verlangt er, dass der 

22 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986, 2 BvR 197/83  Solange II, BVerfGE 73, 339 
(367). 

23 BVerfG, Beschl. v. 10.11.1981  2 BvR 1058/79  Eurocontrol II, BVerfGE 59, 63 
(91 f.). 

24 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986, 2 BvR 197/83  Solange II, BVerfGE 73, 339 (367, 
371 f., 373 f.). 

25 BVerfG, Beschl. v. 10.11.1981  2 BvR 1058/79  Eurocontrol II, BVerfGE 59, 63. 
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EuGH seine Gerichtsbarkeit auch ausübt2 6 , dass ein Mindestmaß an 
prozessualer Gleichheit der Beteiligten gewährleistet ist und dass die 
Dauer der mündlichen Verhandlung und die Kommunikat ionsmög
lichkeiten vor dem EuGH den sprachlichen Möglichkeiten der Betei
ligten und der Komplexität des jeweiligen Verfahrensgegenstandes an
gemessen sein müssen. Umgekehrt folgt aus Art. 23 Abs. 1 GG aber 
auch ein Verbot der überlangen Verfahrensdauer . 2 7 

Dagegen wird sich das Bundesverfassungsgericht wohl nicht dazu ver
stehen, die Teilnahme und Mitwirkung Deutschlands an der Europäi
schen Integration davon abhängig zu machen, ob die Geschäftsvertei
lung innerhalb des EuGH den strengen Maßstäben 2 8 entspricht, die 
das Bundesverfassungsgericht dem Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG für die 
obersten Bundesgerichte entnommen hat2 9 . 

Im Übrigen erfüllt der EuGH die genannten Vorgaben. Zwar gibt es in 
der gegenwärtigen Praxis Dysfunktionali täten; so ist namentlich die 
Frage gestellt worden, ob die Ausgestal tung der mündlichen Verhand
lungen und insbesondere die strikte Zeitdisziplin, die der Gerichtshof 
den Beteiligten hier abverlangt, ihnen hinreichende Möglichkeiten zur 
Einwirkung auf das weitere Verfahren und die sachliche Meinungsbil
dung des Gerichts belässt. Setzt man diese Dysfunktionali täten aller
dings ins Verhältnis zu den spezifischen Sprachschwierigkeiten, die in 
einer sprachlich nicht homogenen Gemeinschaft unumgängl ich sind, 
verlagern sich die Gewichte nahezu zwangsläufig von der mündlichen 
Verhandlung auf das schriftliche Verfahren. Die Möglichkeit schrift
sätzlicher Äußerungen nach Art. 20 Abs. 2 Verfahrensordnung substi
tuiert dabei Defizite im rechtlichen Gehör in der mündlichen Verhand

26 BVerfG, Beschl. v. 10.11.1981  2 BvR 1 0 5 8 / 7 9  E u r o c o n t r o l II, BVerfGE 59, 63. 
27 Vgl. Steger, Ü b e r l a n g e V e r f a h r e n s d a u e r bei ö f f e n t l i c h  r e c h t l i c h e n Stre i t igke i 

t en vor d e u t s c h e n u n d e u r o p ä i s c h e n G e r i c h t e n . A u s w i r k u n g e n , U r s a c h e n , Ab
h i l f e m ö g l i c h k e i t e n , R e c h t s s c h u t z m ö g l i c h k e i t e n , Berl in 2008. 

28 H i e r z u v.a. BVerfGE 17, 294 (299 f.); BVerfGE 95, 322 (330 f.); Morgenthaler in 
E p p i n g / H i l l g r u b e r (Hrsg . ) , BeckOK GG, Art . 101 G G Rz. 15 ff. 

29 Diese Frage w ä r e z u v e r n e i n e n : Art . 44 §§ 2 u n d 3 de r V e r f a h r e n s o r d n u n g 
( V e r f a h r e n s o r d n u n g des G e r i c h t s h o f s de r E u r o p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f t e n v. 
19.6.1991, w w w . c u r i a . e u r o p a . e u / d e / i n s t i t / t x t d o c f r / t x t s e n v i g u e u r / t x t 5 . p d f ; 
z u l e t z t g e ä n d e r t a m 23.6.2008, ABl. EU Nr . L 200 v. 29.7.2008, 20) stel l t die 
i n t e r n e G e s c h ä f t s v e r t e i l u n g z w i s c h e n k l e i n e n u n d g r o ß e n K a m m e r n , abe r 
a u c h i n n e r h a l b j ede r G r u p p e , i m W e s e n t l i c h e n in d a s f r e i e E r m e s s e n des 
P l e n u m s . 
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h i n g , so d a s s bei w e r t e n d e r B e t r a c h t u n g d i e Ä u ß e r u n g s m ö g l i c h k e i t e n 
i n s g e s a m t als n o c h h i n r e i c h e n d e r s c h e i n e n . 

1.2 Anfo rde rungen an die Annahme eines acte clair 

A u s d e m b r e i t e n S p e k t r u m d e r M a ß s t a b s n o r m e n ist u n d b le ib t es a b e r 
p r i m ä r Art . 101 Abs . 1 Sa tz 2 G G , d e r d a s s p a n n u n g s r e i c h e V e r h ä l t n i s 
z w i s c h e n d e n d e u t s c h e n G e r i c h t e n e i n s c h l i e ß l i c h d e s B u n d e s v e r f a s 
s u n g s g e r i c h t s u n d d e m E u G H k o n t u r i e r t . H i e r so l l en n u n in e i n e m 
z w e i t e n A n l a u f d i e I n k o n s i s t e n z e n z w i s c h e n d e r R e c h t s p r e c h u n g d e s 
E u G H u n d d e s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s z u d e r F r a g e b e s c h r i e b e n 
w e r d e n , w e l c h e t a t b e s t a n d l i c h e n K o n t u r e n d i e V o r l a g e p f l i c h t l e t z t in 
s t a n z l i c h e r m i t g l i e d s t a a t l i c h e r G e r i c h t e a u s Art . 234 Abs . 3 EG ha t . 

1.2.1 P e r s p e k t i v e d e s E u r o p ä i s c h e n G e r i c h t s h o f s 

A u s Sich t d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s s i n d d e r V e r w e i g e r u n g e u r o p ä i 
s c h e n R e c h t s s c h u t z e s d u r c h d i e n a t i o n a l e n G e r i c h t e e n g e G r e n z e n ge
se tz t . Art . 234 Abs . 3 EG b e g r ü n d e t s e i n e m W o r t l a u t n a c h e i n e k a t e 
g o r i s c h e , d .h . u n d u r c h b r e c h b a r e V o r l a g e p f l i c h t d e r j e n i g e n m i t g l i e d 
s t a a t l i c h e n G e r i c h t e , d e r e n E n t s c h e i d u n g e n se lb s t n i c h t m e h r m i t 
R e c h t s m i t t e l n d e s i n n e r s t a a t l i c h e n R e c h t s a n g e f o c h t e n w e r d e n k ö n n e n . 
G l e i c h w o h l ist a n e r k a n n t , d a s s in b e s t i m m t e n e i n d e u t i g e n Fä l l en (in 
actes clairs) a u c h e in l e t z t i n s t a n z l i c h e s m i t g l i e d s t a a t l i c h e s G e r i c h t t r o t z 
d e r V o r g r e i f l i c h k e i t v o n G e m e i n s c h a f t s r e c h t f ü r e i n e n bei i h m a n h ä n 
g i g e n R e c h t s s t r e i t v o n d e r V o r l a g e a n d e n E u G H a b s e h e n d a r f . 3 0 

1.2.1.1 H e r l e i t u n g d e r D o k t r i n v o n ac te cla i r u n d ac te ec la i re 

K o n s t r u k t i v ist d i e s e r V e r z i c h t auf e i n e V o r l a g e p f l i c h t n i c h t o h n e w e i 
t e r e s z u b e g r ü n d e n . D e n n d i e D o g m a t i k d e s Art . 234 A b s . 3 EG s i e h t 
w e d e r R e c h t f e r t i g u n g s m ö g l i c h k e i t e n n o c h  i m U n t e r s c h i e d z u Art . 234 
Abs . 2 EG  e i n e n E r m e s s e n s s p i e l r a u m d e s m i t g l i e d s t a a t l i c h e n Ge
r i c h t s v o r . 

30 D a z u g r u n d l e g e n d Wummert, N e u b e s t i m m u n g de r Acte c l a i r Dok t r in i m Ko
o p e r a t i o n s v e r h ä l t n i s z w i s c h e n EG u n d M i t g l i e d s t a a t , Berl in 2006; Herrmann, 
Die R e i c h w e i t e de r g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e n V o r l a g e p f l i c h t in d e r n e u e r e n 
R e c h t s p r e c h u n g des E u G H , E u Z W 2006, 231; DouradofPalma Borges (Hrsg.) , 
T h e Acte Clair in EC Direc t Tax Law, A m s t e r d a m 2008  j ewe i l s m . w . N . 
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Allerdings könnte sich die Formul ie rung „eine derar t ige Frage" in Art. 
234 Abs. 3 EG auf diejenigen Fragen beziehen, fü r die gem. Art. 234 
Abs. 2 EG eine Vor lagekompetenz der nicht letzt instanzl ichen mit
gliedstaatl ichen Gerichte besteht. Dann umfass t e diese Formul ie rung 
in Art. 234 Abs. 3 EG das Merkmal „hält [...] eine Entsche idung da
rüber z u m Erlass seines Urteils fü r erforder l ich" aus Art. 234 Abs. 2 
EG. In dieser Auslegung des Art. 234 Abs. 3 EG käme also d e m je
weil igen le tzt instanzl ichen Gericht  auf Tatbes tandsebene  eine Ein
schä tzungskompetenz im Hinblick auf die Erforderl ichkei t der Vorlage 
zu. 

Gegen diese Auslegung spricht aber, dass sie den ersichtlich parallel 
konst ru ier ten Ausdrücken „eine derar t ige Frage" in Art. 234 Abs. 2 
und Abs. 3 EG eine je unterschiedl iche Bedeu tung beimisst . Darin al
lein liegt  selbst w e n n m a n von allen teleologischen u n d integra
t ionspoli t ischen Gesich tspunkten absieht  ein meines Erachtens hin
re ichender G r u n d gegen die Richtigkeit der hier skizzierten Ausle
gung
Insofern überrascht es, dass sich der E u G H in A n l e h n u n g an die Recht
sprechungspraxis des f ranzös ischen Conseil d 'Eta t mit der CLL.F.I.T.
Entsche idung aus d e m Jahr 1982 schließlich doch der Aus legung ange
schlossen hat, wonach auch im Falle des Art. 234 Abs. 3 EG die Er
forderl ichkeit der Vorlage von d e m jeweil igen mitgl iedstaat l ichen Ge
richt geprü f t w e r d e n dür fe u n d müsse.31 

Eindeut ig ist die G e d a n k e n f ü h r u n g des EuGH  u n d dami t die Aner
k e n n u n g der hier skizzierten Argumenta t ion  indes nicht. Denn der 
Gerichtshof stellt d e m A r g u m e n t von der e igens tänd igen Prüfungs 
kompe tenz der le tzt instanzl ichen mitgl iedstaat l ichen Gerichte im Hin
blick auf die Erforderl ichkei t der Vorlage sogleich den Satz entgegen 
(„dagegen" 3 2 ) , die le tzt instanzl ichen mitgl iedstaat l ichen Gerichte seien 
zur Vorlage verpfl ichtet , sobald ü b e r h a u p t  aus ihrer Sicht  „das Ge
meinschaf ts recht herangezogen w e r d e n muss , u m eine Entsche idung 
des bei ihnen anhängigen Rechtsstreits zu ermögl ichen" . Dieser zweite 
Satz belässt den le tzt instanzl ichen mitgl iedstaat l ichen Gerichten eine 
Prü fungskompe tenz , schränkt aber den von ihnen anzu legenden Prü

31 E u G H , Urt . v. 6.10.1982  Rs. C  2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d L a m f i c i o di G a v a r d o 
SpA gg. M i n i s t e r o del la Sani tä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 10. 

32 E u G H , Urt . v. 6.10.1982  Rs. C  2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d Lani f ic io di G a v a r d o 
SpA gg. M i n i s t e r o del la Sani tä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 11. 
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f u n g s m a ß s t a b z u n ä c h s t ein , i n d e m er n i c h t m e h r auf d i e E r f o r d e r l i c h 
ke i t e i n e r K l ä r u n g d u r c h d e n E u G H , s o n d e r n  vie l b r e i t e r  auf d ie 
b l o ß e E i n s c h l ä g i g k e i t v o n G e m e i n s c h a f t s r e c h t abs te l l t . Eine g e w i s s e 
Ö f f n u n g e r g i b t s ich d a n n a b e r w i e d e r a u s d e r F o r m u l i e r u n g , v o r z u 
l e g e n sei „ j e d e s ich s t e l l e n d e A u s l e g u n g s f r a g e " 3 3 . 

1.2.1.2 U n t e r s c h e i d u n g v o n ac te clair u n d ac te ec la i r e 

Im w e i t e r e n Ver lau f d e r C L L . F . L T .  E n t s c h e i d u n g f o r m u l i e r t d e r Ge
r i c h t s h o f  t e i l w e i s e u n t e r A n k n ü p f u n g a n s e i n e f r ü h e r e R e c h t s p r e 
c h u n g 3 4  d i e b e i d e n z e n t r a l e n F a l l g r u p p e n e i n e s W e g f a l l s d e r Vor 
l a g e p f l i c h t : 

E r s t e n s e n t f ä l l t d i e V o r l a g e p f l i c h t , w e n n „ d i e r i c h t i g e A n w e n d u n g 
d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s d e r a r t o f f e n k u n d i g [ist], d a s s k e i n e r l e i 
R a u m f ü r e i n e n v e r n ü n f t i g e n Z w e i f e l a n d e r E n t s c h e i d u n g d e r 
g e s t e l l t e n F r a g e b l e i b t " 3 5 . In d i e s e r e r s t e n F a l l g r u p p e , d ie als acte 
clair i m e n g e r e n S i n n e b e z e i c h n e t w i r d , b e r u h t d i e O f f e n k u n d i g k e i t 
d e s R e c h t s a n w e n d u n g s e r g e b n i s s e s  b e z o g e n auf d e n k o n k r e t e n 
Fall  auf e i n e m b e s o n d e r s h o h e n M a ß a n N o r m e n k l a r h e i t . 

Z w e i t e n s e n t f ä l l t d i e V o r l a g e p f l i c h t , „ w e n n b e r e i t s e i n e g e s i c h e r t e 
R e c h t s p r e c h u n g d e s G e r i c h t s h o f s vor l i eg t , d u r c h d i e d i e b e t r e f f e n 
d e R e c h t s f r a g e g e l ö s t i s t" . D i e s e r Fall e i n e s acte eclaire l i ege se lbs t 
d a n n v o r , w e n n d i e s t r i t t i g e n R e c h t s f r a g e n n i c h t v o l l k o m m e n i d e n 
t i sch s e i e n . 3 6 

E i n e V e r k l a m m e r u n g b e i d e r F a l l g r u p p e n s te l l t d e r E u G H d a d u r c h 
h e r , d a s s er a u c h f ü r d e n Fall d e s a n f ä n g l i c h e n acte clair d e n m i t 
g l i e d s t a a t l i c h e n G e r i c h t e n d a s G e d a n k e n e x p e r i m e n t a b v e r l a n g t , z u 
p r ü f e n , o b „ a u c h f ü r d i e G e r i c h t e d e r ü b r i g e n M i t g l i e d s t a a t e n u n d 
d e n G e r i c h t s h o f d i e g l e i c h e G e w i s s h e i t [ ü b e r d e n acte clair] be
s t ü n d e " 3 7 . N u r w e n n d a s l e t z t i n s t a n z l i c h e G e r i c h t h i e r v o n „ ü b e r 

33 E u G H , Urt. v. 6.10.1982  Rs. C  2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d Lani f i c io di G a v a r d o 
S p A gg. M m i s t e r o del la S a m t ä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 11. 

34 E u G H , Urt . v. 27.3.1963  Rs. 2 8  3 0 / 6 2  Da Cos ta , E u G H E 1963, 63 (80, 81). 
35 E u G H , Urt . v. 6.10.1982  Rs. C  2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d Lani f ic io di G a v a r d o 

S p A gg. M m i s t e r o del la S a m t ä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 16. 
36 E u G H , Urt . v. 6.10.1982  Rs. C  2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d Lani f ic io di G a v a r d o 

S p A gg. M i m s t e r o del la San i t ä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 14. 
37 E u G H , Urt. v. 6.10.1982  Rs. C  2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d Lani f ic io di G a v a r d o 

S p A gg. M m i s t e r o del la San i t ä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 16. 
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z e u g t i s t " , d ü r f e es auf e i n e V o r l a g e n a c h Art . 234 Abs . 3 EG v e r 
z i c h t e n . 

1.2.1.3 Beisp ie le f ü r d a s S t e u e r r e c h t 

D a m i t s i n d f ü r b e i d e F a l l g r u p p e n h o h e H ü r d e n e r r i c h t e t , d i e n u r in 
s e l t e n e n Fä l l en e r r e i c h t w e r d e n . In d e r n e u e r e n R e c h t s p r e c h u n g d e s 
E u G H z u F r a g e n a u s d e m Bere ich d e r d i r e k t e n S t e u e r n f i n d e n s ich 
a l l enfa l l s e i n i g e w e n i g e Fäl le , d ie n a c h E r g e b n i s u n d B e g r ü n d u n g 
e x a k t p r o g n o s t i z i e r b a r g e w e s e n w ä r e n . 

D e m g e g e n ü b e r e r s c h e i n e n m i r  a n d e r s als H e r r n K o l l e g e n Gösch  d i e 
m i t M a r k s a n d S p e n c e r , A M I D u n d Lidl B e l g i u m e r k e n n b a r e n Leit
l i n i en d e s E u G H z u d e n F r a g e n d e r g r e n z ü b e r s c h r e i t e n d e n V e r l u s t v e r 
r e c h n u n g be i w e i t e m n o c h n i c h t als g e k l ä r t . G e r a d e d a , w o d e r E u G H 
f ü r O u t b o u n d  F ä l l e e i n n u r b e d i n g t e s G e b o t d e r „ s t e l l v e r t r e t e n d e n " 
V e r l u s t b e r ü c k s i c h t i g u n g i m W o h n s i t z s t a a t a n n i m m t ( M a r k s a n d S p e n 
cer, Lidl Belg ium) , s i n d d i e B e d i n g u n g e n f ü r E n t s t e h e n u n d E r l ö s c h e n 
d i e s e s G e b o t s n i c h t s i c h e r p r o g n o s t i z i e r b a r . Se lbs t f ü r ä h n l i c h g e l a g e r 
te Fäl le e r f o r d e r t Art . 234 Abs . 3 EG d a h e r a u c h k ü n f t i g V o r l a g e n a n 
d e n E u G H . 

Ers t r e c h t gil t d ie s f ü r d ie v o m I. S e n a t d e s B F H als acte eclaire a n 
g e s e h e n e F r a g e n a c h d e r A n w e n d b a r k e i t d e r K a p i t a l v e r k e h r s f r e i h e i t 
(Art . 56 A b s . 1 EG) auf w e s e n t l i c h e B e t e i l i g u n g e n a n K a p i t a l g e s e l l 
s c h a f t e n , d ie in D r i t t s t a a t e n a n s ä s s i g s i n d . 3 8 D e r S e n a t h a t D i v i d e n d e n , 
d ie e i n e i n l ä n d i s c h e M u t t e r g e s e l l s c h a f t v o n i h r e n U S  a m e r i k a n i s c h e n 
u n d t a i w a n e s i s c h e n T o c h t e r g e s e l l s c h a f t e n b e z o g e n h a t t e , d e m S c h u t z 
d e r K a p i t a l v e r k e h r s f r e i h e i t u n t e r s t e l l t . D a r i n l i eg t m e i n e s E r a c h t e n s 
e in V e r s t o ß g e g e n Art . 234 A b s . 3 EG. D e n n d i e R e c h t s p r e c h u n g d e s 
E u G H is t in d i e s e m P u n k t b i s l a n g u n e i n h e i t l i c h . E i n z e l n e E n t s c h e i d u n 
g e n z u m E u r o p ä i s c h e n G e s e l l s c h a f t s r e c h t s p r e c h e n e h e r f ü r d i e A n 
w e n d b a r k e i t d e r K a p i t a l v e r k e h r s f r e i h e i t , s t e u e r r e c h t l i c h e E n t s c h e i d u n 
g e n e h e r d a g e g e n . V o r a l l e m a b e r v e r k e n n t d i e v o m B F H m a ß g e b l i c h 
h e r a n g e z o g e n e „ n o r m b e z o g e n e B e t r a c h t u n g s w e i s e " ( A n w e n d b a r k e i t 
d e r K a p i t a l v e r k e h r s f r e i h e i t , w e i l d ie m a ß g e b l i c h e n a t i o n a l e N o r m 
 h ie r : § 8b Abs . 5 KStG a.F.  n i c h t n u r w e s e n t l i c h e B e t e i l i g u n g e n , 

38 BFH, Urt . v. 26.11.2008  I R 7 / 0 8 , DStR 2009, 632 = IStR 2009, 244 m. A n m . 
Rehm/Nagier. Z u r P r o b l e m a t i k a u c h Cordewener, EGrech t l i che r G r u n d f r e i h e i t s 
s c h u t z in de r Praxis , IWB Fach 11 EU, G r u p p e 2, S. 995  H e f t 10 v. 27.5.2009, 
S. 497. 

4 3 



Reimer, R e c h t s s c h u t z d u r c h d e n E u G H : Setzt d ie d e u t s c h e V e r f a s s u n g S c h r a n k e n ? 

sondern auch bloße Portfoliobeteiligungen erfasst) den kategorialen 
Unterschied zwischen Anwendungsvor rang und Geltungsvorrang. 
Richtigerweise hätte der I. Senat des BFH allein auf den konkreten 
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens abstellen dürfen. Der Fall betraf 
eine beherrschende Beteiligung. Hier herrscht bislang gravierende 
Rechtsunsicherheit, so dass es eindeutig einer Vorlage an den EuGH 
bedur f t hätte. 

