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Professor Dr. Jiirgen Liidicke und Wiss. Mitarb. Lars Hummel, beide HamburgD

Zum Primat des priméren Gemeinschaftsrechts

Unter dem Titel ,EuGH versus Europdischer Gesetzgeber — oder
Freiheiten Uber allese” kritisiert Ulrich Forsthoff, ISR 2006, 222,
dass der EUGH in seinem Urteil in der Rs. Keller Holding GmbH
das einschlégige sekundére Gemeinschaftsrecht bei der Ausle-
gung der Niederlassungsfreiheit nicht beriicksichtigt habe. Seine
Ausfihrungen sollen nicht unwidersprochen bleiben, zumal der
diesbeziigliche Vortrag in der mindlichen Verhandlung fir die
deutsche Bundesregierung', die sich zur Rechtfertigung der Be-
schrénkung auf Art. 4 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie (MTRL) be-
rufen hatte, vom EuGH (erneut) verworfen wurde.

1. Einleitung

Unter Rz. 45 seines Urteils vom 23. 2. 2006 in der Rs. Keller
Holding GmbH” erklirte der EuGH die Berufung auf den
rechtsgewihrenden Art. 4 Abs.2 MTRL” zur Rechtfertigung
der angegriffenen nationalen Regelung flir unbeachtlich; von
der Rechtsgewihrung der Richtlinie konne namlich nur
unter Beachtung der grundlegenden Bestimmungen des Vertra-
ges, im vorliegenden Fall des Art. 52 (jetzt Art. 43) EGV, Ge-
brauch gemacht werden®. Hiergegen wendet Forsthoff ein, dass
dadurch die Geltung der Gemeinschaftsgesetzgebung relativiert
(dort sub 1.) und der Regelungsgehalt besagter Richtlinienbe-
stimmung verkiirzt werde (sub2.). Nach seiner Auffassung
miisse vielmehr bei Bestimmungen des sekundiren Gemein-

schaftsrechts, die den Mitgliedstaaten die Ausfiillung anheim
stellen, nach folgendem Modell differenziert werden: Die Ent-
scheidung eines Mitgliedstaates, ,,ob™ er von einer sekundir-
rechtlich eingerdaumten Handlungsmoglichkeit Gebrauch ma-
che, koénne nicht unmittelbar Gegenstand einer Uberpriifung
am Malstab der Grundfreiheiten sein, denn die Mitgliedstaaten
missten sich (grundsitzlich) darauf verlassen konnen, dass die
sekundirrechtliche Handlungsermichtigung primirrechtskon-
form sei (sub 3.2.1). Nur die Entscheidung eines Mitgliedstaa-
tes, ,,wie“ er von der sekundirrechtlichen Handlungsmoglich-
keit Gebrauch mache, kénne unmittelbar Gegenstand einer
Uberpriifung am MaBstab der Grundfreiheiten sein, soweit dies
nicht beschrinkende MaBBnahmen betrefte, die ihrerseits bereits
in der Natur der sekundirrechtlichen Bestimmung ligen
(sub 3.2.2).

D) Jiirgen Liidicke ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Internationales Steuerrecht
am Institut fir Auslindisches und Internationales Finanz- und Steuerwesen
der Universitit Hamburg; Lars Hummel ist dort Wissenschaftlicher Mitarbeiter.

1) Vgl. Friedrich/Nagler, IStR 2006, 217 (219, sub 3.3).

2) C-471/04, IStR 2006, 235.

3) Richtlinie 90/435/EWG des Rates v. 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitglied-
staaten, ABIEG Nr. L 225/6.

4) So schon EuGH v. 18.9. 2003, C-168/01, Bosal, Slg. 2003, 1-9409,
Rz. 26.
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2. Umfassender Vorrang des priméren Gemein-
schaftsrechts

Der Vorrang des primiren Gemeinschaftsrechts entfaltet sich
in zwei Richtungen, nimlich innerhalb der Rangordnung der
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsquellen einerseits und im Ver-
hiltnis zum Recht der Mitgliedstaaten andererseits.

Innerhalb des Kanons der gemeinschaftsrechtlichen Rechts-
quellen steht das sekundire im Range unter dem primiren Ge-
meinschaftsrecht. Letzteres, namentlich der EGV, ist nach einem
vielfach zitierten Ausspruch des EuGH ,,Grundlage, Rahmen
und Grenze“® der von den Gemeinschaftsorganen erlassenen
Rechtsakte. Jeder verbindliche Akt des sekundiren Gemein-
schaftsrechts bedarf einer Reechtsgrundlage in den Vertrigen. De-
ren Vorrang gegentiber dem sekundiren Gemeinschaftsrecht ist
eindeutig’. In diesem Sinne findet sich in Art. 249 Abs. 1 EGV
die Formulierung ,,nach Mallgabe dieses Vertrags®, die zugleich
kennzeichnet, dass es sich bei den dort genannten Rechtsakten
um abgeleitetes Gemeinschaftsrecht, eben um sekundires im
Wortsinne, handelt®. Deshalb verbietet es sich auch, das primire
Gemeinschaftsrecht an Hand des sekunddren zu bestimmen, je-
nes nach diesem auszulegen; hierin lige gerade eine AubBerkraft-
setzung des Vorrangs’.

Gegeniiber dem Recht der Mitgliedstaaten kommt dem euro-
paischen Gemeinschaftsrecht, sei es primires oder sekundires, ein
umfassender’ (Anwendungs-)Vorrang zu''. Auch in dieser
Wirkrichtung wird das Verhiltnis zwischen dem primiren und
dem sekundiren Gemeinschaftsrecht indessen nicht in Frage ge-
stellt oder modifiziert. Setzte sich im Hinblick auf das Recht der
Mitgliedstaaten das sekundire Gemeinschaftsrecht gegeniiber
dem primiren auch nur teilweise durch, wiirde der Vorrang des
primiren Gemeinschaftsrechts negiert. Mit anderen Worten
wiirde dem sekundiren Gemeinschaftsrecht eine der Stufenord-
nung der Rechtsquellen widersprechende Prirogative zugestan-
den und nicht zuletzt die vertragsrechtlich gewollte umfingliche
Normativitit des primiren Gemeinschaftsrechts aufgegeben.
Dass dies alles, welche Argumentation zur Untermauerung auch
immer gewihlt werden mag, nicht zutreffen kann, liegt auf der
Hand. Unabhingig davon, ob ein gemeinschaftsrechtlicher oder
ein mitgliedstaatlicher Rechtsakt oder — wie im Fall der umset-
zungsbediirftigen Richtlinie (vgl. Art. 249 Abs. 3 EGV) —sowohl
ein gemeinschaftsrechtlicher als auch ein mitgliedstaatlicher
Rechtsakt erlassen werden soll, gilt es, den durch das gesamte pri-
mire Gemeinschaftsrecht gewihrten Handlungsspielraum bei je-
dem Titigwerden zu beachten.

Zur weiteren Veranschaulichung sei auf eine vergleichbare
Problematik im innerstaatlichen Recht hingewiesen. Ist eine
Verordnungsermichtigung auch als den grundgesetzlichen An-
forderungen gemill zu bewerten (vgl. hierzu insbesondere
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG), so entbindet dies die Exekutive als Ver-
ordnungsgeberin nicht von der Priifung, ob die Ausiibung ihres
Verordnungsermessens -, sei es in Bezug auf die EntschlieBung
(,,ob*) oder die Ausgestaltung (,,wie*), im konkreten Fall mit den
verfassungsrechtlich  statuierten Bedingungen im Einklang
steht?. Hinsichtlich des EntschlieBungsermessens lediglich die
einfachgesetzliche Verordnungsermichtigung als mafBgeblich zu
erachten, hiefle ebenfalls den Vorrang der Verfassung zu negieren
und den Ermichtigungsgehalt des einfachen Gesetzes umfing-
lich auf die Ebene der Verfassung zu transportieren '*. Die Befug-
nisse der Exekutive als Verordnungsgeberin konnen — ungeachtet
der Reichweite des Handlungsrahmens des ermichtigenden Ge-
setzgebers —in Folge von Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG in-
des nur so weit reichen, wie die Verfassung selbst dies im konkre-
ten Fall vorsieht. Es kann dabei keine Rolle spielen, ob die Exe-
kutive eigene oder abgeleitete Rechte wahrnimmt. Kraft des

Vorrangs der Verfassung darfsich kein staatlicher Akt mit dieser in
Widerspruch setzen

Ubrigens sind die genaue Bestimmung des Norminhalts und
die Wiirdigung von Normenkollisionen gerade beim Zusammen-
treffen rangverschiedener Normen nur vermeintlich getrennte
Sachverhalte. Inhaltsbestimmung und Rangfrage verbinden sich,
weil das rechtliche Zusammenwirken von primirem und sekun-
direm Gemeinschaftsrecht nicht ohne Riicksicht auf den Vorrang
des primiren Gemeinschaftsrechts gedeutet zu werden vermag.
,,Das Prinzip der Einheit der R echtsordnung gilt durchgingig und
umfassend: Begreift man sie als Beziehungsgeftige einander bedin-
gender und bedingter Normstufen, so ist jede die Setzung anderer
im Rang unter ihr stehender Hoheitsakte voraussetzende R echts-
norm fiir diese inhaltsbestimmend. Diese Einsichtlisst den Schluss
zu, dass die Determination des Inhalts der rangtieferen durch die
ranghdhere Norm gebietet, die rangtiefere —soweit nur moglich —
als mit der ranghdheren widerspruchsfrei auszulegen®'®. Umge-
kehrt gilt eben nicht, dass die rangtiefere die ranghohere Norm in-
haltlich determiniert. Gesprochen mit der auf die europarechtli-
che Konstellation angepassten Formulierung des Verfassungsge-
richts '7: Soweitsich durch Auslegung die sachliche R eichweite ei-
ner Grundfreiheit oder sonstigen Norm des primiren Gemein-
schaftsrechts unmittelbar erschlieBBen lisst, bleibt kein Raum fiir
eine konstitutive R egelung durch den europiischen oder nationa-
len Gesetzgeber. Eine authentische Interpretation des primiren
Gemeinschaftsrechts ist ihm verwehrt. Versucht ein Rechtsakt,
den Gehalt einer primirrechtlichen Norm mit eigenen Worten
verdeutlichend zu umschreiben, so geschieht das auf die Gefahr,
dass dieser Interpretationsversuch mit dem primiren Gemein-
schaftsrecht in Widerspruch gerit.