1.2.2 Perspektive des Bundesverfassungsgerichts 

Wenn sich ein oberstes Bundesgericht wie etwa der BFH in Fragen, in 
denen es auf Gemeinschaftsrecht ankommt und in denen auch die 
sonstigen Voraussetzungen des Art. 234 Abs. 3 EG erfüllt sind, nicht 
zu einer Vorlage an den EuGH bereit findet, verletzt es das Recht der 
Beteiligten auf den gesetzlichen Richter. In diesem Fall könnten der 
Steuerpflichtige, aber auch das Finanzamt einen Verstoß gegen Art. 
101 Abs. 1 Satz 2 GG rügen. 

An sich müsste das Bundesverfassungsgericht den Beteiligten in die
sem Fall den scheinbar verstellten Weg zum EuGH freiräumen. Genau 
diesen präzisen Gleichlauf verweigert das Bundesverfassungsgericht 
aber vielfach. Es entspricht seiner bislang ständigen Rechtsprechung, 
dass ein Verstoß gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter nur 
dann angenommen wird, wenn die Verweigerung einer Vorlage an 
den EuGH bei verständiger Würdigung der das Grundgesetz bestim
menden Gedanken als nicht mehr verständlich erscheint und offen
sichtlich unhaltbar ist.^9 Diese Selbstbeschränkung des Bundesverfas
sungsgerichts konkretisiert sich in einer Fal lgruppenjur isprudenz, die 
das Gericht in den letzten Jahren fein ausdifferenziert hat. Die wich
tigste Fallgruppe ist dabei diejenige, die das Bundesverfassungsgericht 
mit dem Schlagwort der Unvollständigkeit der Rechtsprechung bezeich
net. Sie weist drei Untergruppen auf: 

erstens den Fall, dass zu einer entscheidungserheblichen Frage des 
Gemeinschaftsrechts noch keine einschlägige Rechtsprechung des 
EuGH vorliegt; 

39 BVerfG, Beschl . v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 1 4 3 6 / 8 7 , BVerfGE 82, 159 
(194); BVerfG, Beschl . v. 4.9.2008  2 BvR 1 3 2 1 / 0 7 , DStRE 2009, 60 = HFR 2009, 
189  Rz. 10; BVerfG, Beschl. v. 11.12.2008  1 BvR 1 5 6 3 / 0 8 , w w w . b v e r f g . d e 
Rz. 10 u n d 14; Morgenthaler in E p p i n g / H i l l g r u b e r (Hrsg . ) , BeckOK GG, Art . 
101 G G Rz. 23 ff. 
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zweitens den Fall, dass eine zwar vorliegende Rechtsprechung des 
EuGH die entscheidungserhebliche Frage noch nicht erschöpfend 
beantwortet hat; 

drittens den Fall, dass eine Fortentwicklung der Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichthofs nicht nur als entfernte Möglichkeit 
erscheint. 

In allen drei Unterfällen sieht das Bundesverfassungsgericht das Recht 
auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) nur dann als 
verletzt an, wenn das letztinstanzliche Hauptsachegericht „den ihm in 
solchen Fällen notwendig zukommenden Beurtei lungsrahmen in un
vertretbarer Weise überschrit ten hat" 4 0  etwa, weil mögliche Gegen
auffassungen zu der entscheidungserheblichen Frage des Gemein
schaftsrechts gegenüber der vom Gericht vertretenen Meinung ein
deutig vorzuziehen sind4 1 . 

Es ist bemerkenswert , dass das Bundesverfassungsgericht in voller 
Kenntnis und Würdigung der CLL.F.LT.Rechtsprechung des EuGH 4 2 

seine eigene Toleranzschwelle weit über das Maß hinaus erhöht, das 
Art. 234 Abs. 3 EG in der Auslegung des EuGH den letztinstanzlichen 
mitgliedstaatlichen Gerichten vorgibt. Der Zweite Senat des Bundes
verfassungsgerichts hat diese Maßstabsdivergenz im Jahr 1990 mit der 
Erwägung begründet , das Bundesverfassungsgericht sei kein „Kon
trollorgan, das jeden einem (Fach) Gericht unter laufenen, die Zustän
digkeit des Gerichts berührenden Verfahrensfehler korrigieren müss
te". Vielmehr beurteile das Bundesverfassungsgericht die Zuständig
keitsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG als Teil des rechtsstaat
lichen Objektivitätsgebots, das auch die Beachtung der Kompetenz
regeln fordere, die den oberen Fachgerichten die Kontrolle über die 

40 BVerfG, Beschl. v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 1436 /87 , BVerfGE 82, 159 
(194 ff.); BVerfG, Beschl. v. 4.9.2008  2 BvR 1 3 2 1 / 0 7 , DStRE 2009, 60 = HFR 
2009, 189  Rz. 11. 

41 BVerfG, Beschl. v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 1 4 3 6 / 8 7 , BVerfGE 82, 159 
(194 ff.); BVerfG, Beschl. v. 4.9.2008  2 BvR 1 3 2 1 / 0 7 , DStRE 2009, 60 = HFR 
2009, 189  Rz. 11. 

42 Teils w ö r t l i c h zi t ie r t in BVerfG, Beschl. v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 
1436 /87 , BVerfGE 82, 159 (193). 
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B e f o l g u n g d e r Z u s t ä n d i g k e i t s o r d n u n g ü b e r t r a g e u n d auf d e n I n s t a n 
z e n z u g b e g r e n z e . 4 3 

D i e s e e n t w a f f n e n d o f f e n e n F e s t s t e l l u n g e n s i n d e r s i ch t l i ch a u s d e r A n 
s c h a u u n g d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s als t r a n s f o r m i e r t e m , i m R a n g e e in
f a c h e n B u n d e s r e c h t s g e l t e n d e m u n d d a m i t n o r m h i e r a r c h i s c h auf e i n e r 
S t u f e m i t G V G , V w G O , Z P O , S t P O , FGO, S G G u s w . s t e h e n d e m Völke r 
r e c h t g e p r ä g t . Sie e r i n n e r n d a m i t a n d ie i m El fes Ur te i l a n g e l e g t e Ver 
r i n g e r u n g d e r v e r f a s s u n g s g e r i c h t l i c h e n P r ü f u n g s d i c h t e i m Fall d e r Ur
t e i l s v e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e auf e i n e b l o ß e W i l l k ü r k o n t r o l l e . 4 4 

Im A n w e n d u n g s b e r e i c h d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s ist d i e s e Z u r ü c k h a l 
t u n g a b e r v e r f e h l t . D a s f o l g t a u s Art . 23 Abs . 1 S ä t z e 1 u n d 2 G G i .V.m. 
d e n Z u s t i m m u n g s g e s e t z e n z u d e n R ö m i s c h e n V e r t r ä g e n . D u r c h d i e s e 
m i t g l i e d s t a a t l i c h e n R e c h t s a k t e w i r d d e r v o m G e m e i n s c h a f t s r e c h t b e a n 
s p r u c h t e A n w e n d u n g s v o r r a n g j e d e n f a l l s in d e r N o r m a l l a g e , d.h . d ies 
se i t s a u s b r e c h e n d e r R e c h t s a k t e , v o n d e r R e c h t s o r d n u n g d e s G r u n d g e 
s e t z e s a n e r k a n n t u n d in sie e i n g e f ü g t . D a h e r ist Art . 234 Abs . 3 EG 
a u c h i n n e r s t a a t l i c h v o n all d e n j e n i g e n G e r i c h t e n s e n s u s t r i c to z u be
a c h t e n , d i e d e n T a t b e s t a n d d i e s e r N o r m e r f ü l l e n . D a s gil t z u n ä c h s t f ü r 
d i e B e u r t e i l u n g e i n e r e i g e n e n V o r l a g e p f l i c h t d e s B u n d e s v e r f a s s u n g s 
g e r i c h t s . 4 5 Es gil t a b e r a u c h f ü r d i e A n w e n d u n g d e s Art . 101 Abs . 1 
Sa tz 2 G G . D e n n g e r a d e w e n n m a n d a v o n a u s g e h t , d a s s r e g e l m ä ß i g 
n i c h t d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t , s o n d e r n b e r e i t s d a s j ewe i l s h ö c h 
s te F a c h g e r i c h t d a s j e n i g e G e r i c h t ist, „ d e s s e n E n t s c h e i d u n g e n se lbs t 
n i c h t m e h r m i t R e c h t s m i t t e l n d e s i n n e r s t a a t l i c h e n R e c h t s a n g e f o c h t e n 
w e r d e n k ö n n e n " (Ar t . 234 Abs . 3 EG), m u s s f ü r d e n ( A u s n a h m e  ) Fall, 
d a s s es n a c h d i e s e r h ö c h s t e n f a c h g e r i c h t l i c h e n E n t s c h e i d u n g d o c h 
n o c h zu e i n e r w e i t e r e n E n t s c h e i d u n g (hier : d e s B u n d e s v e r f a s s u n g s 
g e r i c h t s ) k o m m t , f ü r d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t d e r s e l b e s t r i k t e 
M a ß s t a b g e l t e n w i e f ü r d a s h ö c h s t e F a c h g e r i c h t . Die e i g e n e V o r l a g e 
p f l i c h t k a n n m a n d e m B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t in d i e s e m Fall m i t 
Blick auf d i e p r i n z i p i e l l e B e g r e n z u n g s e i n e s P r ü f u n g s m a ß s t a b s auf 
V e r f a s s u n g s r e c h t a l l en fa l l s d a n n e r s p a r e n , w e n n d i e s n i c h t auf K o s t e n 
d e s effet utile d e s Art . 234 Abs . 3 EG geh t . D a r a u s fo lg t , d a s s d a s B u n 
d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t f ü r d e n Fall, d a s s es n i c h t se lb s t n a c h Art . 234 

43 BVerfG, Beschl . v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 1436 /87 , BVerfGE 82, 159 
(194). 

44 BVerfG, Urt . v. 16.1.1957  1 BvR 2 5 3 / 5 6  Elfes, BVerfGE 6, 32 (43). 
45 D a z u i m E i n z e l n e n u n t e n II 1.3.4. 
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Abs. 3 EG vorlegt, dafür sorgen muss, dass sich jedenfalls das letzt
instanzliche Fachgericht im zweiten Durchgang zu einer Vorlage des 
Falles an den EuGH versteht. Das kann nur durch eine Synchroni
sierung der Maßstäbe von Art. 234 Abs. 3 EG einerseits und Art. 101 
Abs. 1 Satz 2 GG anderseits erreicht werden. Diese Maßstabsgleichheit 
ist von Gemeinschafts und von Verfassungs wegen geboten. 

Im Ergebnis muss das Bundesverfassungsgericht daher seine Prü
fungsdichte bei Urteilsverfassungsbeschwerden, die eine Verletzung 
des Rechts auf den EuGH als den gesetzlichen Richter rügen, auf hun
dert Prozent erhöhen. Für die Beschränkung auf eine Willkürkon
trolle46 ist hier kein Raum. 4 7 

1.3 Besonderhei ten einzelner Ausgangsver fahren 

1.3.1 Verwaltungsverfahren 

Die Einzelanalyse der unterschiedlichen Arten von Ausgangsverfahren 
nimmt zunächst das Verwaltungsverfahren in den Blick. Hier ist zu
nächst klar: Die Finanzbehörden sind keine Gerichte i.S.d. Art. 234 EG; 
ihnen fehlt daher die Vorlageberechtigung. Umso drängender stellt 
sich die Frage, wie sich eine Finanzbehörde verhalten muss, wenn ihr 
gemeinschaftsrechtliche Bedenken kommen oder wenn derartige Be
denken von einem Steuerpflichtigen plausibel vorgetragen werden. 

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt ist das Legalitätsprinzip (Art. 20 
Abs. 3 GG), die Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht. Damit 
ist zunächst das innerstaatliche Recht, das Steuergesetz, gemeint. Die 
Finanzbehörde darf und muss das innerstaatliche Recht allerdings aus

46 Siehe BVerfG, Beseht, v. 31.5.1990  2 BvL 12, 1 3 / 8 8 , 2 BvR 1436 /87 , BVerfGE 
82, 159 (194); BVerfG, Beschl. v. 4.9.2008  2 BvR 1 3 2 1 / 0 7 , DStRE 2009, 60 = 
HFR 2009, 189  Rz. 10; BVerfG, Beschl. v. 11.12.2008  1 BvR 1563 /08 , 
w w w . b v e r f g . d e  Rz. 10 u n d 14; Morgentlialer in E p p i n g / H i l l g r u b e r (Hrsg.) , 
BeckOK GG, Art . 101 GG Rz. 23 ff. 

47 Diesen M a ß s t a b v e r f e h l e n n o c h BVerfG, Beschl. v. 20.9.2007  2 BvR 8 5 5 / 0 6 , 
N J W 2008, 29; BVerfG, Beschl. v. 6.5.2008  2 BvR 1 8 3 0 / 0 6 , N J W 2008, 2325. 
Ü b e r z e u g e n d e Kri t ik bei Fastenrath, BVerfG v e r w e i g e r t w i l l k ü r l i c h d ie K o o p e 
r a t i o n m i t d e m E u G H , N J W 2009, 272. Ü b e r z e u g e n d abe r d ie 3. K a m m e r des 
2. Sena t s des BVerfG, Beschl . v. 25.8.2008  2 BvR 2 2 1 3 / 0 6 , N V w Z 2009, 515 = 
E u G R Z 2008, 633. N o c h a n h ä n g i g ist d ie V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e d e s F i n a n z 
a m t s (!) g e g e n BFH, Urt . v. 26.11.2008  I R 7 / 0 8 , DStR 2009, 632 = IStR 2009, 
244. 

47 
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l e g e n , u n d d i e s n a c h a l l en A u s l e g u n g s r e g e l n , a l so u n t e r vo l l e r Berück
s i c h t i g u n g d e s G e b o t s g e m e i n s c h a f t s r e c h t s k o n f o r m e r A u s l e g u n g . Spe
ziel l i m U m s a t z s t e u e r r e c h t ist d a s v o n z e n t r a l e r B e d e u t u n g . 

J e n s e i t s d e r W o r t l a u t g r e n z e ( w o i m m e r sie l iegt) t u n s ich d ie F i n a n z 
b e h ö r d e n s c h w e r m i t d e r B e a c h t u n g d e s E G  R e c h t s , v ie l l e i ch t w e i l sie 
v e r f a s s u n g s r e c h t l i c h so g u t g e s c h u l t s i n d u n d d a s V e r w e r f u n g s m o n o 
p o l d e s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s als S c h e r e i m Kopf h a b e n . D a s 
B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t h a t a b e r kla r a u s g e s p r o c h e n , d a s s d e r A n 
w e n d u n g s v o r r a n g d e s E G  R e c h t s v o n a l l en B e h ö r d e n u n d G e r i c h t e n 
z u b e a c h t e n , a l so g e r a d e n i c h t in K a r l s r u h e o d e r L u x e m b u r g m o n o 
p o l i s i e r t ist. 

Z u „ G e s e t z u n d R e c h t " i .S.d. Art . 20 Abs . 3 G G g e h ö r e n n e b e n d e n in
n e r s t a a t l i c h e n N o r m e n a u c h d i e j e n i g e n N o r m e n d e s G e m e i n s c h a f t s 
r e c h t s , d i e u n m i t t e l b a r a n w e n d b a r s i n d  a l so n a m e n t l i c h d ie G r u n d 
f r e i h e i t e n , d a n e b e n Tei le d e s R i c h t l i n i e n r e c h t s , s o w e i t d ie u n m i t t e l b a r e 
A n w e n d b a r k e i t f ü r d e n S t e u e r p f l i c h t i g e n v o r t e i l h a f t ist. Z u g l e i c h ist 
d i e F i n a n z b e h ö r d e d u r c h Art . 20 Abs . 3, Art . 23 Abs . 1 G G a n d e n 
S a t z 4 ^ g e b u n d e n , d a s s d e m G e m e i n s c h a f t s r e c h t A n w e n d u n g s v o r r a n g 
z u k o m m t . S o w e i t N o r m e n d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s u n m i t t e l b a r an
w e n d b a r s i n d u n d d a s i n n e r s t a a t l i c h e Rech t f r o n t a l g e g e n sie v e r s t ö ß t , 
a l so k e i n e g e m e i n s c h a f t s r e c h t s k o n f o r m e A u s l e g u n g m e h r m ö g l i c h ist, 
m u s s d e s h a l b b e r e i t s d a s F i n a n z a m t d e m G e m e i n s c h a f t s r e c h t z u m 
D u r c h b r u c h v e r h e l f e n . 

Dies k a n n , m u s s a b e r n i c h t i m B i l l i g k e i t s w e g e g e s c h e h e n . J e d e Behör 
d e k a n n g e m e i n s c h a f t s r e c h t s w i d r i g e N o r m e n d e s d e u t s c h e n Rech t s 
a u c h o h n e R ü c k g r i f f auf d i e §§ 163, 226 A O u n a n g e w e n d e t l a s sen . A n 
s ich b e d a r f es d a z u n i c h t e i n m a l e i n e r Überzeugung v o n d e r G e m e i n 
s c h a f t s r e c h t s w i d r i g k e i t d e r n a t i o n a l e n N o r m ; es g e n ü g e n ü b e r w i e g e n 
d e B e d e n k e n . 

A l l e r d i n g s ist h ie r a u c h z u b e r ü c k s i c h t i g e n , d a s s es d a n n , w e n n d a s 
F i n a n z a m t z u g u n s t e n d e s S t e u e r p f l i c h t i g e n e i n e B e l a s t u n g s n o r m u n 
a n g e w e n d e t l äss t , in d e r Rege l k e i n e s p ä t e r e g e r i c h t l i c h e K l ä r u n g m e h r 
g e b e n k a n n  d e r S t e u e r p f l i c h t i g e w i r d n i c h t k l a g e n , u n d d a s F i n a n z 

48 Des E u G H , Urt . v. 15.7.1964  Rs. 6 / 6 4  C o s t a / E N E L , E u G H E 1964, 1151. 
G r u n d l e g e n d h i e r z u Gerhard Hoffmann, Das V e r h ä l t n i s d e s Rechts de r Euro
p ä i s c h e n G e m e i n s c h a f t e n z u m Rech t de r M i t g l i e d s t a a t e n , D Ö V 1967, 433 
(438); n e u e r d i n g s Wehr, I n z i d e n t e N o r m v e r w e r f u n g d u r c h die Exeku t ive , Ber
l in 1998, S. 48 ff., 101 ff. 
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amt kann nicht klagen. Das Finanzamt hat also keine Möglichkeit 
mehr, seine Zweifel auszuräumen. 

Wenn man hier das Interesse an der Rechtsrichtigkeit und an der 
Gleichmäßigkeit des Vollzugs in die Überlegungen einstellt, wird man 
es deshalb in Zweifelsfällen doch für zulässig u n d geboten 4 9 erachten 
müssen, dass die Finanzbehörde 

die Steuern gemäß dem innerstaatlichen Recht festsetzt, 

ihren Zweifeln aber durch einen Vorläufigkeitsvermerk nach § 165 
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO (wenn ein BFH oder EuGHVerfahren 
anhängig ist) bzw. § 165 Abs. 1 Satz 1 AO (wenn kein derartiges 
Verfahren anhängig ist) Ausdruck verleiht u n d 

dem Steuerpflichtigen für den Fall des Einspruchs die Aussetzung 
der Vollziehung in Aussicht stellt (§ 361 Abs. 2 Satz 2 AO). 

In klaren Fällen einer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit kommt sogar 
eine Aussetzung der Steuerfestsetzung in Betracht (§ 165 Abs. 1 Satz 4 
i.V.m. Satz 1 bzw. Satz 2 Nr. 3 AO). 

1.3.2 Finanzgerichtliches Verfahren 

Weitgehend unproblematisch sind das finanzgerichtliche bzw. das ver
waltungsgerichtliche Verfahren. Die Finanzgerichte bzw. die Verwal
tungsgerichte müssen nicht nach Art. 234 EG vorlegen, und zwar 
selbst dann nicht, wenn sie die Revision nicht zulassen, es also nach 
ihrer eigenen Vorstellung bei dieser einen Instanz bleiben soll.50 Denn 
selbst dann steht dem Steuerpflichtigen noch die Nichtzulassungs
beschwerde (§ 116 FGO) zu Gebote, über die zwingend der BFH ent
scheidet (§ 116 Abs. 5 FGO). Daher ist von vornherein ausgeschlossen, 
dass das Finanzgericht dadurch, dass es von einer Vorlage an den 
EuGH nach Art. 234 Abs. 2 EG absieht, das Recht des Steuerpflichtigen 
auf den gesetzlichen Richter verletzen könnte.5 1 

49 V e r f e h l t ist m.E. die A n n a h m e e ines E r m e s s e n s s p i e l r a u m s . Z u m i n d e s t 
m i s s v e r s t ä n d l i c h Frotscher in S c h w a r z , AO, § 165 A O Rz. 18  Stand : 15.4.2008; 
Cöster in P a h l k e / K o e m g , AO, M ü n c h e n 2004, § 165 A O Rz. 21. 

50 Gaitanides in v o n de r G r o e b e n / S c h w a r z e , K o m m e n t a r z u m E U  / E G  V e r t r a g , 
6. Aufl . , B a d e n  B a d e n 2003, Art . 234 EG Rz. 64. 