Nicht zu vermengen sind vorstehende Uberlegungen zum
Vorrang des primiren Gemeinschaftsrechts mit dem zutreffenden
Befund, dass fiir die Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane grund-
sitzlich die Vermutung der RechtmiBigkeit spricht ™. Systema-

5) Dass auch das sekundire Gemeinschaftsrecht gegeniiber dem Recht der
Mitgliedstaaten Vorrang beansprucht, wird nicht in Frage gestellt, bedarf je-
doch an dieser Stelle keiner Behandlung.

6) Z.B. EuGH v. 5. 10. 1978, Rs. 26/78, INAMI/Viola, Slg. 1978, 1771,
Rz.9/14.

7) Oppermann, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 6 Rz. 60 f.; Konig, in: Schul-
ze/Zuleeg, Europarecht, 2006, § 2 Rz. 1.

8) Niher Schroeder, in: Streinz, EUV/EGYV, 2003, Art. 249 EGV, Rz. 17.

9) Zutreffend hierzu Buerstedde, Juristische Methodik des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, 2005, S. 72 f., 140, 169 mit weiteren Nachweisen.

10) Zu den Grenzen der europiischen Integration jiingst BVerfG v. 14. 10.
2004, 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (319), IStR 2005, 31 (32) mit Anm.
Hummel, ebenda S. 35 (36).

11) EuGH v. 15.7. 1964, Rs. 6/64, Flamino Costa/E.N.E.L., Slg. 1964,
1251 (1269-1271); EuGH v. 9. 3. 78, Rs. 106/77, Staatliche Finanzverwaltung/
Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rz. 13-24; BVerfG v. 22. 10. 1986, 2 BvR 197/
83, BVerfGE 73, 339 (374 f.); Ipsen, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band VII, 1992, § 181 Rz. 58 f.

12) Hierzu ausftihrlich Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band III, 1988, § 64 Rz. 33—45. Eingehend zur gerichtlichen
Uberpriifbarkeit der Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers Nierhaus, in:
Dolzer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 80
Abs. 1 (86. Lfg., November 1998), Rz. 354-379.

13) Vgl. BVerfG v. 13. 12. 1961, 1 BvR 1137/59, 278/60, BVerfGE 13, 248
(255); Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundge-
setz, Band 2, 5. Aufl. 2005, Art. 80 Abs. 1, Rz. 69; Nierhaus (Fn. 12), Rz. 336,
346.

14) Vgl. zur Unzulissigkeit dessen BVerfG v. 26. 5. 1970, 1 BvR 83, 244,
345/69, BVerfGE 28, S. 243 (260 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl. 2006, Einl., Rz. 12.

15) Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 20. Aufl., Neudruck 1999, Rz. 199.

16) Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1986, § 17 Rz. 36.

17) BVerfG v. 20. 12. 1960, 1 BvL 21/60, BVerfGE 12, 45 (53).

18) EuGH v. 5. 10. 2004, C-475/01, Kommission/Griechenland (Ouzo), Slg.
2004, 1-8923, Rz. 18 mit weiteren Nachweisen.
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tisch bildet diese Aussage nimlich das Pendant dessen, dass die
rechtsetzenden Gemeinschaftsorgane die Erstinterpreten'’ des
primiren Gemeinschaftsrechts und als solche in erster Linie zur
Konkretisierung desselben berufen sind. Dass die vorliegend un-
ternommene Bestandsaufnahme des vom primiren Gemein-
schaftsrecht fiir die Rechtsetzung der Gemeinschaft wie der Mit-
gliedstaaten statuierten (weiten) Rahmens keine Verneinung der
Rechtswirkungen der abgeleiteten Gemeinschaftsrechtsakte be-
inhaltet, versteht sich eigentlich von selbst. Genauso selbstver-
stindlich ist, dass dieser Rahmen nicht schon dann iiberschritten
wird, wenn etwa ein Sachverhalt in den Schutzbereich einer
Grundfreiheit fallt, sondern erst dann, wenn der Sachverhalt eine
nicht zu rechtfertigende Beeintrichtigung einer Grundfreiheit
bewirkt. Innerhalb benannter Grenzen vermdogen die im vorge-
sehenen Verfahren zustande gekommenen Rechtsakte sich mit
allen den einer Rechtsnorm eigenen Effekten zu entfalten. Zu-
treffend ist, dass die Beteiligung verschiedener Gemeinschaftsor-
gane und der Mitgliedstaaten im Rechtsetzungsverfahren dem
betreffenden abgeleiteten Rechtsakt besondere Legitimitit und
Autoritit vermittelt. Diese enden jedoch von vornherein — der
Ableitung gemill — an den durch das hoherrangige Recht gezo-
genen Schranken und dispensieren auch nicht partiell von deren
Beachtung.

3. Sekunddres Gemeinschaftsrecht als verbindlicher
Handlungsrahmen fiir die Mitgliedstaaten?

Vor dem Hintergrund der zuvor aufgezeigten Malstibe ist
speziell zur Konzeption eines priifungsfreien Raumes das Folgen-
de anzumerken. Schon die Ausgangsthese Forsthoffs vermag nicht
zu Uberzeugen, wonach ein Spannungsverhiltnis zwischen der
Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten
einerseits und dem Anspruch des Sekundirrechts, einen verbind-
lichen Handlungsrahmen fiir die Mitgliedstaaten abzugeben, an-
dererseits bestehe (sub 3.1). Das sekundire Gemeinschaftsrecht
kann nur insoweit einen verbindlichen Handlungsrahmen fiir die
Mitgliedstaaten schaffen, als nicht primires Gemeinschaftsrecht
entgegensteht. Bei Lichte betrachtet, entsprechen also die pri-
mirrechtliche Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers auf der
einen und die mogliche Reichweite des sekundirrechtlichen
Handlungsrahmens auf der anderen Seite einander. Vom Beste-
hen eines Spannungsverhiltnisses kann daher keine Rede sein.
Ahnliches ist dem Vorbringen entgegenzuhalten, dass die Mit-
gliedstaaten sich auf die tatsichliche Moglichkeit der Inanspruch-
nahme einer sekundirrechtlichen Handlungsermichtigung ver-
lassen konnen miissten (sub 3.1, 3.2.1). Die Mitgliedstaaten kon-
nen sich allein darauf verlassen, dass sie nur im Rahmen des pri-
miren Gemeinschattsrechts von der sekundirrechtlichen Hand-
lungsermichtigung Gebrauch zu machen befugt sind*’. Dabei
erscheint bereits zweifelhaft, ob die Termini im gegebenen Zu-
sammenhang {iberhaupt sachgerecht sind. Denn soweit die Mit-
gliedstaaten mit Wirkung gegeniiber den Gemeinschaftsangeho-
rigen rechtlich handeln — namentlich im Bereich der Eingriffs-
verwaltung —, bewegen sie sich innerhalb der gemeinschaftsrecht-
lichen (Gesamt-)Rechtsordnung, keinesfalls aulerhalb derselben
in dem Sinne, dass sie ihrerseits gegeniiber den Gemeinschaftsan-
gehorigen zu schiitzen wiren. Vertrauensschutz geht von der
Sicht der Biirger aus”'

Gegen den Hinweis auf das weitreichende Ermessen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers (sub 3.2.1) sind inhaltlich im Grundsatz
keine Bedenken anzumelden. Das Ermessen ist jedoch, wie
Art. 249 Abs. 1 EGV sagt, nach Maligabe des primiren Gemein-
schaftsrechts auszuiiben. So kann sich die Rechtsetzung der Ge-
meinschaft sowohl wie der Mitgliedstaaten nur in den Grenzen

des primiren, die Rechtsetzung der Mitgliedstaaten zudem nur
in den Grenzen des (dem primiren nachrangigen) sekundiren
Gemeinschaftsrechts vollziehen. Dagegen bedeutet die Einriu-
mung von Ermessen zu Gunsten des Gemeinschaftsgesetzgebers
keinesfalls, dass VerstoBe mitgliedstaatlicher Rechtsakte gegen
das primire Gemeinschaftsrecht kraft des (im Range ja niedrige-
ren) sekundirrechtlichen Rechtsaktes geheilt oder gar erlaubt
wiirden.