51 Z u t r e f f e n d Morgenthaler in E p p i n g / H i l l g r u b e r (Hrsg . ) , BeckOK GG, Art . 101 
GG Rz. 25.1. 
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Eindeutig ist umgekehrt , dass die Finanzgerichte alle gemeinschafts
rechtlichen Fragen vorlegen dürfen - und zwar uneingeschränkt, also 
auch in acteclairFällen.52 

1.3.3 Verfahren vor dem Bundesfinanzhof 

1.3.3.1 Bundesfinanzhof als vorlagepflichtiges Gericht i.S.d. Art. 234 
Abs. 3 EG 

Der Bundesfinanzhof erfüllt den Tatbestand des Art. 234 Abs. 3 EG, 
wenn man davon ausgeht, dass er selbst  und nicht erst das Bun
desverfassungsgericht  in Steuersachen dasjenige deutsche Gericht 
ist, „dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des 
innerstaatlichen Rechts angefochten werden können". Verlangt man 
für die Auslegung dieses Erfordernisses aus Art. 234 Abs. 3 EG eine 
konkrete, d.h. auf die Gegebenheiten des jeweiligen Falles bezogene 
Betrachtungsweise5 3 , ist zunächst nur klar, dass das Finanzamt ein 
Revisionsurteil des BFH nicht mehr mit der Behauptung angreifen 
kann, es verstoße gegen materielles Verfassungsrecht5 4 . Dem Steuer
pflichtigen steht dagegen im Unterliegensfall gegen die Entscheidung 
des BFH noch die Verfassungsbeschwerde zu Gebote; sie ist durchaus 
ein Rechtsmittel. 

Gleichwohl wird in der Literatur  soweit ersichtlich  einhellig die 
Auffassung vertreten, die Existenz des Rechtsbehelfs Verfassungs
beschwerde führe nicht zu einer Verlagerung der Vorlagepflicht aus 
Art. 234 Abs. 3 EG von den obersten Fachgerichten auf das Bundes
verfassungsgericht , da die Verfassungsbeschwerde lediglich ein außer
ordentlicher Rechtsbehelf sei.55 In dieser Formulierung liegt kein Be

52 E u G H , Urt . v. 6.10.1982  Rs. 2 8 3 / 8 1  Sri CILFIT u n d Lani f ic io di G a v a r d o 
S p A gg. M i n i s t e r o della Sani tä , E u G H E 1982, 3415  Rz. 15. 

53 Wegener in C a l l i e s s / R u f f e r t , E U V / E G V  K o m m e n t a r , 3. Auf l . , M ü n c h e n 2007, 
Art . 234 EG Rz. 24; Schwarze in S c h w a r z e (Hrsg.) , E U  K o m m e n t a r , Art . 234 EG 
Rz. 41; Gaitanides in v o n d e r G r o e b e n / S c h w a r z e , K o m m e n t a r z u m E U  / E G 
Ver t r ag , 6. Aufl . , B a d e n  B a d e n 2003, Art . 234 EG Rz. 63 m . w . N . 

54 A n d e r s i m Hinb l i ck auf V e r s t ö ß e g e g e n Art . 101 Abs . 1 Satz 2 GG i .V.m. Art . 
234 Abs . 3 EG selbs t ; h i e r z u s iehe u n t e n II 1.3.3.2. 

55 Sta t t al ler w i e d e r u m Wegener in C a l l i e s s / R u f f e r t , E U V / E G V  K o m m e n t a r , 3. 
Auf l . , M ü n c h e n 2007, Art . 234 EG Rz. 23; Schwarze in S c h w a r z e (Hrsg.) , EU
K o m m e n t a r , Art . 234 EG Rz. 42; Gaitanides in v o n de r G r o e b e n / S c h w a r z e , 
K o m m e n t a r z u m E U  / E G  V e r t r a g , 6. Aufl . , B a d e n  B a d e n 2003, Art . 234 EG 
Rz. 64. 
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g r ü n d u n g s e r s a t z ; d a s E r g e b n i s is t d e n n o c h r i ch t ig . Dies e r g i b t s ich 
a l l e r d i n g s n i c h t d a r a u s , d a s s d e r V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e e in A n n a h 
m e v e r f a h r e n n a c h §§ 93a ff. B V e r f G G v o r g e s c h a l t e t ist , d a s o f t m a l s 
d a z u f ü h r t , d a s s se lb s t ü b e r z u l ä s s i g e V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e n n i c h t 
in d e r S a c h e e n t s c h i e d e n w i r d . E r s t r e c h t is t i r r e l e v a n t , d a s s V e r f a s 
s u n g s b e s c h w e r d e n a u ß e r o r d e n t l i c h s e l t e n E r f o l g h a b e n . D a s A u ß e r 
o r d e n t l i c h e a n d e r V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e ist v i e l m e h r d ie s t r i k t e Be
g r e n z u n g d e r M a ß s t a b s n o r m e n auf V e r f a s s u n g s r e c h t , g e n a u e r : auf 
s p e z i f i s c h e s V e r f a s s u n g s r e c h t (El fes 5 6 ) . D a h e r e r l a u b t d a s R e c h t s m i t t e l 
d e r V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e n u r e i n e p a r t i e l l e U b e r p r ü f u n g d e r a n g e 
g r i f f e n e n E n t s c h e i d u n g d e s BFH. I n s b e s o n d e r e F e h l e r be i d e r S u b s u m 
t ion d e s Fal les u n t e r d i e e i n f a c h e n S t e u e r g e s e t z e k ö n n e n g r u n d s ä t z l i c h 
n i c h t m e h r k o r r i g i e r t w e r d e n . Es is t a b e r g e r a d e d i e s e s e i n f a c h e Rech t , 
auf d a s d a s G e m e i n s c h a f t s r e c h t z u v ö r d e r s t e i n w i r k t , d a s g e m e i n 
s c h a f t s r e c h t s k o n f o r m a u s z u l e g e n ist o d e r d e m A n w e n d u n g s v o r r a n g 
d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t z u m O p f e r fäl l t . W ü r d e m a n d i e V o r l a g e 
p f l i c h t a u s Art . 234 Abs . 3 EG e r s t b e i m B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t a n 
s i ede ln , l ie fe d ie V o r l a g e p f l i c h t d e s h a l b p r a k t i s c h leer : D e n n a n g e 
s ich t s d e s b e s c h r ä n k t e n P r ü f u n g s m a ß s t a b s d e s B u n d e s v e r f a s s u n g s 
g e r i c h t s v e r l ö r e d ie F r a g e n a c h d e r r i c h t i g e n A u s l e g u n g d e s G e m e i n 
s c h a f t s r e c h t s a u s d e n g e n a n n t e n G r ü n d e n i h r e E n t s c h e i d u n g s e r h e b 
l ichkei t . D a m i t s p r e c h e n n i c h t n u r p r o z e s s ö k o n o m i s c h e G r ü n d e , s o n 
d e r n a u c h d e r m a t e r i e l l e effet utile d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s 5 7 d a f ü r , 
d a s s d ie Pf l i ch t z u V o r a b e n t s c h e i d u n g s e r s u c h e n in s t e u e r r e c h t l i c h e n 
F r a g e n n i c h t e r s t d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t 5 8 , s o n d e r n b e r e i t s d e n 
BFH t r i f f t ^ . 

56 BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 - 1 BvR 2 5 3 / 5 6 - Eltes, BVerfGE 6, 32 (43). 
57 Zu seiner Herle i tung u n d Konturierung ausführl ich Seyr, Der effet utile in der 

Rechtsprechung des EuGH, Berlin 2008, S. 100 ff., 272 ff. 
58 D a z u unten II 1.3.4. 
59 Vgl. i m Sinne dieser Begründung auch die - al lerdings nicht i m Kontext v o n 

Art. 234 EG s tehende - Festste l lung des EuGH, Urt. v. 30.9.2003 - Rs. C - 2 2 4 / 0 1 
- Gerhard Köbler g e g e n Republik Österreich, EuGHE 2003, 1-10239 - Rz. 34, 
„dass ein le tzt instanzl iches Gericht def in i t ionsgemäß die letzte Instanz ist, vor 
der der Einzelne die ihm aufgrund des Gemeinschaf t srechts z u s t e h e n d e n 
Rechte gel tend m a c h e n kann". 
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1.3.3.2 Folgen einer Verletzung der Vorlagepflicht 

Eine Verletzung der Vorlagepflicht durch den BFH kann drei unter
schiedliche Konsequenzen haben: 

Z u m einen können der Steuerpflichtige, aus Gründen prozessualer 
Waffengleichheit aber auch das Finanzamt Verfassungsbeschwerde 
erheben, gestützt auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Im Erfolgsfall 
kommt es zu einer Sachentscheidung des Bundesverfassungsge
richts mit Aufhebung und Zurückverweisung, verbunden mit der 
Feststellung, dass der BFH zur Vorlage verpflichtet ist.60 Im zwei
ten Durchgang w ü r d e der Fall dann doch noch den EuGH errei
chen. 

Z u m andern ist denkbar, dass die Entscheidung des BFH in Rechts
kraft erwächst, dann aber nachfolgend in anderer Sache eine ein
schlägige Entscheidung des EuGH ergeht. In diesem Fall kann der 
 unterlegene  Steuerpflichtige unter Umständen beanspruchen, 
dass die zuständige Verwaltungsbehörde den bestands und sogar 
rechtskräft igen Steuerbescheid nachträglich noch ändert. Dies ist 
die prozessuale Situation aus dem Fall Kühne und Heitz6 1 , auf den 
ich im vierten Teil meines Beitrags noch zurückkommen werde 6 2 . 

Alternativ kommt die Geltendmachung des gemeinschaftsrechtli
chen Staatshaf tungsanspruchs in Betracht. Dieser Anspruch setzt 
einen hinreichend qualifizierten Verstoß gegen eine drittschützen
de Norm des Gemeinschaftsrechts voraus, der für einen Schaden 
des Steuerpflichtigen unmittelbar kausal geworden ist.63 Ein sol

60 Z u r M ö g l i c h k e i t e i n e s e i g e n e n V o r a b e n t s c h e i d u n g s e r s u c h e n s des B u n d e s v e r 
f a s s u n g s g e r i c h t s a n d e n E u G H s iehe u n t e n II 1.3.4. 

61 E u G H , Urt . v. 13.1.2004  Rs. C  4 5 3 / 0 0  K ü h n e u n d Hei tz , E u G H E 2004, 1837. 
62 U n t e n S. 75 ff. 
63 E u G H , Urt. v. 19.11.1991  Rs. C6 u n d 9 / 9 0  Francov ich , E u G H E 1991, 15357; 

E u G H , Urt . v. 4.7.2000  Rs. C  4 2 4 / 9 7  H a i m , E u G H E 2000, 15123  Rz. 36; 
E u G H , Urt . v. 30.9.2003  Rs. C  2 2 4 / 0 1  G e r h a r d Köhle r g e g e n R e p u b l i k 
Ö s t e r r e i c h , E u G H E 2003, 110239  Rz. 51; st. Rspr . A l l g e m e i n z u m g e m e i n 
s c h a f t s r e c h t l i c h e n S t a a t s h a f t u n g s a n s p r u c h Kiscltel, G e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e 
S t a a t s h a f t u n g z w i s c h e n E u r o p a r e c h t u n d n a t i o n a l e r R e c h t s o r d n u n g , EuR 
2005 ,441 . 
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e h e r V e r s t o ß k a n n a u c h in d e r E n t s c h e i d u n g e i n e s l e t z t i n s t a n z l i 
c h e n G e r i c h t s b e s t e h e n . 6 4 

1.3.4 V e r f a s s u n g s g e r i c h t l i c h e s V e r f a h r e n 

Im v e r f a s s u n g s g e r i c h t l i c h e n V e r f a h r e n gil t  w i e g e s e h e n  e in e i n g e 
s c h r ä n k t e r P r ü f u n g s m a ß s t a b . P r ü f u n g s m a ß s t a b f ü r d a s B u n d e s v e r f a s 
s u n g s g e r i c h t ist a u s s c h l i e ß l i c h d a s G r u n d g e s e t z  j e d e n f a l l s i m V e r f a s 
s u n g s b e s c h w e r d e v e r f a h r e n u n d be i d e r N o r m e n k o n t r o l l e v o n B u n d e s 
s t e u e r g e s e t z e n (Art . 93 Abs . 1 N r . 2, Art . 100 Abs . 1 S a t z 1 Fall 2 GG) . 

D a s h e i ß t a b e r n ich t , d a s s d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t n i c h t se lb s t 
a n G e m e i n s c h a f t s r e c h t g e b u n d e n w ä r e . I m G e g e n t e i l : D e r A n w e n 
d u n g s v o r r a n g d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s e r s t r e c k t s i ch  s o w e i t es s ich 
u m w i r k s a m e s , d .h . n i c h t a u s b r e c h e n d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t h a n d e l t 
a u c h auf d a s m i t g l i e d s t a a t l i c h e V e r f a s s u n g s r e c h t . 6 5 

W e n n u n d s o w e i t es n u n d i e V e r f a s s u n g o d e r d i e b i s h e r i g e V e r f a s 
s u n g s i n t e r p r e t a t i o n s i n d , d i e g e g e n G e m e i n s c h a f t s r e c h t v e r s t o ß e n , ist 
d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t a u c h se lbs t  a u ß e r in Fäl len , d i e s ich 
a u s d e r Sich t d e s E u G H als acte clair d a r s t e l l e n 6 6  z u r V o r l a g e a n d e n 
E u G H v e r p f l i c h t e t (Art . 234 A b s . 3 EG i .V.m. Art . 101 Abs . 1 Sa tz 2 
GG). V o r g e k o m m e n s i n d d e r a r t i g e V o r l a g e n b i s h e r n i c h t . 6 7 D e n k b a r 
s i n d sie a b e r ; als S c h u l b e i s p i e l w i r d d i e in Art . 19 A b s . 3 G G a n g e l e g t e 
B e g r e n z u n g d e r G r u n d r e c h t s b e r e c h t i g u n g j u r i s t i s c h e r P e r s o n e n auf 
inländische j u r i s t i s c h e P e r s o n e n a n g e f ü h r t 6 8 . D a s B u n d e s v e r f a s s u n g s 
ge r i ch t e r k e n n t d e n Art . 234 EG a u c h f ü r sich se lbs t als v e r b i n d l i c h a n . 6 9 

64 E u G H , Urt . v. 30.9.2003  Rs. C  2 2 4 / 0 1  G e r h a r d Köhle r g e g e n R e p u b l i k 
Öste r r e i ch , E u G H E 2003, 110239  Rz. 32 ff. 

65 O b e n II 1.2.2. 
66 H i e r z u o b e n II 1.2.1. 
67 Hirsch in S c h m i d t  A ß m a n n / S e i l n e r / H i r s c h / K e m p e r / L e h m a n n  G r u b e (Hrsg.) , 

Fes tgabe 50 Jah re B u n d e s v e r w a l t u n g s g e r i c h t , Köln 2003, S. 3, 5. 
68 Stat t al ler Kotzur, Der Begriff de r i n l ä n d i s c h e n j u r i s t i s c h e n P e r s o n e n n a c h Art . 

19 III GG i m Kontex t de r EU, D Ö V 2001, 192; Gösch, Vieler le i G l e i c h h e i t e n 
Das S t e u e r r e c h t i m S p a n n u n g s f e l d v o n b i l a t e ra l en , s u p r a n a t i o n a l e n u n d ver
f a s s u n g s r e c h t l i c h e n A n f o r d e r u n g e n , DStR 2007, 1553 (1556) m . w . N . in Fn. 43. 

69 BVerfG, Beschl. v. 29.5.1974  2 BvL 5 2 / 7 1  Solange I, BVerfGE 37, 271 (281 f.); 
BVerfG, Beschl. v. 25.7.1979  2 BvL 6 / 7 7 , BVerfGE 52, 187 (201)  b e i d e zu 
Art. 177 EWGV; aus d e r Li t e r a tu r s ta t t aller Gaitamdes in v o n d e r Groe 
b e n / S c h w a r z e , K o m m e n t a r z u m E U  / E G  V e r t r a g , 6. Auf l . , B a d e n  B a d e n 2003, 
Art. 234 EG Rz. 65 m . w . N . 
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1.3.5 Zwischenstaatliche Schiedsverfahren 

Nicht dem Individualrechtsschutz im engeren Sinne zuzuordnen, ihm 
aber wegen der Befassung mit konkreten Veranlagungsfällen zumin
dest eng verwand t sind zwischenstaatliche Schiedsverfahren auf der 
Grundlage der DBA oder des EGGewinnberichtigungsübereinkom
mens. 7 0 Ob die dort vorgesehenen Schiedskommissionen vorlagebe
rechtigt sind, ist aber insgesamt zurückhaltend zu beurteilen. 

Die Vorlageberechtigung scheitert zwar nicht schon daran, dass diese 
Schiedskommissionen keine rein deutschen Spruchkörper sind. Viel
mehr ist durchaus anerkannt, dass auch ein gemeinsames Gericht 
mehrerer Mitgliedstaaten „Gericht eines Mitgliedstaats" i.S.d. Art. 234 
Abs. 2 EG bzw. „einzelstaatliches Gericht" i.S.d. Art. 234 Abs. 3 EG 
sein kann. 7 ! p>je Vorlageberechtigung zwischenstaatlicher Schiedsge
richte kommt dagegen von vornherein nicht in Betracht, wenn auch 
nur einer der die Schiedskommission mittragenden Staaten (selbst 
wenn er am konkreten Verfahren nicht beteiligt ist) kein EGMit
gliedstaat ist und damit nicht der Jurisdiktion des EuGH untersteht .7 2 

Schon aus diesem G r u n d 7 3 ist die Schiedsstelle i.S.d. Art. 25 Abs. 5 
und 6 DBA USA n.F. nicht vorlageberechtigt. 

Im Übrigen ist sorgfältig zu prüfen, ob der zwischenstaatliche Spruch
körper die Anforderungen erfüllt, die der EuGH an den Begriff „Ge
richt" i.S.d. Art. 234 EG stellt. Zu ihnen zählen insbesondere das Vor
liegen einer Rechtsgrundlage, die Dauerhaftigkeit und Unabhängigkeit 
des Spruchkörpers , der Charakter seiner Gerichtsbarkeit als obligato

70 Ü b e r e i n k o m m e n 9 0 / 4 3 6 / E W G v. 23.6 .1990/30.7 .1990 ü b e r d ie Bese i t i gung de r 
D o p p e l b e s t e u e r u n g i m Falle v o n G e w i n n b e r i c h t i g u n g e n z w i s c h e n v e r b u n d e 
n e n U n t e r n e h m e n , ABl. EG Nr . L 2 2 5 / 1 9 9 0 , 10 = BGBl. II 1993, 1308; i .d.F. des 
Ü b e r e i n k o m m e n s v. 21.12.1995, BGBl. II 1999, 1010; u n d d e s Pro toko l l s v. 
25.5.1999, BGBl. II 1999, 1082. 

71 E u G H , Urt . v. 4.11.1997  Rs. C  3 3 7 / 9 5  Dior , E u G H E 1997, 16013  Rz. 20 ff., 
z u m B e n e l u x  G e r i c h t s h o f . 

72 Gaitanides in v o n d e r G r o e b e n / S c h w a r z e , K o m m e n t a r z u m E U  / E G  V e r t r a g , 
6. Auf l . , B a d e n  B a d e n 2003, Art . 234 EG Rz. 42. 

73 F e r n e r d e s h a l b , w e i l Nr . 22 d e s g e ä n d e r t e n Pro toko l l s z u m DBA USA d a s 
S c h i e d s v e r f a h r e n g r u n d s ä t z l i c h auf e in ige w e n i g e M a ß s t a b s n o r m e n be
s c h r ä n k t (Art . 4, 5, 7, 9 u n d 12 DBA USA), die aber f ü r s ich g e n o m m e n ge
m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h u n p r o b l e m a t i s c h s ind ; es ist p r a k t i s c h i m m e r das mner-
staatliche Recht , d a s d i e B e l a s t u n g s e n t s c h e i d u n g e n t h ä l t u n d d a m i t e ine m ö g 
l iche G e m e i n s c h a f t s r e c h t s w i d r i g k e i t b e g r ü n d e t . 
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risch, die Existenz eines kontradiktorischen Verfahrens und die strikte 
Rechtsbindung. 

Den Beratenden Ausschuss i.S.v. Art. 7 des EG-Gewinnberichtigungs
übereinkommens 7 4 wird man durchaus als Gericht i.S.d. Art. 234 EG 
ansehen können. Zwar gibt er zunächst lediglich eine Stel lungnahme 
ab, die nicht mehr als ein Anhal tspunkt für die Vertragsstaaten ist. 
Können sich diese aber anschließend nicht innerhalb von sechs Mona
ten auf eine einvernehmliche Lösung des Rechtsstreits verständigen, 
wird die Stellungnahme des Beratenden Ausschusses für sie verbind
lich. 75 

Demgegenüber werden die zwischenstaatlichen Spruchkörper , die ge
legentlich in Schiedsklauseln in innergemeinschaftl ichen DBA vorge
sehen sind, die genannten Voraussetzungen in der Regel schon des
halb nicht erfüllen, weil sie nur einvernehmlich von beiden Vertrags
staaten angerufen werden können. 7 6 Zudem beziehen sich die Schieds
klauseln in DBA nur auf Streitigkeiten um die Auslegung und Anwen
dung der DBA selbst. Da die Vertei lungsnormen der DBA sich aber 
nicht s teuerbegründend auswirken, sondern nur  umgekehr t  die 
nach staatlichem Steuerrecht begründeten Steueransprüche beschrän
ken und damit prinzipiell entlastend wirken, können sie sich in der 
Regel nicht in Widerspruch zu den Grundfreihei ten setzen. Jedenfalls 
im Kontext der Grundfreihei ten verliert deshalb die Frage nach der 

74 Ü b e r e i n k o m m e n 9 0 / 4 3 6 / E W G v. 23.6 .1990/30.7 .1990 ü b e r d i e B e s e i t i g u n g de r 
D o p p e l b e s t e u e r u n g im Falle v o n G e w i n n b e r i c h t i g u n g e n z w i s c h e n v e r b u n d e 
n e n U n t e r n e h m e n , ABl. EG Nr . L 225 /1990 , 10 = BGBl. II 1993, 1308; i .d.F. des 
Ü b e r e i n k o m m e n s v. 21.12.1995, BGBl. II 1999, 1010; u n d d e s Pro toko l l s v. 
25.5.1999, BGBl. II 1999, 1082. 

75 Art . 12 Abs . 1 U n t e a b s . 2 E G  G e w i n n b e r i c h t i g u n g s ü b e r e i n k o m m e n . 
76 So w e i s t z.B. Züger d a r a u f h in , d a s s es m i t A u s n a h m e d e s DBA Ä g y p t e n / 

N i e d e r l a n d e u n d d e s DBA M a z e d o n i e n / N i e d e r l a n d e k e i n e DBA gebe , d ie e in 
ob l iga to r i sches , d.h . e inse i t ig d u r c h e i n e n V e r t r a g s s t a a t i n i t i i e rba r e s Sch ieds 
v e r f a h r e n v o r s e h e n : Züger, S c h i e d s v e r f a h r e n f ü r D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m 
m e n  M ö g l i c h k e i t e n z u r V e r b e s s e r u n g d e s R e c h t s s c h u t z e s i m I n t e r n a t i o n a l e n 
Steue r r ech t , W i e n 2001, S. 73. Z u m A b s c h l u s s e ines DBA Ö s t e r r e i c h / S l o w a k e i , 
d e s s e n E n t w u r f v. 31.5.2000 (österr . G Z 04 4 5 2 2 / 1 3  I V / 4 / 0 0 ; hier zit. n a c h 
Züger, S c h i e d s v e r f a h r e n f ü r D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m m e n  M ö g l i c h k e i t e n 
z u r V e r b e s s e r u n g d e s R e c h t s s c h u t z e s i m I n t e r n a t i o n a l e n S t e u e r r e c h t , W i e n 
2001, S. 74) e ine ob l iga to r i s che S c h i e d s k l a u s e l en th ie l t , ist es b i s l a n g n i c h t ge
k o m m e n . 
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Gerichtsqualität von DBASchiedskommissionen erheblich an Rele
vanz. 

1.4 Zwischenergebnis 

Nimmt man alle diese nationalen Verfahren zusammen, drängt sich 
jedenfalls für den Individualrechtsschutz nur ein Ergebnis auf: Das 
Grundgesetz setzt dem Rechtsschutz durch den EuGH keine Schran
ken, sondern erfordert und stimuliert ihn  und zwar auf allen Ebenen. 

2. E u G H  V e r f a h r e n g e g e n d ie B u n d e s r e p u b l i k D e u t s c h l a n d 

Die Zahl steuerlicher Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutsch
land, die den EuGH erreicht haben, ist bislang gering; in Fragen der 
direkten Steuern hat die EGKommission erst viermal eine entspre
chende Klage erhoben7 7 . Prozessual stellen sich hier auch kaum Pro
bleme, denen man eine verfassungsrechtliche Dimension zuweisen 
könnte. 

2.1 Ver t ragsver le tzungsver fahren (Art. 226 EG) 

Namentlich die Vertragsverletzungsverfahren berühren das nationale 
Prozessrecht und die nationalen Rechtsschutzmöglichkeiten von vorn
herein nicht; sie betreffen ausnahmslos die Ebene des Gemeinschafts
rechts. Daher sind keine Anhaltspunkte dafür ersichtlich, dass das 
Grundgesetz einer Anrufung des EuGH durch die Kommission im 
Verfahren nach Art. 226 EG prozessuale Grenzen setzen könnte. Auch 
die spätere innerstaatliche Umsetzung der nach Art. 226 EG ergange
nen Entscheidungen des EuGH ist verfassungsrechtlich nicht be
schränkt oder gehemmt.7^ 

77 E u G H , Urt . v. 8.3.2001  Rs. C  6 8 / 9 9  K o m m i s s i o n / D e u t s c h l a n d , E u G H E 
2001, 11865, 11881  K ü n s t l e r s o z i a l v e r s i c h e r u n g ; E u G H , Urt. v. 11.9.2007 
Rs. C  3 1 8 / 0 5  K o m m i s s i o n / D e u t s c h l a n d , E u G H E 2007, 16957  Schu lge ld ; 
E u G H , Urt . v. 17.1.2008  Rs. C  1 5 2 / 0 5  K o m m i s s i o n / D e u t s c h l a n d , E u G H E 
2008, 139  E i g e n h e i m z u l a g e ; d a s d u r c h Klagesch r i f t v o m 6.6.2007 a n h ä n g i g 
g e m a c h t e u n d d e r z e i t n o c h n i c h t a b g e s c h l o s s e n e V e r f a h r e n in d e r Rech t s sache 
C  2 6 9 / 0 7  Ries te r Ren te . 

78 H i e r z u n ä h e r u n t e n IV. 
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2.2 Zwischenstaat l iche Schiedsverfahren (Art. 239 EG) 

Nur wenig anders liegen die Dinge für zwischenstaatliche Schiedsver
fahren nach Art. 239 EG, namentlich  ohne dass es bislang Fälle dazu 
gibt  für Schiedsverfahren auf der Grundlage des Art. 25 Abs. 5 DBA 
Österreich. Nach dieser Klausel befassen die Vertragstaaten, denen 
insoweit kein Ermessensspielraum eingeräumt ist, auf Antrag des 
Steuerpflichtigen den EuGH mit Schwierigkeiten oder Zweifeln bei der 
Auslegung oder Anwendung dieses Abkommens, wenn ein normales 
Verständigungsverfahren nicht zum Erfolg geführt hat. Auch hier sind 
keine Anhaltspunkte dafür ersichtlich, dass das Grundgesetz dem Zu
gang zum EuGH prozessuale Grenzen setzte. Für die spätere inner
staatliche Umsetzung der Schiedssprüche, die der EuGH auf der 
Grundlage von Art. 239 EG erlassen hat, gilt das oben 7 9 Gesagte ent
sprechend. 

III. Mater ie l l verfassungsrecht l iche Grenzen der 
negat iven Integrat ion 

Zeigen sich in den prozessrechtlichen Fragen also allenfalls geringe 
Defizite in der verfassungsgerichtlichen Spruchpraxis zu Fragen des 
Zugangs zum EuGH, aber keinerlei substanzielle Divergenzen in der 
Rechtsprechung von EuGH einerseits und Bundesverfassungsgericht 
andererseits, ist die Frage nach den materiellen Grenzen der Integra
tion von einem prinzipiellen, schon in der normativen Fundierung 
angelegten Antagonismus zwischen verfassungs und gemeinschafts
rechtlicher Perspektive geprägt. 

Die nachfolgende Analyse legt ihren Schwerpunkt auf die verfassungs
rechtlichen Grenzen der negativen Integration.8 0 Dabei bezeichnet der 
Ausdruck „negative Integration" einstweilen alle Entscheidungen des 
EuGH, die Verbotscharakter gegenüber den Mitgliedstaaten haben, die 
also den Mitgliedstaaten ein bestimmtes Handeln verbieten. Dem steht 
der Gegenbegriff der „positiven Integration" gegenüber, der die ge

79 Siehe II 2.1. 
80 Z u d e n g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e n B e g r e n z u n g e n s iehe abe r u n t e n III 2; u m f a s 

s e n d e t h e o r e t i s c h e F u n d i e r u n g be i Ukroxv, Rich te r l i che R e c h t s f o r t b i l d u n g 
d u r c h d e n E u G H , B a d e n  B a d e n 1995; n e u e r d i n g s Konrad Walter, Rech t s fo r t 
b i l d u n g d u r c h d e n E u G H , Berl in 2009. 
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s t a l t e n d e n u n d in d i e s e m S i n n e p o l i t i s c h e n E n t s c h e i d u n g e n b e z e i c h 
ne t , d i e d e r E u G H n i c h t t r e f f e n d a r f , d i e v i e l m e h r d e n H a n d l u n g s f o r 
m e n d e s Ar t . 249 EG (a lso v o r a l l e m Rich t l in ie u n d V e r o r d n u n g ) v o r 
b e h a l t e n s i n d . 

Z w a r u n t e r l i e g t a u c h d i e p o s i t i v e I n t e g r a t i o n d u r c h Rich t l i n i en u n d 
V e r o r d n u n g e n v e r f a s s u n g s r e c h t l i c h e n G r e n z e n . Sie w e r d e n a b e r d u r c h 
d a s P r i n z i p d e r b e g r e n z t e n E i n z e l e r m ä c h t i g u n g a u c h in d a s G e m e i n 
s c h a f t s r e c h t h i n e i n g e t r a g e n (Art . 5 Abs . 1 EG); d a d u r c h k o m m t es in
s o w e i t w i e d e r u m n u r z u g r a d u e l l e n U n t e r s c h i e d e n z w i s c h e n d e r v e r 
f a s s u n g s r e c h t l i c h e n u n d d e r g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e n Sicht . Z u d e m 
s i n d d i e G r e n z e n d e r p o s i t i v e n I n t e g r a t i o n f ü r d a s S t e u e r r e c h t  s o w e i t 
ich s e h e  b i s l a n g s t e t s b e a c h t e t w o r d e n . D a s al les r e c h t f e r t i g t es, d ie 
s e n F r a g e n h i e r n i c h t w e i t e r n a c h z u g e h e n . 

1. Negative Integration des Rechts der direkten Steuern als 
materielle Vertragsänderung? 

F ü r d i e n e g a t i v e I n t e g r a t i o n d e s R e c h t s d e r d i r e k t e n S t e u e r n d u r c h d i e 
R e c h t s p r e c h u n g d e s E u G H l a u t e t d ie e r s t e Frage : G i b t es Fälle , in de
n e n sie s i ch als m a t e r i e l l e V e r t r a g s ä n d e r u n g d a r s t e l l t , d i e m a n als 
„ a u s b r e c h e n d e n R e c h t s a k t " i m S i n n e d e r M a a s t r i c h t  E n t s c h e i d u n g d e s 
B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s a n s e h e n k a n n ? 

D i e s e F r a g e h a t d e r A c h t e S e n a t d e s B u n d e s f i n a n z h o f s in e i n e m j ü n g e 
r e n A d V  V e r f a h r e n a u f g e w o r f e n 8 1 ; Gösch h a t sie a u s d e r Sicht d e s er
f a h r e n e n P r o z e s s u a l i s t e n m i t ü b e r z e u g e n d e n G r ü n d e n v e r n e i n t 8 2 : I m 
Bere ich d e s E i n g r i f f s r e c h t s , so s e i n e T h e s e , k a n n d e r E u G H d e m 
S t e u e r p f l i c h t i g e n n u r G u t e s t u n , n i e m a l s a b e r e i n e n Eingr i f f v e r s c h ä r 
f e n o d e r i h n g a r b e g r ü n d e n . D a m i t f e h l t es d e m S t e u e r p f l i c h t i g e n s te t s 
a n d e r K l a g e b e f u g n i s u n d a n d e r V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e b e f u g n i s . 
U m g e k e h r t ist d e r F i s k u s z w a r d u r c h e i n e n a u s b r e c h e n d e n A k t d e s 
E u G H z u G u n s t e n d e s S t e u e r p f l i c h t i g e n b e s c h w e r t ; h i e r b i e t e n a b e r 
w e d e r G r u n d g e s e t z n o c h d a s G e s e t z ü b e r d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e 
r i ch t o d e r d i e F i n a n z g e r i c h t s o r d n u n g d e n F a c h g e r i c h t e n d i e M ö g l i c h 

81 BFH, Beschl. v. 14.2.2006 - VIII B 1 0 7 / 0 4 , IStR 2006, 345 (350) m. Anm. Eng
lisch. 

82 Gösch, Vielerlei Gleichhei ten - Das Steuerrecht i m S p a n n u n g s f e l d v o n bilatera
len, supranat iona len u n d verfassungsrecht l ichen Anforderungen , DStR 2007, 
1553. 
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keit, das Bundesverfassungsgericht mit der Frage zu befassen, ob sich 
eine Vorabentscheidung des EuGH als ausbrechender Rechtsakt dar
stellt, denn die Entscheidungen des EuGH sind keine tauglichen Vor
lagegegenstände i.S.d. Art. 100 Abs. 1 oder Abs. 2 GG. Jenseits von 
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG scheidet auch ein eigener Rechtsschutz des 
Fiskus zum Bundesverfassungsgericht aus. Insbesondere die Verfas
sungsbeschwerde kommt nicht in Betracht. Sie scheitert bereits an der 
Beschwerdeberechtigung, die ihrerseits an die materielle Grundrechts
trägerschaft (die sog. Grundrechtsberechtigung) anknüpf t , die der öf
fentlichen Hand fehlt. Damit ist prozessual in der Tat nicht mehr als 
ein kleiner Türspalt offen: Die Fachgerichte (Finanzgerichte und BFH) 
müssten dem EuGH im Anschluss an eine Vorabentscheidung auf 
eigene Faust die Gefolgschaft versagen, wenn sich die Vorabentschei
dung aus ihrer Sicht als ausbrechender Rechtsakt darstellt. Hiergegen 
kann der unterlegene Steuerpflichtige Verfassungsbeschwerde erheben 
und auf diese Weise eine Klärung durch das Bundesverfassungsgericht 
herbeiführen. 

Damit ist aber noch nichts über die materiellverfassungsrechtlichen 
Grenzen gesagt, denen die Rechtsprechung des EuGH durchaus un
terliegt.83 Materielle Schranken ergeben sich zunächst aus der Souve
ränität der Bundesrepublik Deutschland, die sich positivrechtlich in 
der durch Art. 20 Abs. 1 und Art. 79 Abs. 3 GG geschützten Staats
qualität niederschlägt, sodann aus dem Demokrat ieprinzip und dem 
aus ihm und dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Wesentlichkeits
grundsatz. 

83 H i e r z u BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986  2 BvR 1 9 7 / 8 3  S o l a n g e II, BVerfGE 73, 
339; BVerfG, Urt . v. 12.10.1993  2 BvR 2134, 2 1 5 9 / 9 2  M a a s t r i c h t , BVerfGE 
89, 155; BVerfG, Beschl. v. 7.6.2000  2 BvL 1 / 9 7  B a n a n e n m a r k t o r d n u n g , 
BVerfGE 102, 147 (161 ff.); A n m . Christoph Schmid, N J W 2000, 3124. G u t e r 
R e c h t s p r e c h u n g s ü b e r b l i c k bei Pernice, D a s V e r h ä l t n i s e u r o p ä i s c h e r zu na t io 
n a l e n G e r i c h t e n im e u r o p ä i s c h e n V e r f a s s u n g s v e r b u n d , Berl in 2006, S. 30 ff. 
Z u r P a r a l l e l p r o b l e m a t i k d e r u l t r a  v i r e s  A k t e i m U n i o n s r e c h t BVerfG, Urt . v. 
18.7.2005  2 BvR 2 2 3 6 / 0 4  E u r o p ä i s c h e r H a f t b e f e h l , BVer fGE 113, 273; A n m . 
Hufeid, JuS 2005, 865. 
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2. W a h r u n g der hor izonta len K o m p e t e n z o r d n u n g z w i s c h e n 
den G e m e i n s c h a f t s o r g a n e n 

Ein für das Steuerrecht bislang nur selten erörterter, aber meines Er
achtens zentraler Punkt betrifft das Problem der Gewaltenteilung auf 
Gemeinschaftsebene. Art. 23 Abs. 1 GG verpflichtet und begrenzt die 
deutsche Teilnahme am Integrationsprojekt auf Demokratie und 
Rechtsstaatlichkeit. Auf der Schnittstelle dieser beiden klassischen Ver
fassungsprinzipien steht das Subprinzip „Gewaltenteilung". Seit Be
ginn der Europäischen Integration wird dieses Prinzip gemeinschafts
rechtlich zwar ganz anders buchstabiert als im nationalen Verfas
sungsstaat. Das zeigt sich gerade im Steuerrecht: Initiativberechtigt ist 
allein die Kommission (Art. 94 EG), als Gemeinschaftsgesetzgeber fun
giert bis heute primär der Rat, und die Mitwirkungsmöglichkeiten des 
Parlaments sind auf Anhörungsrechte begrenzt. Eindeutig zeigt aber 
Art. 94 i.V.m. 95 Abs. 2 EG, wie sehr das Primärrecht für Gestal
tungsentscheidungen im Bereich der direkten Steuern auf die Einstim
migkeit im Rat, d.h. letztlich auf eine vollständige demokratische Legi
timation in jedem der 27 Mitgliedstaaten setzt. Aus Sicht von Art. 23 
GG ist eine Aufweichung dieses Einstimmigkeitserfordernisses, das 
gleichermaßen auf horizontale und auf vertikale Gewaltenteilung 
abzielt, nicht ohne eine Vertragsänderung möglich. 

3. W a h r u n g des Gesta l tungsraums des mitg l i eds taat l i chen 
G e s e t z g e b e r s i m nichtharmonis ier ten Bereich 

Was folgt nun aus diesem Kombinationsmaßstab von Primärrecht und 
Verfassungsrecht? Die These lautet: Im nichtharmonisierten Bereich 
beschränkt sich die Kompetenz des EuGH auf die Identifikation un
gerechtfertigter Diskriminierungen und Beschränkungen im mitglied
staatlichen Steuerrecht, nicht aber auf den Ersatz derartiger mitglied
staatlicher Regelungen durch neu gestaltete gemeinschaftsrechtskon
forme Regelungskonzepte. 

Dieser Obersatz markiert die eigentliche Grenze zwischen negativer 
und positiver Integration; hier liegt der Rubikon. Bei der Auslegung 
der Grundfre ihei ten darf der EuGH nicht positiv integrieren; und um
gekehrt geht auch der Spielraum der Mitgliedstaaten für positive Ge
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stal tungsentscheidungen nur bis zu der Grenze, die das wirksam erlas
sene Primärrecht als das Regelwerk der negativen Integration setzt. 

Für das Steuerrecht fällt diese Grenzziehung zwischen negativer und 
positiver Integration unterschiedlich aus, je nachdem, ob sich die In
tegration auf Fiskalzwecknormen oder auf steuerliche Lenkungsnor
men bezieht. 

3.1 Fiskalzwecknormen 

Fiskalzwecknormen sind Steuernormen, die ausschließlich auf die Er
zielung staatlicher Einnahmen ausgerichtet sind. Die individuellen 
Lasten, die mit der Verfolgung dieses Zwecks notwendig verbunden 
sind, müssen sie gerecht austeilen. Die Maßstäbe hierfür liefern wie
derum das Verfassungs und das Gemeinschaftsrecht. Der allgemeine 
und die speziellen Gleichheitssätze des Grundgesetzes verlangen, dass 
die Lasten nach wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit, d.h. insbesondere 
unter Beachtung zumindest des subjektiven Nettoprinzips unter den
jenigen verteilt werden, denen der Gesetzgeber den Status eines 
Steuerpflichtigen gibt. 

Das Gemeinschaftsrecht anerkennt die eigenständige Regelungskom
petenz jedes Mitgliedstaats für den Zuschnitt der steuerstaatlichen 
Solidargemeinschaft, mithin für die Ausgestal tung der persönlichen 
Steuerpflicht, und für die territoriale Reichweite der Einkommen
steuer, mithin für die sachliche Steuerpflicht und die Qualifikation 
bestimmter Einkunftsquellen als „inländisch" oder „ausländisch". 
Wenn und soweit es dadurch kraft mitgliedstaatlicher Setzung zu einer 
Gleichstellung von Ausländern mit Inländern u n d / o d e r von auslän
dischen Einkünften mit inländischen Einkünften kommt, müssen 
Steuerinländer und Steuerausländer auch im Hinblick auf ihre Er
werbsaufwendungen (Betriebsausgaben, Werbungskosten) und  als 
deren Akkumulat ion und die eventuelle Verlängerung in der Zeit  im 
Hinblick auf die Verlustverrechnung gleich behandelt werden. Das 
alles entspricht der ständigen Rechtsprechung des EuGH. 

Dieser Rechtsprechung ist an sich auch zu folgen. Uneingeschränkt gilt 
das für die Feststellung einer tatbestandlichen Diskriminierung. Sie ist 
die Domäne der negativen Integration am Maßstab des Primärrechts; 
sie liegt auch in den nichtharmonisierten Teilen des Steuerrechts voll
ständig in der Kompetenz des EuGH. Die tatbestandliche Diskrimi
nierung schlägt aber nicht automatisch auf den Tenor des Urteils 
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durch, beantwortet also noch nicht automatisch die Frage, ob eine be
st immte nationale Regelung gegen die Grundfreihei ten verstößt. Viel
mehr kommt der Feststellung der tatbestandlichen Diskriminierung 
nur indizielle Wirkung zu. Es sind gerade die Beschränkung des EuGH 
auf die Aufgabe einer negativen Integration und das Verbot einer dem 
Primärrecht en tnommenen positiven Integration, die dazu führen, dass 
jedenfalls in den nichtharmonisierten Teilen des Steuerrechts nicht 
jede Diskriminierung  so schwer sie den Einzelnen auch treffen mag 
gegen die Grundfreihei ten verstößt. Ihren Sitz haben diese Grenzen 
der primärrechtl ichen Integration im Aufbau der Grundfreihei ten auf 
der Ebene der Rechtfer t igungsprüfung erhalten.8 4 Mit dem Rechtfer
t igungsgrund „Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteue
rungsbefugnisse" , auf den der EuGH in jüngerer Zeit mehrfach zu
rückgegriffen hat8 5 , trägt er den Grenzen der primärrechtlichen Inte
gration meines Erachtens überzeugender Rechnung als in der Vergan
genheit. 