Ebenfalls nicht zu tiberzeugen vermag die Ansicht, der EuGH
hitte priifen miissen, ob Art. 4 Abs. 2 Satz 1 MTRL als Akt des
Gemeinschaftsgesetzgebers mit den Grundfreiheiten vereinbar
sei (sub 3.2.1). Die Verfahrenskonomie mag eine solche Priifung
unter Umstinden nahe legen; flir die Annahme einer entspre-
chenden Rechtspflicht findet sich indes im Gemeinschaftsrecht
kein Anhalt. Im Ubrigen: Selbst wenn eine Priifung von Art. 4
Abs. 2 MTRL vorab stattgefunden hitte, wire die Norm, worauf’
spater noch hinzuweisen sein wird, wohl nicht beanstandet wor-
den.

4. Zur Einordnung bisheriger EuGH-Rechtsprechung

Soweit Forsthoff es unternimmt, Aussagen des Gerichts in sei-
ner bisherigen Rechtsprechung auf die ,,Situation einer sekun-
dirrechtlichen Erlaubnisnorm zu tibertragen und fortzuden-
ken® (sub 3.3), ist genauer hinzusehen. Dabei gelangt keines-
wegs eine deutliche Tendenz der EuGH-R echtsprechung zum
Schutz der Integritit des sekundiren Gemeinschaftsrechts zum
Ausdruck, namentlich dergestalt, dass die Inanspruchnahme ei-
ner sekundirrechtlichen Handlungsermichtigung die betreffen-
de mitgliedstaatliche Bestimmung gegeniiber einer Kontrolle
am MaBstab der Grundfreiheiten immunisiert. Wenn der
EuGH erortert, dass nationale MaBnahmen, die sekundarrecht-
liche Vorschriften durchfiihrten, keine Beschrinkungen der
Grundfreiheiten darstellten®, bildet dies ja bereits eine Kon-
trolle an Hand der Grundfreiheiten, und zwar zumindest auf
den Ebenen des Schutzbereichs und dessen Beschrinkung.
Wollte das Gericht die Kontrollmoglichkeit ablehnen, hitte es
eine andere Aussage treffen missen, die sich eben auf die Kon-
trolle als solche bezieht.

Die zum Beleg der abweichenden Argumentation angefiihrten
Bemerkungen des EuGH beziehen sich zudem auf nationale
MafBnahmen, die an solche sekundirrechtliche Vorschriften an-
kniipfen, die nach der Lesart des Gerichts gerade den Zweck ver-
folgen, die Ausiibung der vom Vertrag garantierten Grundfrei-
heiten zu erleichtern. Die durchftihrenden nationalen Mafnah-
men haben nach dieser Sichtweise letztlich teil an der Gewihr-
leistung der Grundfreiheiten, so dass sie im Rahmen der Kontrol-
le an Hand der letzteren weit weniger Fragen aufwerfen als be-
schrinkende MaBinahmen, wie sie im Ausgangsfall in Rede ste-
hen. Fiir den EuGH bestand in den dortigen Zusammenhingen
also gar keine Veranlassung zu einer detaillierteren Auseinander-
setzung. Die entsprechenden Bemerkungen sind als Beleg daher
ungeeignet.

19) Begriff nach BVerfG v. 11. 11. 1999, 2 BvF 2, 3/98, 1, 2/99, BVerfGE
101, 158 (236).

20) Partiell sieht sich auch Forsthoff gezwungen, von seiner Auffassung abzu-
weichen, denn er erklirt in Fn. 10, dass diese nicht gelte, wenn der sekundir-
rechtlichen Handlungsermichtigung ,,gleichsam ihre Rechtswidrigkeit auf
die Stirn geschrieben® stehe.

21) Maurer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band III,
1988, § 60 Rz. 2; ders., Staatsrecht I, 4. Aufl. 2005, § 8 Rz. 49.

22) EuGH v. 11. 6. 1987, Rs. 241/86, Openbaar Ministerie/Bodin und Min-
guet & Thomas, Slg. 1987, 2573, Rz. 13; EuGH v. 26. 5. 2005, C-249/04, José
Allard/INASTI, EuZW 2005, 661, Rz. 32 f.
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In anderen der angeflihrten Verfahren implizieren die Argu-
mentationen des EuGH wohl ebenfalls die Kontrolle der
durchfiihrenden nationalen MaBnahmen an Hand der Grund-
freiheiten, obgleich es im Ganzen einen mehrdeutigen Ein-
druck einzuriumen gilt™. Schon deswegen aber kénnen daraus
— bei methodisch korrektem Vorgehen — keine eindeutigen
Schliisse in der hier interessierenden Angelegenheit gezogen
werden. Was schlieBlich den von Forsthoff bemiihten Bereich
der sekundirrechtlichen Harmonisierung im gemeinsamen
Hinblick auf Grundfreiheiten und entsprechende mitgliedstaat-
liche Bestimmungen betrifft®*, miissen im aktuellen Zusam-
menhang zwei Bemerkungen gentigen: Erstens rankt sich die
diesbeziigliche Diskussion um die Frage der Rechtfertigungs-
griinde der Grundfreiheiten, was, wie dargelegt, gerade nicht
fiir einen primirrechtlich kontrollfreien Raum streitet. Zwei-
tens ist insofern ein ansehnlicher Nachholbedarf im Dogmati-
schen zu konstatieren, welcher der Ableitung belastbarer Ge-
setzmifigkeiten zumindest hinderlich sein durfte. Ganz im Sin-
ne der hier vertretenen Auffassung indes hat der EuGH auch
bei anderer Gelegenheit deutlich ausgesprochen, dass der Um-
stand, dass eine nationale Mafinahme moglicherweise einer Be-
stimmung des sekundiren Gemeinschaftsrechts entspreche,
nicht zur Folge habe, dass sie nicht an den Bestimmungen des
EGV zu messen wire ™.