Was die Vergangenheit angeht, sind die Grenzen der negativen Inte
gration in diesem Bereich möglicherweise nicht immer eingehalten 
worden; und manches spricht dafür , dass auch die soeben skizzierten 
neueren Tendenzen in der Rechtsprechung des EuGH noch nicht so 
ausgereift sind, dass sie bereits eine vollständige Antwort auf die 
Frage nach der richtigen Abgrenzung der negativen von der positiven 

84 H i e r z u s ta t t al ler Kube, G r e n z ü b e r s c h r e i t e n d e V e r l u s t v e r r e c h n u n g u n d die 
Z u o r d n u n g v o n V e r a n t w o r t u n g , IStR 2008, 305. 

85 Der Sache n a c h , z u n ä c h s t abe r n o c h n ich t klar als R e c h t f e r t i g u n g s g r u n d 
gefass t , f i n d e t s ich d a s A r g u m e n t bere i t s in E u G H , Urt . v. 12.5.1998  Rs. 
C 3 3 6 / 9 6  Gil lv , E u G H E 1998, I 2793  Rz. 24 ff. Als R e c h t f e r t i g u n g s g r u n d 
w i r d es d a n n klar a n g e s p r o c h e n sei t E u G H , Urt . v. 13.12.2005  Rs. C  4 4 6 / 0 3 
M a r k s & S p e n c e r , E u G H E 2005, 110837  Rz. 4346. E b e n s o n a c h f o l g e n d : 
E u G H , Urt . v. 7.9.2006  Rs. C  4 7 0 / 0 4  N g e g e n I n s p e c t e u r v a n de Belas t ing
d i e n s t Oos t , E u G H E 2006, 17409  Rz. 41 ff.; E u G H , Urt . v. 12.9.2006  Rs. 
C  1 9 6 / 0 4  C a d b u r y S c h w e p p e s , E u G H E 2006, 17995  Rz. 56; E u G H , Urt. v. 
13.3.2007  Rs. C  5 2 4 / 0 4  Test C l a i m a n t s in the T h i n C a p G r o u p Li t iga t ion , 
E u G H E 2007, 12107  Rz. 49 ff.; E u G H , Urt . v. 29.3.2007  Rs C  3 4 7 / 0 4  R e w e 
Z e n t r a l f i n a n z , E u G H E 2007, 12647  Rz. 41 ff.; E u G H , Urt . v. 18.7.2007  Rs. 
C  2 3 1 / 0 5  O y A A , E u G H E 2007, 16373  Rz. 51 ff; E u G H , Urt . v. 8.11.2007 
Rs. C  3 7 9 / 0 5  A m u r t a , E u G H E 2007, 19569  Rz. 59 ff.; E u G H , Urt . v. 
28.2.2008  Rs. C  2 9 3 / 0 6  D e u t s c h e Shell , E u G H E 2008, 11129  Rz. 41 ff.; 
E u G H , Urt . v. 15.5.2008  Rs. C  4 1 4 / 0 6  Lidl Belg ium, E u G H E 2008, 13601 
Rz. 31 ff. 
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Integration sind. Das sei nachfolgend an zwei besonders plastischen 
Beispielen erläutert. 

3.1.1 Körperschafts teueranrechnung über die Grenze 

Im Fall Meilicke hat der EuGH die Regelung des alten § 36 Abs. 2 Nr. 3 
EStG, wonach nur die Körperschaftsteuer einer unbeschränkt körper
schaftsteuerpflichtigen Körperschaft oder Personenvereinigung in Hö
he von 3 / 7 der Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG auf die 
Einkommensteuer angerechnet wird, als mit Art. 56 Abs. 1 EG und 
Art. 58 Abs. 1 Buchst, a und Abs. 3 EG unvereinbar angesehen und den 
unbeschränkt steuerpflichtigen Klägern des Ausgangsverfahrens die 
indirekte Anrechnung ausländischer Körperschaftsteuer zugespro
chen.8 6 

Diese Entscheidung fügt sich bruchlos in die oben skizzierte Diskrimi
nierungsdogmatik (genauer: das Verbot diskriminierender Beschrän
kungen) ein. Nahezu zwingend erschien nach bisheriger Auffassung 
auch die Feststellung, dass eine Rechtfertigung nicht gelingen konnte. 
Genau dies erscheint mir heute aber fraglicher denn je zu sein. Die 
These lautet: Manninen und Meilicke sind seinerzeit falsch entschieden 
worden, weil zumindest damals das Sensorium des EuGH für die rich
tige Grenzziehung zwischen zulässiger negativer und unzulässiger po
sitiver Integration noch nicht vorhanden war und der EuGH daher 
nicht erkannt hat, dass er mit beiden Urteilen gestaltende, damit posi
tivintegrierende Entscheidungen getroffen hat. 

Die Begründung für die Fehlerhaftigkeit der beiden Urteile setzt bei 
der Beobachtung an, dass es ja auch den umgekehr ten Fall gab  aus
ländische Aktionäre deutscher Kapitalgesellschaften. Hätten sie eben
falls die Körperschafts teueranrechnung oder erstattung beanspruchen 
können? Das hätte sich aus der Rechtsprechung des EuGH ebenso gut 
begründen lassen wie die Entscheidungen in Manninen und Meilicke. 
Mir scheint aber evident zu sein, dass ein und derselbe Mitgliedstaat 
nicht in beide Richtungen (Inbound und OutboundDividenden) für 
Gleichheit sorgen muss. Das wäre schon deshalb unklug, weil es dann 
 gleiche Konzepte in den jeweils anderen Mitgliedstaaten unterstellt 
zu Uberentlastungen bis hin zur doppel ten Körperschaftsteuererstat

86 E u G H , Urt . v. 6.3.2007  Rs. C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835; vgl . 
zu e iner p a r a l l e l e n Kons t e l l a t i on z u v o r be re i t s E u G H , Urt . v. 7.9.2004  Rs. 
C  3 1 9 / 0 2  M a n n i n e n , E u G H E 2004, 17477. 
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tung käme. Es genügt vielmehr, dass die Diskriminierungsfreiheit in 
einer Richtung gewährleistet ist; die andere Richtung ist dann Sache 
des anderen Staates. Im nichtharmonisierten Bereich ist nicht jeder 
Mitgliedstaat für alles verantwortlich. Es genügt, wenn er ein verallge
meinerbares System verwendet . Im amerikanischen Verfassungsrecht 
wird hierfür der Begriff der „internal consistency" verwendet . 8 7 

Wenn Deutschland sich entschieden hätte, im InboundFall dem un
beschränkt Steuerpflichtigen die anteilige ausländische Körperschaft
steuer anzurechnen und notfalls auch zu vergüten, darf es sich von 
Rechts wegen  möglicherweise kontrafaktisch, aber darauf kommt es 
nicht an  darauf verlassen, dass dies im OutboundFall dann der aus
ländische Ansässigkeitsstaat des Steuerpflichtigen tut. Und umgekehrt: 
Wenn Finnland bzw. Deutschland im OutboundFall für Diskriminie
rungsfreihei t gesorgt hätten, hätte der EuGH Manninen bzw. Meilicke 
abweisen müssen. 

Hier zeigt sich, dass der EuGH in Manninen und Meilicke eine gestal
tende Entscheidung getroffen hat, die eigentlich eine politische Frage 
gewesen wäre. Politische Fragen sind Harmonisierungsfragen; für sie 
gilt Art. 94 EG. Der EuGH unter läuf t das Einstimmigkeitserfordernis 
und die horizontale Gewaltentei lung auf Gemeinschaftsebene, wenn er 
hier am  letztlich zufällig auf tauchenden  Einzelfall Festlegungen 
trifft, die richtl inienersetzenden Charakter haben. 

87 Z u d i e s e m K r i t e r i u m als A b g r e n z u n g z w i s c h e n (ve rbo tene r ) D i s k r i m i n i e r u n g 
d u r c h e ine R e c h t s o r d n u n g u n d (n icht v e r b o t e n e r ) D i s p a r i t ä t z w i s c h e n z w e i 
R e c h t s o r d n u n g e n Mason, A T h e o r y of Tax D i s c r i m i n a t i o n (Jean M o n n e t W o r k 
ing P a p e r 09 /2006 , w w w . j e a n m o n n e t p r o g r a m . o r g / p a p e r s / 0 6 / 0 6 0 9 0 1 . p d f ) ; Ma
son, F l u n k i n g the ECJ 's Tax D i s c r i m i n a t i o n Test , C o l u m b i a J o u r n a l of Trans 
n a t i o n a l L a w Vol. 46 (2007), 21; Mason, M a d e in A m e r i c a for E u r o p e a n Tax: 
The I n t e r n a l C o n s i s t e n c y Test , Bos ton Col l ege L a w R e v i e w Vol. 49 (2008), 
1277; Hellerstein, Is i n t e r n a l c o n s i s t e n c y ' d e a d ? Ref lec t ions o n an e v o l v i n g 
c o m m e r c e c l a u s e r e s t r a i n t o n State t axa t ion , Tax L a w R e v i e w Vol. 61 (2007), 
S. 1; ä h n l i c h z u v o r be re i t s Reimer, Die A u s w i r k u n g e n der G r u n d f r e i h e i t e n auf 
d a s E r t r a g s t e u e r r e c h t der B u n d e s r e p u b l i k D e u t s c h l a n d , in Lehner (Hrsg.) , 
G r u n d f r e i h e i t e n i m S t e u e r r e c h t d e r EUS taa t en , M ü n c h e n 2000, S. 39 ff., 61 f.; 
Cordewener, E u r o p ä i s c h e G r u n d f r e i h e i t e n u n d n a t i o n a l e s Steue r r ech t , Köln 
2002, S. 973 f. 
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3.1.2 B e r ü c k s i c h t i g u n g d e r K o s t e n d e r p e r s ö n l i c h e n L e b e n s f ü h r u n g 

Ein ä h n l i c h e r B e f u n d e r g i b t s ich b e i d e r A n a l y s e e i n i g e r S c h l ü s s e l e n t 
s c h e i d u n g e n z u F r a g e n d e r e i n k o m m e n s t e u e r l i c h e n B e r ü c k s i c h t i g u n g 
d e r K o s t e n d e r p e r s ö n l i c h e n L e b e n s f ü h r u n g . I m Fall S c h u m a c k e r h a t 
d e r E u G H s ich d a r a u f f e s t g e l e g t , d a s s g r u n d s ä t z l i c h d e r A n s ä s s i g k e i t s 
s t aa t d e s S t e u e r p f l i c h t i g e n z u r B e r ü c k s i c h t i g u n g d i e s e r K o s t e n b e r u f e n 
sei; d e r Q u e l l e n s t a a t d ü r f e sie u n b e r ü c k s i c h t i g t l a s sen . E t w a s a n d e r e s 
sol le a u s n a h m s w e i s e ge l t en , w e n n d e r S t e u e r p f l i c h t i g e be i t y p i s i e r t e r 
B e t r a c h t u n g i m A n s ä s s i g k e i t s s t a a t o h n e h i n k e i n e S t e u e r n z a h l e , w e i l 
alle o d e r n a h e z u alle s e i n e E i n k ü n f t e i m Q u e l l e n s t a a t b e s t e u e r t w ü r 
d e n . In d i e s e m Fall , d e n D e u t s c h l a n d  in Ü b e r e i n s t i m m u n g m i t d i e s e r 
R e c h t s p r e c h u n g d e s E u G H  m i t d e m T a t b e s t a n d d e s § 1 Abs . 3 S a t z 2 
EStG b e s c h r e i b t  r ü c k e d e r Q u e l l e n s t a a t g e w i s s e r m a ß e n s t e l l v e r t r e 
t e n d in d ie V e r a n t w o r t u n g d e s W o h n s i t z s t a a t e s f ü r d i e B e r ü c k s i c h 
t i g u n g d e r K o s t e n d e r p e r s ö n l i c h e n L e b e n s f ü h r u n g ein. 

Dieses b i n ä r e ( A l l e s  o d e r  N i c h t s  ) M o d e l l l ä s s t s ich be i i so l i e r t e r Be
t r a c h t u n g d u r c h a u s s e h e n . Ein Blick in d i e N i e d e r l a n d e e r ö f f n e t a b e r 
i n t e r e s s a n t e R e g e l u n g s a l t e r n a t i v e n , d i e d a s M o d e l l d e s E u G H ( d e m 
D e u t s c h l a n d u n d vie le a n d e r e M i t g l i e d s t a a t e n f o l g e n ) als b e i n a h e 
s t e inze i t l i ch e r s c h e i n e n l a s s e n . 8 8 D e r n i e d e r l ä n d i s c h e N o r m g e b e r h a t t e 
m i t e i n e m Besluit voorkoming dubbele belasting v o n 1989 i m R a h m e n 
e ine r g e n e r e l l e n R e g e l u n g z u r p a u s c h a l e n B e r ü c k s i c h t i g u n g e i n e r a u s 
l ä n d i s c h e n V o r b e l a s t u n g a u s l ä n d i s c h e r E i n k u n f t s t e i l e bei u n b e 
s c h r ä n k t s t e u e r p f l i c h t i g e n A r b e i t n e h m e r n v o r g e s e h e n , d a s s s i ch d i e 
n i e d e r l ä n d i s c h e E i n k o m m e n s t e u e r u m d e n Ante i l e r m ä ß i g t , d e n d i e 
a u s l ä n d i s c h e n E i n n a h m e n a n d e n W e l t e i n n a h m e n d e s S t e u e r p f l i c h 
t i g e n h a b e n . D a m i t k a m es bei S t e u e r p f l i c h t i g e n m i t a u s l ä n d i s c h e n 
E i n k ü n f t e n a l l e r d i n g s a u t o m a t i s c h a u c h z u e i n e r a n t e i l i g e n R e d u k t i o n 
v o n S t e u e r v e r s c h o n u n g e n , n a m e n t l i c h d e s G r u n d f r e i b e t r a g s , f a m i l i e n 
b e z o g e n e r F r e i b e t r ä g e u n d d e r A b z ü g e f ü r U n t e r h a l t s v e r p f l i c h t u n g e n . 

Dieses d y n a m i s c h e M o d e l l v e r m e i d e t e i n e Reihe v o n D y s f u n k t i o n a l i 
t ä t en , d ie u n t e r d e m k l a s s i s c h e n b i n ä r e n M o d e l l a u f t r e t e n k ö n n e n . U n 
ter d e r A n n a h m e , d a s s a u c h d e r o d e r d ie j e w e i l s a n d e r e ( n ) S t a a t ( e n ) 
pa ra l l e l e M o d e l l e b e r e i t s t e l l e n , e r w e i s t s ich d a s n i e d e r l ä n d i s c h e M o 
del l als K ö n i g s w e g z u r S i c h e r u n g e i n e r e x a k t e i n m a l i g e n B e r ü c k s i c h 

88 H i e r z u u n d z u m F o l g e n d e n E u G H , Urt . v. 12.12.2002  Rs. C  3 8 5 / 0 0  de 
Groot , E u G H E 2002, 111819. 
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t i g u n g d e r K o s t e n d e r p e r s ö n l i c h e n L e b e n s f ü h r u n g u n t e r W a h r u n g 
m i t g l i e d s t a a t l i c h e r G e s t a l t u n g s a u t o n o m i e f ü r d e n e x a k t e n Z u s c h n i t t 
d e s Kre i se s a b z i e h b a r e r A u f w e n d u n g e n . D a s M o d e l l b ie t e t d a m i t e in 
in s ich g e s c h l o s s e n e s S y s t e m , d a s d e n A n f o r d e r u n g e n d e r internal con-
sistency8^ vo l l au f g e n ü g t . 

Alle in d e r E u G H k o n n t e d a s n a c h S c h u m a c k e r n i c h t m e h r so s e h e n 
u n d h a t d e s h a l b in s e i n e r E n t s c h e i d u n g d e s Fal les d e G r o o t d e m in d e n 
N i e d e r l a n d e n a n s ä s s i g e n S t e u e r p f l i c h t i g e n , d e r a u c h A u s l a n d s e i n 
k ü n f t e b e z o g e n h a t t e , t r o t z d e m d e n v o l l e n G r u n d f r e i b e t r a g u n d d i e 
v o l l e n w e i t e r e n p e r s ö n l i c h e n u n d f a m i l i ä r e n A b z ü g e z u g e s p r o c h e n . 
M e i n e s E r a c h t e n s is t d i e s w i e d e r u m e i n e f a l s che , w e i l p o l i t i s c h e Ent 
s c h e i d u n g . R e c h t l i c h h ä t t e m a n d ie G l e i c h h e i t i m n i c h t h a r m o n i s i e r t e n 
Bere ich a u c h auf d e r Basis d e s k l u g e n h o l l ä n d i s c h e n M o d e l l s e r r e i c h e n 
k ö n n e n , wei l es d e m M a ß s t a b e i n e r i n n e r e n S t i m m i g k e i t (internal con-
sistency) d e s m i t g l i e d s t a a t l i c h e n R e c h t s g e n ü g t u n d w e i l es  h y p o t h e 
t i sch z u m g e m e i n s c h a f t s w e i t e n G e s e t z g e m a c h t  zu B e l a s t u n g e n 
f ü h r t , d i e w e d e r D i s k r i m i n i e r u n g e n n o c h a n d e r w e i t i g e B e s c h r ä n k u n 
g e n a u f w e r f e n . 

3.1.3 K o n s e q u e n z e n ? 

D i e s e r M a ß s t a b ist n i c h t n e u 9 0 , f i n d e t a b e r e r s t a l l m ä h l i c h V e r b r e i 
t u n g 9 ^ . U n d es w i r d w o h l n o c h e i n i g e Zei t v e r g e h e n , bis a u c h d e r 
E u G H s e i n e n n e u g e w o n n e n e n R e s p e k t f ü r d i e m i t g l i e d s t a a t l i c h e n 

89 O b e n F u ß n . 87. 
90 Siehe o b e n F u ß n . 87. 
91 A u ß e r d e n in F u ß n . 87 G e n a n n t e n s iehe a u c h Musil, V e r f a s s u n g s  u n d e u r o p a 

rech t l i che P r o b l e m e d e s A l t e r s e i n k ü n f t e g e s e t z e s , S t u W 2005, 278 (286); in 
A n s ä t z e n a u c h L a n g / E n g l i s c h , A E u r o p e a n Legal Tax O r d e r Based on Abil i ty 
to Pay , in A m a t u c c i (Hrsg . ) , I n t e r n a t i o n a l Tax Law, D e n H a a g 2006, S. 251 ff., 
299 f.; Graetz/Warren, D i v i d e n d Taxa t i on in E u r o p e  W h e n the ECJ M a k e s Tax 
Policy, C M L R Vol. 44 (2007), 1577 (1620 f.); Bizioli, Balanc ing the F u n d a m e n t a l 
F r e e d o m s a n d Tax S o v e r e i g n t y , E u r o p e a n T a x a t i o n 2008, 133 (135). 
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Grundentscheidungen im nichtharmonisieren Bereich92 so weit präzi
siert hat, dass er auch Fälle wie Manninen und Meilicke, Schumacker 
und de Groot künft ig anders entscheidet als in der Vergangenheit . 

Die hier interessierende Frage lautet daher: Was sind die Konsequen
zen, wenn und solange der EuGH in derart igen Fällen die Rechtferti
gung (noch) verneint, also auf einen Verstoß gegen die Grundfre i 
heiten erkennt? Nach hier vertretener Auffassung wäre ein solches Ur
teil zwar inhaltlich falsch. Nicht jede Gemeinschaftsrechtswidrigkeit 
wird man aber sogleich als „ausbrechenden Akt" ansehen können. 
Auch Richter machen handwerkliche Fehler; das weiß auch das 
Rechtsstaatsprinzip. Art. 23 Abs. 1 GG gibt dem EuGH einen gewissen 
Irrtumskredit. Er ist umso größer, je schwieriger die Bedingungen 
sind, unter denen sich eine in sich schlüssige Rechtsprechung ent
wickeln muss. Gerade im Bereich „Grundfreihei ten und Steuerrecht" 
gibt es eine Reihe von Parametern, die die Arbeits und Entschei
dungsbedingungen des Gerichtshofs in der Tat als schwierig erschei
nen lassen: 

Die Grundfreihei ten sind normarm; erst allmählich hat sich hier ein 
Mindestmaß an einheitlicher Dogmatik für Inbound und Out
boundfälle herausgebildet. 

Der Vertragstext enthält keine Rechtfert igungsgründe, die sich 
passgenau auf Diskriminierungen im Bereich steuerlicher Fiskal
zwecknormen anwenden ließen. 

92 Der Sache n a c h , z u n ä c h s t aber n o c h n ich t klar als R e c h t f e r t i g u n g s g r u n d 
gefass t , f i n d e t s ich d a s A r g u m e n t bere i t s in E u G H , Urt . v. 12.5.1998  Rs. 
C  3 3 6 / 9 6  Gilly, E u G H E 1998, I 2793  Rz. 24 ff. Als R e c h t f e r t i g u n g s g r u n d 
w i r d es d a n n klar a n g e s p r o c h e n sei t E u G H , Urt . v. 13.12.2005  Rs. C  4 4 6 / 0 3 
M a r k s & Spence r , E u G H E 2005, 110837  Rz. 4346. E b e n s o n a c h f o l g e n d : 
E u G H , Urt . v. 7.9.2006  Rs. C  4 7 0 / 0 4  N g e g e n I n s p e c t e u r v a n d e B e l a s t m g 
d i ens t Oos t , E u G H E 2006, 17409  Rz. 41 ff.; E u G H , Urt . v. 12.9.2006  Rs. 
C  1 9 6 / 0 4  C a d b u r y S c h w e p p e s , E u G H E 2006, 17995  Rz. 56; E u G H , Urt . v. 
13.3.2007  Rs. C  5 2 4 / 0 4  Test C l a i m a n t s in the T h i n C a p G r o u p Li t iga t ion , 
E u G H E 2007, 12107  Rz. 49 ff.; E u G H , Urt . v. 29.3.2007  Rs C  3 4 7 / 0 4  R e w e 
Z e n t r a l f i n a n z , E u G H E 2007, 12647  Rz. 41 ff.; E u G H , Urt . v. 18.7.2007  Rs. 
C  2 3 1 / 0 5  O y A A , E u G H E 2007, 16373  Rz. 51 ff; E u G H , Urt . v. 8.11.2007 
Rs. C  3 7 9 / 0 5  A m u r t a , E u G H E 2007, 19569  Rz. 59 ff.; E u G H , Urt . v. 
28.2.2008  Rs. C  2 9 3 / 0 6  D e u t s c h e Shel l , E u G H E 2008, 11129  Rz. 41 ff.; 
E u G H , Urt . v. 15.5.2008  Rs. C  4 1 4 / 0 6  Lidl Belg ium, E u G H E 2008, 13601 
Rz. 31 ff. 
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- Die Gegenstandsnormen (die Regeln des mitgliedstaatlichen Steuer
rechts) weisen oft eine hohe, für mit dem Steuerrecht nicht primär 
vertraute Juristen (Richter, Generalanwälte) undurchdringliche Kom
plexität auf. Z u d e m lassen sie die Eventualitäten von Entschei
dungen oft nur mit großer Mühe erkennen. 

 Sprachschwierigkeiten und die hohe Beanspruchung des EuGH, 
namentlich auch der acht Generalanwälte, treten hinzu. 

Unter diesen Bedingungen kann sich eine konsistente Rechtsprechung 
kaum anders als langsam, tastend und in gewisser Weise experimentell 
entwickeln. Setzt man die Schwelle zu Entscheidungen „ultra vires" 
hier zu niedrig an, wird die Autorität des Gerichtshofs untergraben. In 
Gefahr gerät dabei nicht nur die Stabilität der auf Gewaltenteilung an
gelegten Europäischen Gemeinschaften, sondern auch  auf allen Ebe
nen  das Vertrauen in die Effektivität und Verlässlichkeit von Recht
sprechung. Dass diese Güter nicht leichtfertig aufs Spiel gesetzt wer
den dürfen, ist evident. 

Richtigerweise wird man die Schwelle, ab der die mitgliedstaatlichen 
Gerichte und Behörden dem EuGH in der bisherigen Rechtsprechung 
von Verfassungs wegen die Gefolgschaft versagen dürfen und müssen, 
hoch anzusetzen haben. Sie ist erst überschritten, wenn der EuGH an 
seiner Rechtsprechung auch dann festhält, wenn ihm die vorlegenden 
Gerichte und die zur Stel lungnahme berufenen Regierungen der Mit
gliedstaaten die Kompetenzgrenzen für den Einzelfall, aber auch in 
ihrer grundsätzl ichen Bedeutung deutlich vorgezeichnet haben, der 
Gerichtshof sich dennoch notorisch über diese Argumente hinwegsetzt 
und damit zu erkennen gibt, dass er prinzipiell nicht gewillt ist, den 
mitgliedstaatlichen Gestal tungsraum im nichtharmonisierten Bereich 
und die durch das Einstimmigkeitserfordernis aus Art. 94, 95 Abs. 2 
EG qualifizierte Organkompetenz des Rates zu respektieren. 

3.2 L e n k u n g s n o r m e n 

Etwas anders gelagert sind die gemeinschaftsrechtlichen Anforderun
gen im Bereich der steuerlichen Lenkungsnormen. Während sich im 
Bereich der Fiskalzwecknormen die Vorgaben der Grundfreihei ten 
allein auf die Ausgestal tung der Belastungsverteilung beziehen, er
strecken sie sich bei den steuerlichen Lenkungsnormen auch auf die 
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mit der Steuerverschärfung bzw. begünst igung angestrebten Sach
zwecke und ihren territorialen Zuschnitt. 

Daraus folgt, dass falsche, d.h. von einer richtig verstandenen, den Art. 
94 EG berücksichtigenden Gewaltenteilung abweichende Entscheidun
gen des EuGH im Bereich der steuerlichen Lenkungsnormen doppelte 
Konsequenzen hätten: Einerseits verändern sie  wie schon im Bereich 
der reinen Fiskalzwecknormen  die steuerlichen Belastungsentschei
dungen und das mitgliedstaatliche Steueraufkommen, anderseits ge
stalten sie über ihre Lenkungswirkung die außersteuerliche Wirklich
keit. Durch diese Wirkungsverdopplung erscheinen ausbrechende 
Rechtsakte im Bereich der Lenkungsnormen daher als besonders gra
vierend. 

Zugleich verschiebt sich aber auch die Schwelle zum ausbrechenden 
Rechtsakt, weil für den Bereich steuerlicher Lenkungsnormen  vergli
chen mit den reinen Fiskalzwecknormen  eine andere Grenzziehung 
zwischen negativer und positiver Integration gilt. Einerseits kommt es 
bei den Lenkungsnormen zu notwendigen Auswei tungen der (Mög
lichkeiten einer) negativen Integration, weil sich aus selektiven, d.h. 
auf das Inland bezogenen Steuerbegünst igungen neue Diskriminierun
gen ergeben, die vor den Grundfreihei ten der Rechtfertigung bedürfen. 
Andererseits können sich dieselben Lenkungszwecke in der Grund
freiheitsdogmatik als Rechtfer t igungsgründe für tatbestandliche Dis
kriminierungen erweisen oder bestehende Rechtfer t igungsgründe ver
stärken; dadurch verengt sich der Spielraum des EuGH für eine ne
gative Integration auf Basis der Grundfreihei ten. 

Exemplarisch lassen sich diese Grenzverschiebungen für das Recht der 
steuerlichen Gemeinnützigkeit und das Spendenrecht beschreiben. Zu
treffend ist in der Literatur immer wieder darauf hingewiesen worden, 
dass das Gemeinnützigkeitsrecht nicht in der Weise vergemeinschaftet 
worden ist (und allein auf Basis der Grundfreihei ten auch nicht ver
gemeinschaftet werden darf), dass ein Mitgliedstaat generell verpflich
tet ist, Steuerverschonungen unabhängig von Art und Ort zu gewäh
ren.9 3 Vielmehr steht auch nach den Entscheidungen des EuGH in den 

93 Stat t aller Peter Fisclier, Ü b e r l e g u n g e n z u r F o r t e n t w i c k l u n g d e s s t e u e r l i c h e n 
G e m e i n n ü t z i g k e i t s r e c h t s , FR 2008, 752; o f f e n e Ü b e r l e g u n g e n bei von Proff, 
G e m e i n n ü t z i g k e i t n a c h d e n „ S t a u f f e r "  U r t e i l e n d e s E u G H u n d des BFH, IStR 
2007, 269 (273); von Proff, G r e n z ü b e r s c h r e i t e n d e G e m e i n n ü t z i g k e i t n a c h d e m 
Persche Ur te i l des E u G H , IStR 2009, 371. 
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Fällen Stauffer 9 4 und Persche9 5 fest, dass jeder Mitgliedstaat frei ist, 
die steuerliche Privilegierung auf diejenigen Sachzwecke zu beschrän
ken, die im Inland erfüllt werden und dem Inland zugute kommen. 
Die Grundfreihei ten gebieten den Mitgliedstaaten lediglich territoriale 
Konsequenz: Wenn sie die  freie  Grundentscheidung getroffen ha
ben, auch ausländische Sachzwecke zu privilegieren, dürfen sie die 
Gemeinnützigkeits und Spendenprivilegien nicht auf die im Inland 
ansässigen Rechtsträger beschränken. 

3.3 Zwischenergebn is 

Nach diesen Überlegungen ergeben sich unterschiedliche Grenzzie
hungen, je nachdem, ob die Grundfreihei ten auf reine Fiskalzwecknor
men (Lastenaustei lungsnormen) oder auf steuerliche Lenkungsnormen 
einwirken. Speziell für die Fiskalzwecknormen hat eine Sichtung der 
bisherigen Rechtsprechung eine Reihe von Kompetenzüberschreitun
gen des EuGH ergeben. Aber selbst in diesen Fällen  also dort, wo der 
Gerichtshof die Grenzen zulässiger negativer Integration überschrit ten 
und in den den Mitgliedstaaten (oder de lege ferenda dem Richtlinien
geber) vorbehal tenen Bereich der positiven Integration eingedrungen 
ist  scheint mir die verfassungsrechtl iche Erträglichkeitsschwelle, die 
Art. 23 Abs. 1 GG vorgibt, noch nicht überschrit ten zu sein. 

Im Gegenteil, es gibt positive Ansätze in der Rechtsprechung des 
EuGH. Hierzu zählen klassische Figuren wie das sog. Anerkennungs
prinzip  also die ständige Lendenz des EuGH, auf Rechtfertigungs
ebene im Rahmen der Erforderl ichkei tsprüfung die Mitgliedstaaten an 
ihren eigenen Regelungskonzepten festzuhal ten 9 6 , daneben aber auch 

94 E u G H , Urt. v. 14.9.2006  Rs. C  3 8 6 / 0 4  C e n t r o M u s i c o l o g i a di Wal te r Stauf 
fer , E u G H E 2006, 18203 = IStR 2006, 675. 

95 E u G H , Urt. v. 27.1.2009  Rs. C  3 1 8 / 0 7  H e i n Persche , FR 2009, 230 = DStR 
2009, 207. Das Urte i l b e r u h t auf d e m V o r a b e n t s c h e i d u n g s e r s u c h e n des BFH, 
Beschl. v. 9.5.2007  XI R 5 6 / 0 5 , BFHE 218, 125 = IStR 2007, 599. 

96 H i e r z u E u G H , Urt . v. 15.5.1997  Rs. C  2 5 0 / 9 5  F u t u r a / S i n g e r , E u G H E 1997, 
12471  Rz. 40; E u G H , Urt . v. 17.10.2002  Rs. C  7 9 / 0 1  Payro l l Data Services , 
E u G H E 2002, 18923  Rz. 37. A u s der Li te ra tu r stat t aller Dautzenberg, FR 1997, 
570 (571); Cordewener, E u r o p ä i s c h e G r u n d f r e i h e i t e n u n d na t iona le s Steuer rech t , 
Köln 2002, S. 636 m i t Fn. 954; Droschn/Reimer, V e r l a g e r u n g de r B u c h f ü h r u n g in 
a n d e r e E G  M i t g l i e d s t a a t e n ? , DB 2003, 1689 (1694); vgl . a u c h Reimer, Das An
e r k e n n u n g s p r i n z i p i m E u r o p ä i s c h e n E r t r a g s t e u e r r e c h t , FR 2007, 217; Waldlioff, 
K a n n es i m e u r o p ä i s c h e n S t e u e r e c h t e in A n e r k e n n u n g s p r i n z i p geben? , IStR 
2009, 386. 
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d ie e r s t in j ü n g e r e r Z e i t s p ü r b a r g e w a c h s e n e B e r e i t s c h a f t d e s G e r i c h t s 
ho f s , d e n M i t g l i e d s t a a t e n g e s t a l t e n d e G r u n d e n t s c h e i d u n g e n ( n a m e n t 
lich d e n t e r r i t o r i a l e n Z u s c h n i t t i h r e r B e s t e u e r u n g u n d d i e A u f t e i l u n g 
d e r B e s t e u e r u n g s h o h e i t u n t e r e i n a n d e r ) z u ü b e r l a s s e n u n d sie l e d i g l i c h 
z u r f o l g e r i c h t i g e n U m s e t z u n g d i e s e r G r u n d e n t s c h e i d u n g e n z u v e r 
p f l i c h t e n . 9 7 

IV. Entscheidungsfo lgen 

Ein a b s c h l i e ß e n d e r Blick r i c h t e t s ich auf d i e E n t s c h e i d u n g s f o l g e n u n d 
d a m i t auf e i n e D e b a t t e , in d i e sei t d e n E n t s c h e i d u n g e n d e s E u G H in 
d e n Fäl len G e r r i t s e 9 8 u n d S c o r p i o 9 9 , a u s a n d e r e r P e r s p e k t i v e d a n n 
a b e r v o r a l l e m n a c h d e r E n t s c h e i d u n g i m Fall M e i l i c k e 1 0 0 B e w e g u n g 
g e r a t e n ist u n d d i e bis in d i e l e t z t e n W o c h e n h i n e i n f ü r U n r u h e ge
s o r g t h a t 1 0 1 . 

Im Fall G e r r i t s e ist es s i che r n i c h t d a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t , 
vie l l e ich t a b e r d e r v e r f a s s t e R e c h t s w e g e s t a a t , d e r e i n i g e K a p r i o l e n 
g e s c h l a g e n u n d d i e E n t s c h e i d u n g d e s E u G H d a m i t u m i h r e n effet 
utile g e b r a c h t h a t . 1 0 2 D e m S t e u e r p f l i c h t i g e n w u r d e n a c h d e r Ent 
s c h e i d u n g d e s E u G H d i e v o n d e r e r s t e n I n s t a n z g e w ä h r t e V e r a n l a 
g u n g v e r s a g t , w e i l d i e R e c h t s p r e c h u n g d e s E u G H n a c h A u f f a s s u n g 
d e s BFH n e b e n d e r ( im Fall n i c h t m e h r m ö g l i c h e n ) B e r ü c k s i c h t i 

97 H i e r z u s ta t t aller Kube, E u G H  R e c h t s p r e c h u n g z u m d i r e k t e n S t e u e r r e c h t 
S t a n d u n d P e r s p e k t i v e n S c h r i f t e n r e i h e ( „Vor t r äge u n d Ber ich te" d e s Z e n 
t r u m s f ü r E u r o p ä i s c h e s W i r t s c h a f t s r e c h t a n d e r U n i v e r s i t ä t Bonn, Bd. 171), 
Bonn 2009, S. 11, 16 ff. 

98 E u G H , Urt. v. 12.6.2003  Rs. C  2 3 4 / 0 1  A r n o u d Gerr i t se , E u G H E 2003, 15945. 
99 E u G H , Urt . v. 30.10.2006  Rs. C  2 9 0 / 0 4  FKP Scorp io K o n z e r t p r o d u k t i o n e n 

G m b H , E u G H E 2006, 19461. 
100 E u G H , Urt . v. 6.3.2007  Rs. C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835. 
101 E x e m p l a r i s c h g e n a n n t sei de r D i s p u t z w i s c h e n Osterloh u n d Skouris u m d e n 

V o r t r a g v o n Osterloh, Die B e s c h r ä n k u n g d e r U r t e i l s w i r k u n g e n in d e r Recht 
s p r e c h u n g d e s E u G H u n d des B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s ( B u n d e s f i n a n z 
m i n i s t e r i u m Berlin, 18.11.2008; V e r ö f f e n t l i c h u n g in V o r b e r e i t u n g ) . 

102 BFH, Urt . v. 10.1.2007  I R 8 7 / 0 3 , IStR 2007, 405; vgl . a u c h Grams, A n m . z u m 
Sch lussu r t e i l in S a c h e n „ G e r r i t s e " , IStR 2007, 408; d i f f e r e n z i e r e n d Huber, 
Judic ia l Coopera t ion a n d t a x p a y e r p r o t e c t i o n  e f fec t ive I m p l e m e n t a t i o n of 
ECJ p r e l i m i n a r y r u l i n g s at the e x a m p l e of the case C  2 3 4 / 0 1 „ G e r r i t s e " , in: 
Legal R e m e d i e s in E u r o p e n Tax L a w ( im D r u c k ) . 
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g u n g d e r B e t r i e b s a u s g a b e n b e i m S t e u e r a b z u g n u r e ine n a c h t r ä g 
l iche E r s t a t t u n g e r f o r d e r t . D e r Fall G e r r i t s e ist d e s h a l b n u n v o r 
d e m B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t a n h ä n g i g . 1 0 3 

In S c o r p i o h a t d e r B F H t r o t z d e r E n t s c h e i d u n g d e s E u G H d e n ge
g e n d e n S t e u e r p f l i c h t i g e n g e r i c h t e t e n H a f t u n g s b e s c h e i d n i c h t a u f 
g e h o b e n . Es sei n i c h t e r k e n n b a r , d a s s K ü n s t l e r d e r K l ä g e r i n z u m 
Z e i t p u n k t d e r E n t s t e h u n g d e s S t e u e r a b z u g s e i n e M i t t e i l u n g ü b e r 
s e i n e A u f w e n d u n g e n g e m a c h t hä t t e ; d i e n a c h t r ä g l i c h e M i t t e i l u n g 
v o n B e t r i e b s a u s g a b e n k ö n n e n i c h t m e h r b e r ü c k s i c h t i g t w e r d e n . 
A u ß e r d e m k ö n n e d e r a u s l ä n d i s c h e V e r g ü t u n g s g l ä u b i g e r d ie A u f 
w e n d u n g e n s e l b s t i m E r s t a t t u n g s v e r f a h r e n g e l t e n d m a c h e n 1 0 4 . 

A n l ä s s l i c h d e s Fal les Mei l i cke ist  n e b e n d e n m a t e r i e l l r e c h t l i c h e n 
F r a g e n 1 0 5  d ie F r a g e n a c h d e r D u r c h b r e c h u n g d e r B e s t a n d s k r a f t 
u n d d e m V e r t r a u e n s s c h u t z g e g e n d e n Rich te r ges te l l t w o r d e n . Die 
B u n d e s r e g i e r u n g h a t t e v o r d e m E u G H d e n A n t r a g auf e i n e Be
g r e n z u n g d e r z e i t l i c h e n W i r k u n g e n d e r E n t s c h e i d u n g ges te l l t , u m 
n i c h t ü b e r d e n A n l a s s f a l l h i n a u s a u s l ä n d i s c h e n A k t i o n ä r e n d ie 
d e u t s c h e K ö r p e r s c h a f t s t e u e r f ü r d i e V e r g a n g e n h e i t a n r e c h n e n o d e r 
e r s t a t t e n z u m ü s s e n . D i e s e m A n t r a g h a t d i e G r o ß e K a m m e r d e s 
G e r i c h t s h o f s  g e g e n d e n S c h l u s s a n t r a g v o n G e n e r a l a n w a l t Tizzano 
v o r d e r u r s p r ü n g l i c h z u s t ä n d i g e n E r s t e n K a m m e r d e s G e r i c h t s 

103 A k t e n z e i c h e n d e s BVerfG: 2 BvR 1178 /07 . 
104 BMF, Sehr . v. 5.4.2007  IV C 8  S 2 4 1 1 / 0 7 / 0 0 0 2 , BStBl. I 2007, 449; z u d e n 

A u s w i r k u n g e n de r n a c h f o l g e n d e n E n t s c h e i d u n g des E u G H ( E u G H , Urt. v. 
15.2.2007  Rs. C  3 4 5 / 0 4  C e n t r o E q u e s t e da Lezir ia G r a n d e , E u G H E 2007, 
11425) a u c h O F D K o b l e n z , Vfg. v. 19.12.2007  S 2302 A  St 33 3, jur is . A u s 
d e r L i t e r a t u r zu d e n d a m i t v e r b u n d e n e n F r a g e n Schön, Q u e l l e n b e s t e u e r u n g 
in E u r o p a , JbFfSt 2 0 0 7 / 2 0 0 8 , S. 89 ff.; Cordewener/Grams/Molenaar, N e u e s a u s 
L u x e m b u r g z u r A b z u g s b e s t e u e r u n g n a c h § 50a EStG  Erste E r k e n n t n i s s e a u s 
d e m E u G H  U r t e i l v o m 3.10.2006 (Scorpio) , IStR 2006, 739; Intemann/Nacke, 
Die E u G H  E n t s c h e i d u n g in de r Rs. Scorp io  A n m e r k u n g z u m BMFSchrei 
b e n v o m 5.4.2007, DB 2007, 1430; Eicker, A n m . z u E u G H , Urt . v. 30.10.2006 
(Scorpio) , BB 2007, 358; Kofier, Scorpio : „ A u s l ä n d e r s t e u e r " u n d G e m e i n 
s c h a f t s r e c h t , Ö S t Z 2007, 79; Vistone, T h r e e Dec i s ions t h a t Did ... N o t C h a n g e 
t h e F u t u r e of E u r o p e a n Taxes , In t e r t ax 2006, 582; Kempermann, B e s t e u e r u n g 
b e s c h r ä n k t s t e u e r p f l i c h t i g e r K ü n s t l e r u n d Spor t l e r  Z u r g e p l a n t e n N e u r e g e 
l u n g d e r §§ 50, 50a EStG, FR 2008, 591. 

105 H i e r z u o b e n III 3.1.1. 
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h o f s 1 0 6 , a b e r in Ü b e r e i n s t i m m u n g m i t d e m n a c h f o l g e n d e n S c h l u s s 
a n t r a g v o n G e n e r a l a n w ä l t i n Stix-Hackl107  n i c h t s t a t t g e g e b e n 1 0 8 . 

I m Z e n t r u m d e r n a c h f o l g e n d e n A n a l y s e s t e h e n d i e F r a g e n , w e l c h e 
sach l i che S t r e u b r e i t e e i n e E n t s c h e i d u n g d e s E u G H j e w e i l s h a t 1 0 9 , 
w e l c h e ze i t l i chen W i r k u n g e n ih r z u k o m m e n 1 1 0 u n d i n w i e w e i t sie m i t 
d e m I n s t r u m e n t a r i u m d e r K o r r e k t u r v o r s c h r i f t e n d e r A b g a b e n o r d n u n g 
v e r f a h r e n s r e c h t l i c h u m g e s e t z t w e r d e n k ö n n e n 1 1 1 . 