In einer jingeren Entscheidung freilich, die zum Teil deutliche
Kritik auf sich zog®, bekundet der EuGH in unangemessen
knapper Form Gegenteiliges?’, setzt sich so zur eigenen Recht-
sprechung in Widerspruch. Gegen gelegentliche Fehltritte ist
eben auch der EuGH nicht immun. Doch wird man diesem Judi-
kat schwerlich die Eignung zusprechen konnen, allgemeingtiltige
MaBstibe zu liefern. Denn der entschiedene Fall war durch die
Besonderheit geprigt, dass die Klage der Kommission als Nich-
tigkeitsklage gemil Art. 230 EGV wegen Ablaufs der von
Art. 230 Abs. 5 EGV normierten Frist unzulissig gewesen wire
und die Kommission sich deshalb gezwungen sah, den Umweg
des Vertragsverletzungsverfahrens gemil Art. 226 EGV zu be-
schreiten, und zwar zu dem Preis der Ausklammerung des betref-
fenden (wohl primirrechtswidrigen) Sekundirrechtsaktes aus
dem PriifungsmaBstab®. Und dem Generalanwalt Tizzano, dem
das Gericht (nur) im Ergebnis folgte, ist zwar darin vorbehaltslos
zuzustimmen, dass der betreffende Mitgliedstaat Adressat des
betreffenden Sekundirrechtsaktes war® (vgl. Art. 249 Abs. 3
EGV), jedoch mit allem Nachdruck entgegenzuhalten, dass der
Mitgliedstaat mehr noch Urheber eines eigenen, weiteren Rechts-
aktes war, der als solcher eben simtlichen Rechtskreisen, mithin
dem primidren Gemeinschaftsrecht, verpflichtet ist.

Dagegen stiitzen zwei aktuelle Entscheidungen (wieder) die
vorliegend fur richtig erachtete Sichweise. In der ersten Entschei-
dung wird nimlich ausgefiihrt, ,,dass die Pflicht zur Zahlung ei-
nes Vorschusses, der nur die tatsichlichen Verwaltungskosten ei-
ner der Elften Richtlinie entsprechenden Verdftentlichung [scil.
von in einem Mitgliedstaat errichteten Zweigniederlassungen
von Kapitalgesellschaften] widerspiegelt, keine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit darstellen kann, da sie die Austibung
dieser Freiheit weder verbietet noch behindert, noch weniger at-
traktiv macht**’. Das Gericht priift hier also eine nationale MaB-
nahme, die Ausfluss eines Sekundarrechtsaktes ist, am Malstab
der primirrechtlichen Niederlassungsfreiheit und kommt dabei
zu dem Ergebnis, dass eine Beeintrichtigung derselben nicht vor-
liegt. Wire die Niederlassungsfreiheit dem Schutzbereich nach
nicht einschligig, hitte der EuGH nicht zu durchleuchten ge-
habt, ob die nationale MaBnahme die Ausiibung der Niederlas-
sungsfreiheit verbietet, behindert oder weniger attraktiv macht.
In diesem Sinne formuliert das Gericht denn auch sein Priifpro-
gramm und Ergebnis”'. Ganz deutliche Worte findet der EuGH

in der zweiten aktuellen Entscheidung, wenn er darauf verweist,
,»dass nach stindiger Rechtsprechung auch die Mitgliedstaaten
die Erfordernisse des Schutzes der in der Gemeinschaftsrechts-
ordnung anerkannten allgemeinen Grundsitze, zu denen auch
die Grundrechte zihlen, bei der Durchfiihrung gemeinschafts-
rechtlicher Regelungen zu beachten haben; sie miissen diese Re-
gelungen deshalb, soweit irgend moglich, so anwenden, dass diese
Erfordernisse nicht verkannt werden***