1. Verwerfung vs. punktuel le Nichtanwendung von Normen 

D a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t k a n n v e r f a s s u n g s w i d r i g e N o r m e n v e r 
w e r f e n , d.h . sie e r g a o m n e s u n d m i t R ü c k w i r k u n g f ü r n i c h t i g e r k l ä r e n . 
Diese N o r m v e r w e r f u n g s k o m p e t e n z ist g e d a n k l i c h d ie z w i n g e n d e Fol
ge a u s d e m V o r r a n g d e r V e r f a s s u n g (Art . 20 Abs . 3 GG), d e r e in Gel-
frmgsvorrang ist: R e g e l u n g e n , d ie m i t h ö h e r r a n g i g e m R e c h t n i c h t in 
E i n k l a n g s t e h e n , s i n d g r u n d s ä t z l i c h v o n A n f a n g a n u n w i r k s a m , w e n n 
n i c h t d a s h ö h e r r a n g i g e R e c h t se lbs t a u s n a h m s w e i s e (wie in § 43 
V w V f G , § 124 Abs . 2 A O ) so e t w a s w i e B e s t a n d s k r a f t , d .h . W i r k s a m 
kei t t r o t z R e c h t s w i d r i g k e i t , a n o r d n e t ; a b e r d a r a u f k o m m t es h i e r n i c h t 
an. 

G a n z a n d e r s is t d ie W i r k u n g d e r E n t s c h e i d u n g e n d e s E u G H : Sie k ö n 
n e n n i c h t w e i t e r g e h e n als d a s G e m e i n s c h a f t s r e c h t se lbs t . D e m Ge
m e i n s c h a f t s r e c h t k o m m t n a c h s e i n e m S e l b s t a n s p r u c h k e i n G e l t u n g s 
v o r r a n g zu . V i e l m e h r b e a n s p r u c h t es l e d i g l i c h Anzvendungsvorrang. 
V e r s t ö ß e n a t i o n a l e r R e g e l u n g e n al ler S t u f e n g e g e n G e m e i n s c h a f t s r e c h t 
f ü h r e n d e s h a l b l ed ig l i ch d a z u , d a s s d i e n a t i o n a l e R e g e l u n g in d e m 
k o n k r e t e n Fall u n a n w e n d b a r i s t . 1 1 2 

106 S c h l u s s a n t r ä g e des G e n e r a l a n w a l t s Tizznno, E u G H v. 10.11.2005  Rs. 
C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835. 

107 S c h l u s s a n t r ä g e d e r G e n e r a l a n w ä l t i n Stix-Hnckl, E u G H v. 5.10.2006  Rs. 
C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835. 

108 E u G H , Urt. v. 6.3.2007  Rs. C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835  Rz. 
32 ff. 

109 U n t e n IV 1. 
110 U n t e n IV 2. 
111 U n t e n IV 3. 
112 Z u d e n K o n s e q u e n z e n i m G r u n d r e c h t s b e r e i c h s t a t t al ler Di Fabio in M a u n z / 

Dür ig , GG, Art . 2 Abs. 1 GG Rz. 44. 
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Darin liegt der markanteste Unterschied zwischen Entscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts und solchen EuGH. Aus diesem Unter
schied folgt, dass dem EuGH keine Normverwerfungskompetenz , in 
diesem Sinne nicht einmal einen Normenkontrol lkompetenz zukommt. 

Dieser Unterschied verblasst allerdings, wenn man die Frage, wie das 
Gemeinschaftsrecht wirkt, nicht aus der EGPerspektive, sondern aus 
der Perspektive des nationalen Verfassungsrechts betrachtet: Denn 
auch wenn das EGRecht (ganz ähnlich wie übrigens das klassische 
Völkerrecht) lediglich Anwendungsvor rang beansprucht, kann sich 
aus dem innerstaatlichen Verfassungsrecht doch so etwas wie ein Gel
tungsvorrang ergeben. Wenn schon für den Bereich völkerrechtlicher 
Verträge nach einer im Vordringen befindlichen Ansicht gilt, dass der 
treaty override gegen das im Lichte der Verfassungsentscheidung für 
die internationale Zusammenarbei t zu betrachtende Rechtsstaatsprin
zip verstößt und damit grundsätzlich verfassungswidrig ist113 , so 
muss dies angesichts des Integrationsauftrags in Art. 23 GG für Ver
stöße gegen Gemeinschaftsrecht, jedenfalls gegen primäres Gemein
schaftsrecht erst recht gelten. 

Das Gemeinschaftsrecht begründet eine Rechtstreuepflicht der Mit
gliedstaaten, die sich auf alle ihre Staatsorgane erstreckt. Sie lässt zwar 
den Anwendungsvor rang nicht automatisch zum Geltungsvorrang er
starken, verpflichtet aber zu einer rechtsstaatlichen, insbesondere täu
schungsfreien Gesetzgebung. Jedenfalls dann, wenn eine mitgliedstaat
liche Norm (einschließlich eines förmlichen Parlamentsgesetzes) nicht 
nur in Randbereichen, sondern in zentralen oder sogar sämtlichen An
wendungsfä l len zwingend zu gemeinschaftsrechtswidrigen Ergebnis
sen führt , unterliegt bereits der mitgliedstaatliche Normgeber gemein
schaftsrechtlichen Bindungen, näherhin: dem Verbot einer entspre
chenden Normsetzung. 

Folgt man dem, können unter Umständen gemeinschaftsrechtswidrige 
Normen des deutschen Steuerrechts großflächig, d.h. auch über den 
konkreten Anlassfall und sogar über den grenzüberschrei tenden Fall 

113 Stat t al ler Klaus Vogel, W o r t b r u c h im V e r f a s s u n g s r e c h t , JZ 1997, 161; Klaus 
Vogel, V ö l k e r r e c h t l i c h e V e r t r ä g e u n d i n n e r s t a a t l i c h e G e s e t z g e b u n g , IStR 
2005, 29; Rust/Reimer, Trea ty O v e r r i d e i m d e u t s c h e n I n t e r n a t i o n a l e n Steue r 
recht , IStR 2005, 843; Gösch, Ü b e r d a s Trea ty O v e r r i d i n g , IStR 2008, 413; Krom
bachKrüger, T r e a t y O v e r r i d e a u s e u r o p a r e c h t l i c h e r u n d v e r f a s s u n g s r e c h t 
l icher Sicht , U b g 2008, 324. 
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hinaus nichtig sein, wenn der Wortlaut den grenzüberschrei tenden 
Fall ausdrücklich einschließt und keine gemeinschaftsrechtskonforme 
Auslegung mehr zulässt. Zu betonen ist nochmals, dass damit prozes
sual keine Normverwerfungskompetenz des EuGH zu begründen ist. 
Materiellfaktisch geht die Entwicklung aber in die Richtung einer 
erheblichen Auswei tung der sachlichen Streubreite seiner Entschei
dungen. 

2. Zeitliche Wirkung von Entscheidungen 

Besondere Aufmerksamkeit hat zuletzt das Problem der zeitlichen Wir
kung gefunden, die den Entscheidungen des EuGH in Steuersachen 
beizumessen ist.114 Ausgangspunkt aller Überlegungen ist die Grund
entscheidung darüber, ob die Rolle des Richters als auf einen Rechts
erkenntnisakt beschränkt zu denken ist oder ob man dem Spruch
körper  im Sinne richterrechtlicher Konkret is ierungskompetenz  eine 
derivative Regelungsbefugnis, ein Recht zur Nachverdichtung in den 
vom Normgeber offen gelassenen Fragen zubilligt. 

Der EuGH selbst sieht sich als reine Rechtserkenntnisinstanz und geht 
folgerichtig davon aus, dass seinen Entscheidungen auch in zeitlicher 
Hinsicht Wirkungen über den Einzelfall hinaus zukommen. In einer 
mittlerweile dreißigjährigen Rechtsprechungslinie beansprucht er, 
grundsätzlich nur auszusprechen, was zwischen den Parteien immer 
schon galt oder verlangt werden konnte: Durch die Auslegung einer 
Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof in Ausübung 
seiner Befugnisse aus Art. 234 EG vornimmt, erläutere und verdeut
liche er nur, in welchem Sinn und mit welcher Tragweite diese Vor

114 H i e r z u Waldhoff, R ü c k w i r k u n g v o n E u G H  E n t s c h e i d u n g e n ( S c h r i f t e n r e i h e 
„Vor t r äge u n d Ber ich te" d e s Z e n t r u m s f ü r E u r o p ä i s c h e s W i r t s c h a f t s r e c h t a n 
der U n i v e r s i t ä t Bonn, Bd. 155), Bonn 2006; Kokott/Henze, Die B e s c h r ä n k u n g 
der ze i t l i chen W i r k u n g v o n E u G H  U r t e i l e n in S t e u e r s a c h e n , N J W 2006, 177; 
Thömmes, Zei t l iche W i r k u n g v o n EuGHUr t e i l en , in JbFfSt 2006/2007 , S. 50 ff.; 
Billig, B e s c h r ä n k u n g d e r ze i t l i chen W i r k u n g e ines Urtei ls , FR 2007, 785; Mi
chael Lang, Die B e s c h r ä n k u n g d e r ze i t l i chen W i r k u n g v o n E u G H  U r t e i l e n i m 
Lichte des Urte i l s Meil icke , IStR 2007, 235; Wiedmann, Zei t los w i e u n g e k l ä r t : 
Die B e s c h r ä n k u n g d e r ze i t l i chen W i r k u n g v o n Ur te i l en d e s E u G H i m Vor
a b e n t s c h e i d u n g s v e r f a h r e n n a c h Art . 234 EG, E u Z W 2007, 692. 
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s c h r i f t sei t i h r e m I n k r a f t t r e t e n z u v e r s t e h e n u n d a n z u w e n d e n ist o d e r 
g e w e s e n w ä r e . 1 1 5 

D a h i n t e r s t e h t  u n a u s g e s p r o c h e n , a b e r n i c h t u n p r o b l e m a t i s c h 1 1 6  d e r 
G l a u b e a n d i e „ o n e r i g h t a n s w e r " (Dworkin). Er v e r k n ü p f t d ie G r u n d 
f r a g e n a c h d e m W e s e n d e s r i c h t e r l i c h e n A k t s e n g m i t d e r s o e b e n 1 1 7 

b e h a n d e l t e n F r a g e n a c h d e r p e r s ö n l i c h e n S t r e u b r e i t e v o n E n t s c h e i d u n 
gen : W e n n d e r E u G H in e i n e r E n t s c h e i d u n g e i n e n R e c h t s e r k e n n t n i s a k t 
s i eh t , k a n n d i e s e E n t s c h e i d u n g t e n d e n z i e l l ü b e r d e n a n h ä n g i g e n Ein
ze l fa l l h i n a u s W i r k u n g b e a n s p r u c h e n , w ä h r e n d d a s K o n z e p t d e s Ur
tei ls als e i g e n s t ä n d i g e r R e c h t s s e t z u n g s a k t f ü r e i n e B e g r e n z u n g s e i n e r 
W i r k u n g e n auf d e n k o n k r e t a n h ä n g i g e n Einze l f a l l g e s p r o c h e n h ä t t e . 

D e r A n s p r u c h auf e i n e e r g a  o m n e s  u n d e r g a  o m n i a  t e m p o r a  W i r k u n g 
d e r R e c h t s p r e c h u n g ist z a h l r e i c h e n E i n w ä n d e n a u s g e s e t z t . Die h o h e 
S t r e u b r e i t e r i c h t e r l i c h e r R e c h t s e r k e n n t n i s a k t e l ä u f t d e r a m I n s t i t u t d e r 
R e c h t s k r a f t g e s c h ä r f t e n u n d a n d e n p r o z e s s u a l e n E i n w i r k u n g s m ö g 
l i c h k e i t e n ( n u r ) d e r Bete i l i g t en o r i e n t i e r t e n B e s c h r ä n k u n g d e r E n t 
s c h e i d u n g s w i r k u n g e n auf d a s i n t e r  p a r t e s  V e r h ä l t n i s d i a m e t r a l z u w i 
d e r . Sie w i r f t z u d e m a u s d e m o k r a t i e t h e o r e t i s c h e r Sicht , a b e r a u c h i m 
H i n b l i c k auf d i e G a r a n t i e d e r U n a b h ä n g i g k e i t d e s ( s p ä t e r e n ) R i c h t e r s 
n i c h t u n e r h e b l i c h e S c h w i e r i g k e i t e n au f . 

I m m e r h i n e r k l ä r t d i e s e S e l b s t f e s t l e g u n g d e s E u G H d e s s e n H ö c h s t m a ß 
a n B e m ü h e n d a r u m , d i e K o n t i n u i t ä t d e r R e c h t s p r e c h u n g z u w a h r e n 
u n d Ä n d e r u n g d e r R e c h t s p r e c h u n g m ö g l i c h s t n i c h t o f f e n z u l egen . 

Vor a l l e m a b e r e r g e b e n s ich a u s d i e s e r F e s t l e g u n g w i c h t i g e K o n s e 
q u e n z e n f ü r d i e h i e r z u b e a n t w o r t e n d e F r a g e n a c h d e n z e i t l i c h e n W i r 
k u n g e n v o n E n t s c h e i d u n g e n d e s G e r i c h t s h o f s . D e r E u G H b e t o n t in 
s t ä n d i g e r R e c h t s p r e c h u n g , d a s s a u s d e m C h a r a k t e r se ine r E n t s c h e i 

115 E u G H , Urt . v. 27.3.1980  Rs. 6 1 / 7 9  A m m i n i s t r a z i o n e del le f i n a n z e de l lo 
Sta to g e g e n D e n k a v i t i t a l i ana S r i , E u G H E 1980, 1205  Rz. 16; E u G H , Urt . v. 
2.2.1988  Rs. 2 4 / 8 6  V i n c e n t Blaizot , E u G H E 1988, 379  Rz. 27; E u G H , Urt . 
v. 4.5.1999  Rs. C  2 6 2 / 9 6  S e m a Sürü l , E u G H E 1999, 12685  Rz. 107; 
E u G H , Urt . v. 3.10.2002  Rs. C  3 4 7 / 0 0  Ä n g e l Barre i ra Perez , E u G H E 2002, 
18191  Rz. 44; E u G H E , Urt . v. 6.3.2007  Rs. C  2 9 2 / 0 4  Meil icke, E u G H E 
2007, 11835  Rz. 34. 

116 Z u r Kri t ik s ta t t al ler Auer, M a t e r i a l i s i e r u n g , Flex ib i l i s i e rung , Rich te r f r e ihe i t , 
T ü b i n g e n 2005, S. 88 ff.; Rosenfeld, D w o r k i n a n d the O n e L a w Pr inc ip le : A 
P l u r a l i s t C r i t i q u e , R e v u e I n t e r n a t i o n a l e d e P h i l o s o p h i e Vol. 59 (2005), 363. 

117 O b e n IV 1. 
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düngen als bloß deklaratorischen Rechtserkenntnisakten folge, dass 
die Entscheidungen grundsätzl ich 1 1 8 auf den Zeitpunkt des Inkraft
tretens der ausgelegten Vorschrift zurückwirkten 1 1 9 . Es liegt auf dieser 
Linie, dass der EuGH auch von den mitgliedstaatlichen Behörden und 
Gerichten erwartet, dass diese das Gemeinschaftsrecht in der Ausle
gung, die der EuGH ihm gegeben hat, auch auf Rechtsverhältnisse an
wenden könnten und müssten, die vor Erlass des auf das Ersuchen um 
Auslegung ergangenen Urteils ents tanden sind. 

Nach ständiger Rechtsprechung des EuGH verpflichtet der in Art. 10 
EG verankerte Grundsatz der Zusammenarbei t eine Verwaltungsbe
hörde allerdings nur unter erheblich erhöhten Voraussetzungen an das 
Bemühen der von f rüheren Entscheidungen beschwerten Betroffenen 
um die Durchsetzung ihrer gemeinschaftsrechtlichen Positionen zur 
Aufhebung oder Änderung einer bestandskräft igen Verwaltungsent

118 Z u d e n A u s n a h m e n (die a n b e s t i m m t e mate r i e l l e , abe r a u c h f o r m e l l e A n f o r 
d e r u n g e n w i e e i n e n r e c h t z e i t i g e n A n t r a g u n d e ine F e s t s t e l l u n g im j e w e i l i g e n 
Urte i l selbst g e k n ü p f t w e r d e n ) : E u G H , Urt . v. 8.4.1976  Rs. 4 3 / 7 5  Gabr i e l l e 
D e f r e n n e , E u G H E 1976, 455  Rz. 69 ff.; E U G H , Urt . v. 27.3.1980  Rs. 6 1 / 7 9 
A m m i n i s t r a z i o n e del le f i n a n z e del lo Sta to g e g e n D e n k a v i t i t a l i ana Sri., 
E u G H E 1980, 1205  Rz. 17 ff.; E u G H , Urt . v. 2.2.1988  Rs. 2 4 / 8 6  V i n c e n t 
Blaizot, E u G H E 1988, 379  Rz. 28 ff.; E u G H , Urt . v. 4.5.1999  Rs. C  2 6 2 / 9 6 
Sema Sürü l , E u G H E 1999, 12685  Rz. 108 ff. (do r t a u c h z u r R ü c k a u s n a h m e 
e iner „ E r g r e i f e r p r ä m i e " z u g u n s t e n d e r j e n i g e n , d ie v o r d e r E n t s c h e i d u n g des 
E u G H ger ich t l i ch Klage e r h o b e n o d e r e i n e n g l e i c h w e r t i g e n Rech t sbehe l f ein
gelegt h a b e n ; s iehe h i e r z u n o c h u n t e n IV 3); E u G H , Urt . v. 3.10.2002  Rs. 
C  3 4 7 / 0 0  Ä n g e l Barre i ra Perez , E u G H E 2002, 18191  Rz. 45 f.; E u G H , Urt . 
v. 6.3.2007  Rs. C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835  Rz. 35 ff. A u s 
de r Li te ra tu r s ta t t al ler Waldhoff, R ü c k w i r k u n g v o n E u G H  E n t s c h e i d u n g e n 
(Schr i f t en re ihe „ V o r t r ä g e u n d Ber ich te" d e s Z e n t r u m s f ü r E u r o p ä i s c h e s 
W i r t s c h a f t s r e c h t an de r U n i v e r s i t ä t Bonn, Bd. 155), Bonn 2006, S. 29 ff. 

119 S t ä n d i g e R e c h t s p r e c h u n g ; s iehe h i e r z u E u G H , Urt . v. 27.3.1980  Rs. 6 1 / 7 9 
A m m i n i s t r a z i o n e del le f i n a n z e de l lo Sta to g e g e n D e n k a v i t i t a l i ana Sri., 
E u G H E 1980, 1205  Rz. 16; E u G H , Urt . v. 2.2.1988  Rs. 2 4 / 8 6  V i n c e n t 
Blaizot, E u G H E 1988, 379  Rz. 27; E u G H , Urt. v. 4.5.1999  Rs. C  2 6 2 / 9 6 
Sema Sürü l , E u G H E 1999, 12685  Rz. 107; E u G H , Urt . v. 3.10.2002  Rs. C
3 4 7 / 0 0  Ä n g e l Barre i ra Perez , E u G H E 2002, 18191  Rz. 44; E u G H E , Urt . v. 
6.3.2007  Rs. C  2 9 2 / 0 4  Meil icke , E u G H E 2007, 11835  Rz. 34; E u G H , Urt . 
v. 19.10.1995  Rs. C  1 3 7 / 9 4  R i c h a r d s o n , E u G H E 1995, 13407  Rz. 33; 
E u G H , Urt. v. 12.2.2008  Rs. C  2 / 0 6  Willy K e m p t e r KG g e g e n H a u p t z o l l 
a m t H a m b u r g  J o n a s , E u G H E 2008, 1411  Rz. 35 a m Ende . 
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S c h e i d u n g . Sie ist n u r d a n n zu r e v i d i e r e n , w e n n f o l g e n d e v ie r V o r a u s 
s e t z u n g e n k u m u l a t i v e r f ü l l t s i n d : 

1. Die B e h ö r d e m u s s n a c h n a t i o n a l e m R e c h t b e f u g t se in , d i e s e Ent 
s c h e i d u n g z u r ü c k z u n e h m e n . 

2. D e r B e t r o f f e n e m u s s s e i n e r z e i t d e n R e c h t s w e g e r s c h ö p f t h a b e n , 
d .h . d i e E n t s c h e i d u n g m u s s i n f o l g e d e s Urte i l s e ines in l e t z t e r 
I n s t a n z e n t s c h e i d e n d e n n a t i o n a l e n G e r i c h t s b e s t a n d s k r ä f t i g g e w o r 
d e n se in . 

3. D a s d a m a l i g e Ur te i l m u s s  g e m e s s e n a n e i n e r späteren E n t s c h e i 
d u n g d e s G e r i c h t s h o f e s  auf e i n e r u n r i c h t i g e n A u s l e g u n g d e s 
G e m e i n s c h a f t s r e c h t s d u r c h d a s n a t i o n a l e G e r i c h t b e r u h e n . D a b e i 
k o m m t es n i c h t d a r a u f a n , o b d i e P a r t e i e n in d e m A u s g a n g s v e r f a h 
r e n d i e b e t r e f f e n d e g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e F r a g e ü b e r h a u p t a u f 
g e w o r f e n h a b e n . Es g e n ü g t v i e l m e h r , d a s s d e r g e m e i n s c h a f t s r e c h t 
l i che G e s i c h t s p u n k t , d e s s e n A u s l e g u n g s ich in A n b e t r a c h t e i n e s 
s p ä t e r e n Ur te i l s d e s G e r i c h t s h o f s als u n r i c h t i g e r w i e s e n h a t , v o n 
d e m in l e t z t e r I n s t a n z e n t s c h e i d e n d e n n a t i o n a l e n G e r i c h t e n t w e d e r 
g e p r ü f t w u r d e o d e r v o n A m t s w e g e n h ä t t e a u f g e g r i f f e n w e r d e n 
k ö n n e n . 1 2 0 D a s s e t z t v o r a u s , d a s s d e r G e r i c h t s h o f s e i n e r z e i t u n t e r 
V e r s t o ß g e g e n Art . 234 A b s . 3 EG n i c h t u m e i n e V o r a b e n t s c h e i d u n g 
e r s u c h t w u r d e . 