Hinsichtlich der MTRL kommt ein Weiteres hinzu. Die zuerst
in Bezug genommenen Judikate™ betreffen keine nationalen
Vorschriften, welche grenziiberschreitende Sachverhalte durch
ungleiche Behandlung gegeniiber rein innerstaatlichen Sachver-
halten benachteiligen. Gerade hier liegt jedoch der Kern des Pro-
blems in der Rs. Keller Holding GmbH. In der Tat ermichtigt
Art. 4 Abs. 2 MTRL die Mitgliedstaaten, im Falle der Freistel-
lung grenziiberschreitender Dividenden den Abzug von Beteili-
gungsaufwendungen zu versagen. Die MTRL hitte diese Frage —
im Sinne eines ,,Einmalabzugs* besagter Aufwendungen inner-
halb der Gemeinschaft — auch gegenteilig und damit flir die be-
treffenden Unternehmensgruppen giinstiger regeln konnen. Sie
hat dies freilich nicht getan. Damit war aber keineswegs zum Aus-
druck gebracht, dass der Abzug — in diskriminierender Weise —
nur bei grenziiberschreitenden Dividenden versagt werden durf-
te. Weder lisst sich ein solcher Inhalt dem Wortlaut der Richtlinie
entnehmen noch kann er dem an die Grundfreiheiten gebunde-
nen Richtliniengeber unterstellt werden.

5. Zwischenergebnis

Nach alldem ist kaum folgender Erkenntnis auszuweichen:
Der Handlungsrahmen der Mitgliedstaaten wird sowohl durch
das primire als auch durch das sekundire Gemeinschaftsrecht be-
stimmt. Hierbei setzt sich im Verhiltnis des primaren zum sekun-
diren Gemeinschaftsrecht das erstgenannte — eben des Primates
wegen — umfassend und damit auch gegeniiber den Mitgliedstaa-
ten durch, wenn es, gemessen am zweitgenannten, andere oder

23) EuGH v. 11.12. 2003, C-322/01, Deutscher Apothekerverband, Slg.
2003, [-14887, Rz. 48, 52-54, wo er einerseits in die Kontrolle der Vereinbar-
keit mit primirem Gemeinschaftsrecht einsteigt, indem er priift, ob eine natio-
nale Bestimmung als MaBnahme gleicher Wirkung i. S. des Art. 28 EGV be-
wertet werden kann (Rz. 53), andererseits davon spricht, dass nicht zu priifen
sei, ob die Art. 28 bis 30 EGV den betreffenden nationalen Bestimmungen
entgegenstiinden, schlieflich im Obersatz ohne weitere Spezifizierung von
der Vereinbarkeit ,,mit dem Gemeinschaftsrecht™ spricht (Rz. 48); auf diese
Entscheidung Bezug nehmend EuGH v. 29. 4. 2004, C-387/99, Kommission/
Deutschland, Slg. 2004, 1-3751, Rz. 50.

24) Mit Bezug auf Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europiischen Union, vor Art. 39-55 EGV (EL 18, Mai 2001), Rn. 149. Vgl.
zum Folgenden ebenda Rz. 146-150.

25) EuGH v. 28. 4. 1998, C-120/95, Decker, Slg. 1998, 1-1831, Rz. 27,
EuGH v. 28. 4. 1998, C-158/96, Kohll, Slg. 1998, 1-1931, Rz. 25.

26) Vigl. Diirrschmidt, EuZ W 2005, 229; Weinzierl, EuR 2005, 759.

27) EuGH (Fn. 18), insb. Rz. 24.

28) Siehe hierfiir die Schlussantrige von Tizzano v. 15. 1. 2004, C-475/01,
Rz. 39-48. AuBerdem ist daran zu erinnern, dass entgegen dieser Verfahrens-
konstellation (vgl. ebenda Rz. 41) der vorliegend speziell in Rede stehende
Art. 4 Abs. 2 MTRL gerade nicht in den Verdacht der Primirrechtswidrigkeit
gerit, weil er die Mitgliedstaaten nicht ermichtigt, diskriminierende Rege-
lungen zu erlassen (vgl. ebenda Rz. 50).

29) Schlussantrige (Fn. 28), Rz. 52.

30) EuGH v. 1. 6. 2006, C-453/04, innoventif Limited, BB 2006, 1811,
Rz. 38.

31) EuGH (Fn. 30), Rz. 37 sowie 39 f.

32) EuGH v. 27. 6. 2006, C-540/03, Parlament/Rat (noch nicht in Slg.),
Rz. 105 mit Bezug auf EuGH v. 24. 3. 1994, C-2/92, Bostock, Slg. 1994,
1-955, Rz. 16 und EuGH v. 18. 5. 2000, C-107/97, Rombi und Arkopharma,
Slg. 2000, I-3367, Rz. 65 sowie ferner EuGH v. 18. 6. 1991, C-260/89, ERT,
Slg. 1991, 1-2925, Rz. 43.