4. D e r B e t r o f f e n e m u s s s ich , u n m i t t e l b a r n a c h d e m er K e n n t n i s v o n 
d e r n e u e n E n t s c h e i d u n g d e s G e r i c h t s h o f e s e r l a n g t ha t , a n d ie Ver 
w a l t u n g s b e h ö r d e g e w a n d t h a b e n . 1 2 1 

Para l l e l , a b e r e t w a s z u r ü c k h a l t e n d e r k o n s t r u i e r t d e r E u G H d i e K o n s e 
q u e n z e n , d i e s i ch f ü r d i e m i t g l i e d s t a a t l i c h e n G e r i c h t e a u s d e r R ü c k w i r 
k u n g s e i n e r E n t s c h e i d u n g e n e r g e b e n . H i e r s te l l t d e r E u G H d i e Pf l i ch t 
z u r r ü c k w i r k e n d e n ( r e t r o s p e k t i v e n ) U m s e t z u n g s e i n e r E n t s c h e i d u n 
g e n u n t e r d e n V o r b e h a l t , d a s s a u c h alle s o n s t i g e n V o r a u s s e t z u n g e n f ü r 
d i e A n r u f u n g d e r z u s t ä n d i g e n m i t g l i e d s t a a t l i c h e n G e r i c h t e in e i n e m 
d i e A n w e n d u n g d i e s e r V o r s c h r i f t e n b e t r e f f e n d e n Stre i t v o r l i e g e n . 

120 E u G H , Urt. v. 12.2.2008  Rs. C  2 / 0 6  Willy K e m p t e r KG g e g e n H a u p t z o l l 
a m t H a m b u r g  J o n a s , E u G H E 2008, 1411  Rz. 44. 

121 E u G H , Urt . v. 13.1.2004  Rs. C  4 5 3 / 0 0  K ü h n e u n d Hei tz , E u G H E 2004, 
1837  Rz. 2628; h i e r z u n u n m e h r a u c h E u G H , Urt . v. 12.2.2008  Rs. C  2 / 0 6 
 Wil ly K e m p t e r KG g e g e n H a u p t z o l l a m t H a m b u r g  J o n a s , E u G H E 2008, 
1411  Rz. 54 ff. Z u m G a n z e n a u c h Potacs, B e s t a n d s k r a f t s taa t l i cher Ver
w a l t u n g s a k t e o d e r E f f e k t i v i t ä t d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s , EuR 2004, 595. 
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Zugleich ergeben sich aus Entscheidungen des EuGH Konsequenzen 
für den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber. Nach dem oben Gesagten 1 2 2 

verpflichtet der Grundsatz der Gemeinschaftstreue einen Mitgliedstaat 
dazu, Normen, deren Anwendung nicht nur in Randbereichen gemein
schaftsrechtswidrig ist, einer Korrektur auf Rechtssetzungsebene zu 
unterziehen. In welche Richtung der Gesetzgeber die Diskriminierun
gen hier aber auflöst  durch Erstreckung der begünst igenden Rege
lung auf alle, durch Erstreckung der belastenden Regelung auf alle 
oder durch eine qualitativ andere Neukonzept ion  ist weder gemein
schafts noch verfassungsrechtlich präjudiziert . Es obliegt vielmehr 
dem im Kern freien Rechtssetzungsermessen des mitgliedstaatlichen 
Gesetzgebers.1 2 3 

Zum Schutz dieses parlamentarischen Gestal tungsraums müssen ten
denziell auch belastende Rückwirkungen verfassungs und gemein
schaftsrechtlich selbst dann für zulässig erachtet werden, wenn der 
Gesetzgeber die zunächst einseitig belastende (und daher gemein
schaftsrechtswidrige) Regelung rückwirkend zur allgemeinen Regel 
macht (so dass sie nicht länger diskriminierend wirkt). Derartige Kor
rekturen kann der mitgliedstaatliche Gesetzgeber selbst dann, wenn 
sie sich steuerverschärfend auswirken, für rückwirkend anwendbar er
klären. Das hat der I. Senat des Bundesfinanzhofs unlängst  überzeu
gend  für die Novell ierung von § 6 AStG entschieden und damit die 
Korrektur einer zuvor bestehenden Gemeinschaftsrechtswidrigkeit in 
den Kanon derjenigen Gesichtspunkte aufgenommen, die für die (aus
nahmsweise) Zulässigkeit einer echten Rückwirkung (Rückbewirkung 
von Rechtsfolgen) sprechen.1 2 4 

3. Umsetzung von EuGHEntscheidungen im System der 
innerstaatlichen Korrekturvorschrif ten 

Abschließend ein kurzer Blick auf die verfahrensrechtl ichen Möglich
keiten zur innerstaatlichen Umsetzung von EuGHEntscheidungen 
durch die deutschen Finanzbehörden. Dieses breite und facettenreiche 

122 H i e r z u o b e n IV 1. 
123 H i e r z u sehr d e u t l i c h Gösch, K u r z e , aber g r u n d l e g e n d e N a c h l e s e z u r N a c h l e s e 

v o n Meil icke zu d e n S c h u l g e l d  U r t e i l e n d e s E u G H , DStR 2007, 1895 (1896). 
124 BFH, Beschl. v. 23.9.2008  I B 9 2 / 0 8 , B F H / N V 2008, 2085 = DStR 2008, 2154 

= IStR 2008, 884. 
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T h e m a w e i s t e n g e B e z ü g e z u m R ü c k w i r k u n g s p r o b l e m a u f 1 2 5 , er 
s c h ö p f t s i ch a b e r n i c h t d a r i n u n d k a n n h i e r n i c h t in s e i n e n E i n z e l h e i t e n 
e n t f a l t e t w e r d e n . H i n g e w i e s e n sei a b e r auf e i n i g e G r u n d u n t e r s c h e i 
d u n g e n : 

N a h e z u u n p r o b l e m a t i s c h s te l l t sich  j e d e n f a l l s a u s v e r f a h r e n s 
r e c h t l i c h e r S i c h t 1 2 6  d i e B e f o l g u n g d e r V o r a b e n t s c h e i d u n g e n d e s 
E u G H (Art . 234 EG) i m j e w e i l i g e n A u s g a n g s f a l l d a r . H i e r fo lg t 
b e r e i t s a u s d e r G a r a n t i e e f f e k t i v e n R e c h t s s c h u t z e s (Art . 19 Abs . 4 
G G ) in V e r b i n d u n g m i t d e m effet utile d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s , 
d a s s d e r S t e u e r p f l i c h t i g e , d e r als K l ä g e r d e s A u s g a n g s v e r f a h r e n s 
f i n a n z g e r i c h t l i c h e n R e c h t s s c h u t z g e s u c h t h a t , d ie F r ü c h t e s e i n e s 
R e c h t s b e h e l f s e r n t e n d a r f . D i e s e s G e b o t w ü r d e s ich v e r f a s s u n g s 
r e c h t l i c h m ö g l i c h e r w e i s e r e l a t i v i e r e n , w e n n in d ie R e c h t s p r e c h u n g 
d e s E u G H T e n d e n z e n e i n e r „ A n k ü n d i g u n g s r e c h t s p r e c h u n g " , A p 
p e l l e n t s c h e i d u n g e n o d e r d i e M o d i f i k a t i o n d e r R e c h t s f o l g e n a u s 
s p r ü c h e u m F o r t g e l t u n g s a n o r d n u n g e n e i n d r i n g e n w ü r d e n . S o l a n g e 
d i e s a b e r  w i e b i s h e r 1 2 7  n i c h t g e s c h i e h t ( u n d a u c h k e i n a u s 
b r e c h e n d e r R e c h t s a k t v o r l i e g t ) , s i n d alle d r e i G e w a l t e n v o n V e r f a s 
s u n g s w e g e n d a r a n g e h i n d e r t , d e m E u G H i m k o n k r e t e n Fall d e s 
A u s g a n g s v e r f a h r e n s d i e G e f o l g s c h a f t z u v e r w e i g e r n . 

S c h w i e r i g e r ist d i e F r a g e n a c h d e r B r e i t e n w i r k u n g v o n E u G H  E n t 
s c h e i d u n g e n auf d i e j e n i g e n ( V e r a n l a g u n g s  ) Fäl le , d i e n i c h t se lb s t d e r 
A n l a s s f ü r e in V o r a b e n t s c h e i d u n g s v e r f a h r e n n a c h Art . 234 EG w a r e n . 
In d i e s e F a l l g r u p p e n g e h ö r e n e i n e r s e i t s b e h ö r d l i c h e u n d f i n a n z g e r i c h t 
l iche P a r a l l e l v e r f a h r e n z u V e r f a h r e n n a c h Art . 234 EG, a n d e r e r s e i t s 
al le b e h ö r d l i c h e n u n d f i n a n z g e r i c h t l i c h e n V e r f a h r e n , in d e n e n es auf 
R e c h t s f r a g e n a n k o m m t , d i e G e g e n s t a n d e i n e s V e r t r a g s v e r l e t z u n g s v e r 
f a h r e n s i .S.d. Art . 226 EG s i n d . F ü r sie alle ist i m A n s c h l u s s a n d i e 
o b e n s k i z z i e r t e n g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e n V o r g a b e n 1 2 8 z u d i f f e r e n z i e 
r e n . 

N o c h o f f e n e P a r a l l e l v e r f a h r e n , in d e n e n S t e u e r p f l i c h t i g e b e r e i t s z u 
e i n e m Z e i t p u n k t R e c h t s s c h u t z g e g e n e i n e als g e m e i n s c h a f t s r e c h t s 

125 H i e r z u Delbrück/Hamaclier, Mei l icke u n d d ie R ü c k w i r k u n g  Z u § 130 A O bei 
d e r p r a k t i s c h e n U m s e t z u n g d e s E u G H  U r t e i l s Meil icke , IStR 2007, 627. 

126 Z u d e n m a t e r i e l l r e c h t l i c h e n I r r u n g e n u n d W i r r u n g e n s. die B e m e r k u n g e n a m 
A n f a n g v o n A b s c h n i t t IV. 

127 O b e n IV 2. 
128 O b e n IV 2. 
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w i d r i g a n g e s e h e n e m i t g l i e d s t a a t l i c h e R e g e l u n g g e s u c h t h a b e n , z u 
d e m d e r E u G H s e i n e E n t s c h e i d u n g n o c h n i c h t v e r k ü n d e t h a t t e , 
m ü s s e n i m S i n n e d e r S t e u e r p f l i c h t i g e n a b g e s c h l o s s e n w e r d e n . D e m 
l iegt d e r G e d a n k e d e r „ E r g r e i f e r p r ä m i e " z u g r u n d e . 1 2 9 D e r E u G H 
b e g r ü n d e t d i e s e Pf l i ch t m i t d e r E r w ä g u n g , d a s s a n d e r n f a l l s „ d e r 
ge r i ch t l i che S c h u t z d e r Rech te , d i e d i e e i n z e l n e n a u s d e m G e m e i n 
s c h a f t s r e c h t h e r l e i t e n , i n n i c h t g e r e c h t f e r t i g t e r W e i s e e i n g e s c h r ä n k t 
w ü r d e " 1 3 0 . D a b e i s te l l t d e r E u G H a u s d r ü c k l i c h k la r , d a s s es n i c h t 
z w i n g e n d d a r a u f a n k o m m t , d a s s d i e S t e u e r p f l i c h t i g e n in d i e s e n 
P a r a l l e l v e r f a h r e n e i n e g e r i c h t l i c h e K l a g e e r h o b e n h a b e n . V i e l m e h r 
g e n ü g e a u c h e in „ g l e i c h w e r t i g e [ r ] R e c h t s b e h e l f " 1 3 1 . R i c h t i g e r w e i s e 
s i n d d a r u n t e r  s o w e i t D e u t s c h l a n d b e t r o f f e n ist  d e r E i n s p r u c h 
s o w i e A n t r ä g e n a c h §§ 172 ff. A O , f e r n e r d i e V e r f a s s u n g s b e s c h w e r 
d e z u v e r s t e h e n . Es m u s s s ich a b e r u m H a u p t s a c h e r e c h t s b e h e l f e 
h a n d e l n ; A d V  A n t r ä g e g e n ü g e n n ich t . 

In a n d e r e n Fäl len , d i e a m T a g d e r V e r ö f f e n t l i c h u n g d e r E n t s c h e i 
d u n g d e s E u G H n o c h n i c h t in d e r S a c h e e n t s c h i e d e n w a r e n , ist d i e 
n e u e R e c h t s p r e c h u n g v o n G e m e i n s c h a f t s r e c h t s w e g e n z u b e r ü c k 
s i ch t i gen (effet utile). D e r A n w e n d u n g s v o r r a n g d e s G e m e i n s c h a f t s 
r e c h t s l äss t d i e s e Pf l i ch t a u c h auf d e n i n n e r s t a a t l i c h e n Bere i ch 
d u r c h s c h l a g e n . D a s e r g i b t s ich a u s d e m in Art . 23 Abs . 1, Art . 59 
Abs . 2 G G u n d d e m R e c h t s s t a a t s p r i n z i p v e r a n k e r t e n G r u n d s a t z , 
d a s s alle dre i G e w a l t e n  a u c h d e r G e s e t z g e b e r  g e h a l t e n s i n d , d a s 
G e m e i n s c h a f t s r e c h t u n d d i e E n t s c h e i d u n g e n d e r G e m e i n s c h a f t s 
o r g a n e j e d e n f a l l s i n s o w e i t u n e i n g e s c h r ä n k t u n d e f f e k t i v z u r A n 
w e n d u n g zu b r i n g e n , als sie s ich i m R a h m e n d e s G r u n d s a t z e s d e r 
b e g r e n z t e n E i n z e l e r m ä c h t i g u n g h a l t e n , s ich a l so n i c h t als a u s 
b r e c h e n d e A k t e d a r s t e l l e n . D i e s e B i n d u n g a n d i e G e m e i n s c h a f t s 
r e c h t s p r e c h u n g gil t i m G r u n d s a t z f ü r alle d r e i G e w a l t e n , w e n n 
gle ich m a n f ü r d ie U n t e r  u n d M i t t e l b e h ö r d e n a u c h h i e r d i e o b e n 

129 E u G H , Urt. v. 4.5.1999  Rs. C  2 6 2 / 9 6  S e m a Sürü l , E u G H E 1999, 12685 
Rz. 112 f. Z u H e r k u n f t u n d Sinn d ie ses Begr i f f s S c h w e n k e , Ist e ine „ E r g r e i f e r 
p r ä m i e " n a c h ö s t e r r e i c h i s c h e m V o r b i l d s innvo l l ? , DStR 1999, 404. 

130 E u G H , Urt . v. 4.5.1999  Rs. C  2 6 2 / 9 6  S e m a Sürü l , E u G H E 1999, 12685 
Rz. 112. 

131 E u G H , Urt. v. 4.5.1999  Rs. C  2 6 2 / 9 6  S e m a Sürü l , E u G H E 1999, 12685 
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s k i z z i e r t e n V o r b e h a l t e a n b r i n g e n k a n n . 1 3 2 B e s o n d e r e r K o r r e k t u r 
v o r s c h r i f t e n b e d a r f es n ich t . 

Bere i t s d u r c h g e f ü h r t e , a b e r n a c h M a ß g a b e d e r i n n e r s t a a t l i c h e n 
K o r r e k t u r v o r s c h r i f t e n n o c h n i c h t ä n d e r u n g s f e s t e V e r a n l a g u n g e n 
s i n d i m Lich te d e r E u G H  E n t s c h e i d u n g z u ü b e r p r ü f e n u n d  bei 
p o s i t i v e m E r g e b n i s  z u ä n d e r n . Diese s G e b o t fo lg t e b e n f a l l s a u s 
d e m G e m e i n s c h a f t s r e c h t u n d s e i n e m  v e r f a s s u n g s r e c h t l i c h a n e r 
k a n n t e n  A n w e n d u n g s v o r r a n g , f ü r a n h ä n g i g e R e c h t s b e h e l f s v e r 
f a h r e n z u d e m w i e d e r u m a u s Art . 19 Abs . 4 G G . E i n f a c h g e s e t z l i c h 
s c h l ä g t es s ich in V o r s c h r i f t e n w i e § 165 Abs . 1 Sa tz 2 N r . 3 u n d 
§ 363 Abs . 2 S a t z 2 A O n i e d e r . Z u m i n d e s t d ie l e t z t g e n a n n t e Vor 
s c h r i f t is t w e g e n Art . 19 Abs . 4 G G m e i n e s E r a c h t e n s a u c h v e r 
f a s s u n g s r e c h t l i c h g e b o t e n . O b d a s G r u n d g e s e t z d a r ü b e r h i n a u s 
a u c h in a n d e r e n F ä l l e n s u b j e k t i v e A n s p r ü c h e auf V o r l ä u f i g k e i t s 
v e r m e r k e o d e r auf e in R u h e n l a s s e n f i n a n z b e h ö r d l i c h e r u n d ge
r i c h t l i c h e r V e r f a h r e n g e w ä h r t , b e d ü r f t e g e s o n d e r t e r K l ä r u n g . 

F ü r b e s t a n d s k r ä f t i g e S t e u e r b e s c h e i d e b i e t e n d ie §§ 172 ff. A O d a g e 
g e n g r u n d s ä t z l i c h k e i n e p r i n z i p a l e K o r r e k t u r m ö g l i c h k e i t . Eine Ä n 
d e r u n g k o m m t h i e r m e i n e s E r a c h t e n s n u r in Bet rach t , w e n n e in 
g e g e n l ä u f i g e r a n d e r w e i t i g e r F e h l e r h i n z u t r i t t , d e r d e n T a t b e s t a n d 
e i n e r K o r r e k t u r v o r s c h r i f t i .S.d. §§ 172 ff. e r fü l l t . In d i e s e m Fall 
k a n n d i e G e m e i n s c h a f t s r e c h t s w i d r i g k e i t u n t e r U m s t ä n d e n m i t b e 
r i c h t i g t w e r d e n . M a ß g e b l i c h w i r d r e g e l m ä ß i g § 177 Abs . 1 A O se in . 

E r s c h ö p f t s i n d d i e v e r w a l t u n g s v e r f a h r e n s r e c h t l i c h e n P r o b l e m e , d i e d i e 
U m s e t z u n g v o n E n t s c h e i d u n g e n d e s E u r o p ä i s c h e n G e r i c h t s h o f s m i t 
s ich b r i n g t , m i t d i e s e n w e n i g e n G r u n d u n t e r s c h e i d u n g e n bei w e i t e m 
n ich t . Die h i e r s k i z z i e r t e n F a l l g r u p p e n l a s s e n a b e r be re i t s e r k e n n e n , 
d a s s d e r D r u c k d e s G e m e i n s c h a f t s r e c h t s u n d s e i n e s effet utile auf d a s 
S t e u e r v e r f a h r e n s r e c h t z a h l r e i c h e A n s a t z p u n k t e in d e r A b g a b e n o r d 
n u n g f i n d e t . 

V. Z u s a m m e n f a s s u n g 

Die I n t e r a k t i o n e n z w i s c h e n G e m e i n s c h a f t s r e c h t u n d V e r f a s s u n g s r e c h t , 
z w i s c h e n d e r R e c h t s p r e c h u n g d e s E u G H u n d d e r j e n i g e n d e s B u n d e s 

132 Oben II 1.3.1. 
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Verfassungsgerichts, sind in den drei hier untersuchten Problemkrei
sen je unterschiedlich gelagert. 

Für das Prozessrecht1 3 3 bleibt es  von Desideraten in Randbereichen 
abgesehen  bei dem prinzipiell gleichgerichteten Nebeneinander von 
Gemeinschafts und Verfassungs(prozess)recht. Die Scharniernorm des 
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG effektuiert namentlich den Tatbestand des 
Art. 234 Abs. 3 EG. Die Rechtswirklichkeit zeigt das Bild eines funktio
nierenden Kooperationsverhältnisses zwischen dem EuGH und den 
mitgliedstaatlichen Gerichten, namentlich der deutschen Finanzge
richtsbarkeit. 

Im Bereich der materiellen Grenzen der Integrat ion1 3 4 ist dagegen ein 
strukturelles Gegeneinander von Gemeinschafts und Verfassungs
recht zu konstatieren. Das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung, 
die fortbestehende Normsetzungshohei t der Mitgliedstaaten in nicht
harmonisierten Rechtsgebieten, aber insbesondere auch das Gebot 
interorganschaftlicher Rücksichtnahme des EuGH auf den Rat und das 
dort geltende Einstimmigkeitserfordernis (Art. 94 i.V.m. Art. 95 Abs. 2 
EG) gebieten dem EuGH ein nicht geringes Maß an Zurückhal tung bei 
der Anwendung der Grundfreihei ten auf das Recht der direkten 
Steuern. Hier hat der EuGH in der Vergangenheit kompetenzwidr ige 
Entscheidungen getroffen. Diese Rechtsfehler stellen sich aber nicht als 
willkürlich dar und verletzten daher noch nicht spezifisches Verfas
sungsrecht (Art. 23 Abs. 1 GG). 

Im Bereich der Entscheidungsfolgen tritt die Bedeutung des Verfas
sungsrechts insgesamt weniger deutlich zutage als in den beiden ers
ten Problemkreisen. Hier erscheinen Verfassungsrecht und Verfas
sungsprozessrecht weniger als normative Vorgabe denn als Ver
gleichsfolie und Inspirationsquelle: Denn während die persönliche, 
sachliche und zeitliche Streubreite von Entscheidungen des Bundes
verfassungsgerichts  bei aller Flexibilität der Rechtsfolgenaussprüche 
heute klare Konturen gefunden hat und auf ein aufnahmeberei tes Ver
fahrensrecht trifft, sind die Folgen und die verfahrenstechnische Um
setzung von Entscheidungen des EuGH im deutschen Recht noch nicht 
in gleichem Maße geklärt. Die Einwirkungen des Verfassungsrechts 
auf das Steuerverfahrensrecht könnten deshalb Vorbild für die weitere 

133 O b e n II. 
134 O b e n III. 
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Klärung der Einwirkung von EuGHEntscheidungen auf das Steuer
verfahrensrecht werden. 
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