33) Oben Fn. 22.
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weitere Bedingungen konstituiert®. Aus diesem Grunde kann
denn die Entscheidung eines Mitgliedstaates, ,,ob* er von einer
sekundirrechtlich eingeriumten Handlungsmoglichkeit Ge-
brauch macht, unmittelbar Gegenstand einer Uberpriifung am
MaBstab des primiren Gemeinschaftsrechts, insbesondere der
Grundfreiheiten, sein. En passant bemerkt, kann Forsthoff auch
nicht zugestimmt werden, wenn er in einem weiteren aktuellen
Beitrag meint, die Niederlassungsfreiheit werde im Regelungs-
bereich der Verschmelzungsrichtlinie® , keine Rolle mehr spie-
len®; und da nicht ersichtlich sei, dass dieselbe gegen die Nieder-
lassungsfreiheit verstoBe, bestimme die Richtlinie ,,abschlieBend
den europarechtlichen Rahmen** (). Diese noch viel weiterrei-
chende Sichtweise lduft dem Vorrang des primiren Gemein-
schaftsrechts erst recht zuwider.

6. Ergebnisbetrachtung fir die Mutter-Tochter-Richt-
linie

AbschlieBend sei noch auf die angestellte ,,Ergebnisbetrach-
tung® (sub 3.1) eingegangen. Versteht man das ,,kann‘ in Art. 4
Abs. 2 MTRL nicht — wie es Forsthoff implizit zum Ausdruck
bringt — als Ermichtigung, den Abzug von Beteiligungsaufwen-
dungen ungeachtet der Regelung des entsprechenden rein inner-
staatlichen Vergleichsfalles zu beschrinken, sondern als ,,Er-
michtigung®, den Abzug von Beteiligungsaufwendungen in dis-
kriminierungsfreier Weise zu versagen’, so wiirde dies keineswegs
das Regelungsanliegen des Gemeinschaftsgesetzgebers konterka-
rieren. Dieser wollte — ausweislich der Erwigungsgriinde — wett-
bewerbsneutrale steuerliche Regelungen schaffen und die fiir
grenziiberschreitende Unternehmensgruppen hiufig weniger
glinstigen nationalen Bestimmungen beseitigen.

Auch wiirden die Mitgliedstaaten durchaus nicht mit einer
Rechtslage konfrontiert, der sie angeblich niemals ihre Zustim-
mung gegeben hitten. Zum einen wird man den Mitgliedstaaten

kaum unterstellen diirfen, dass sie nur einer zur Diskriminierung
ermichtigenden Regelung zuzustimmen bereit waren. Zum an-
deren zeigt gerade der Ausgangsfall der Rs. Keller Holding GmbH,
dass die auf § 3¢ EStG und Art. 4 Abs. 2 MTRL gestiitzte Versa-
gung des Abzugs von Beteiligungsaufwendungen nichts mit der
Zustimmung der Mitgliedstaaten zu der den Kern der Richtlinie
bildenden Bestimmung des Art. 4 Abs. 1 MTRL zu tun hatte.
Denn die — dieser Bestimmung entsprechende — Freistellung der
fraglichen Schachteldividenden der Enkelgesellschaft gemil3
Art. 15 des DBA-Osterreich war ebenso wie die Befreiung der
sog. EK 01-Dividende der Tochtergesellschaft gemal § 8b Abs. 1
KStG a. E ohnehin und véllig unabhiingig von der MTRL im
deutschen Recht vorgesehen.

SchlieBlich hitte die von Forsthoff vertretene Auffassung zur
Folge, dass der Verstof3 gegen die Grundfreiheiten, welcher nach
der Entscheidung des EuGH in der Anwendung des § 3¢ EStG
auf DBA-befreite Schachteldividenden und auf steuerbefreite
EK 01-Dividenden liegt, erst seit dem Inkrafttreten der MTRL
im Jahre 1992 und auch seither nur fiir qualifizierte Beteiligungen
i. S. der MTRL behoben worden wire. Hingegen bliebe es flir
Zeitriume bis 1991 ebenso bei der Unanwendbarkeit des § 3¢
EStG wie seit 1992 fiir solche DBA-befreiten Schachteldividen-
den, die nicht unter die MTRUL fallen — ein offensichtlich unhalt-
bares Ergebnis.

34) Im Ergebnis ebenso Diirrschmidt, EuZW 2005, 229 (230); Friedrich/
Nagler, IStR 2006, 217 (219 £.); Weinzierl, EuR 2005, 759 (768). Vgl. jingst
hierzu auch die Schlussantrage von Stix-Hackl v. 16. 3. 2006, C-452/04,
Fidium Finanz AG, Rz. 67 und ferner Kiihling, DVBI 2006, 857 (860).

35) Richtlinie 2005/56/EG des Parlaments und des Rates v. 26. 10. 2005
iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten, ABIEG Nr. L 310/1.

36) DStR 2006, 613 (617).

37) So zutreffend bereits Schon, FR 2001, 381 (391) m. w. N.



