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Einfiihrung

Das vorliegende Sonderheft enthélt die deutschen Landesberichte zu den Themen
des XXII. Kongresses der Internationalen Foderation fiir Europarecht (F.I.D.E.),
der in der Zeit vom 1. bis 4. November 2006 in Limassol auf Zypern stattfand. Sie
behandeln die Themen ,,Direkte Steuern und Grundfreiheiten der EG* (Nina
Wunderlich), ,,Der Vollzug des Beihilfenrechts in Deutschland“ (Jiirgen Kiih-
ling), ,,.Die AuBlenbeziechungen der EU und die Mitgliedstaaten: Kompetenzen,
gemischte Abkommen, volkerrechtliche Verantwortlichkeit und Wirkungen des
Volkerrechts* (Christoph Vedder). Die im Wesentlichen in der Vortragsfassung
beibehaltenen Berichte beziehen sich im Einklang mit der Methode des F.I.D.E.-
Kongresses jeweils auf einen Fragenrahmen, der von dem jeweiligen Generalbe-
richterstatter (Paul Farmer, Paul F. Nemitz, Piet Eeckhout) entworfen wurde. Sie
werden hiermit einem breiteren Interessentenkreis zugénglich gemacht.

Heidelberg/Freiburg, 15. Juni 2007

Peter-Christian Miiller-Graff Jiirgen Schwarze

m 21.01.2026, 03:38:03.
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Direkte Steuern und Grundfreiheiten der EU'

Von Nina Wunderlich, Berlin®

1. Welche Fille im Bereich der direkten Steuern wurden dem Europdischen Ge-
richtshof von deutschen Gerichten vorgelegt? Gibt es derzeit laufende Verfah-
ren von besonderer Bedeutung? Zeichnet sich eine Zu- oder Abnahme von eu-
roparechtlich relevanten Steuerverfahren ab?

a. Die deutschen Finanzgerichte haben eine Reihe von Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof vorgelegt. Im Folgenden wird eine Auswahl der wesentlichen
Entscheidungen des EuGH in diesen Steuerverfahren dargestellt.

(1) Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Schumacker® (C-279/93) geht
auf Vorlagefragen des Bundesfinanzhofs (BFH) zuriick. Der Europidische Ge-
richtshof (EuGH) hat in diesem Grundsatzurteil vom 14. Februar 1995 bestétigt,
dass eine unterschiedliche Behandlung Gebietsansdssiger und Gebietsfremder
grundsitzlich gemeinschaftsrechtlich zuléssig ist, da sich diese bei der Einkom-
mensteuer in der Regel nicht in einer vergleichbaren Situation befinden. Da Ge-
bietsfremde in der Regel ihr Einkommen hauptsidchlich im Wohnsitzstaat erzie-
len, kann auch der Wohnsitzstaat am besten die personliche Lage und den Famili-
enstand des Steuerpflichtigen beriicksichtigen.® Daher ist nach der Rechtspre-
chung des EuGH eine unterschiedliche Behandlung, insbesondere die Verweige-
rung bestimmter Steuervergiinstigungen (z.B. familien- und kinderbezogene Steu-
erentlastungen, Splittingtarif) im Tétigkeitsstaat bei beschrankt Steuerpflichtigen
in der Regel nicht diskriminierend.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Gebietsfremde sein steuerpflichtiges Ein-
kommen im Wesentlichen im Tétigkeitsstaat erzielt und dort steuerpflichtig ist. In
dieser Konstellation — so stellte der EuGH in seiner Schumacker-Entscheidung
erstmals fest — befindet sich der Gebietsausldnder in einer vergleichbaren Lage
wie ein Gebietsansdssiger. Deshalb ist der Téatigkeitsstaat dann verpflichtet, die
personlichen Verhiltnisse in gleicher Weise wie bei Ansdssigen zu beriicksichti-
gen.

(2) Auf Vorlage des Finanzgerichts Miinster hat der Gerichtshof in der Entschei-
dung Lankhorst-Hohorst' die Unvereinbarkeit des § 8a KStG a.F. mit Art. 43 EG
festgestellt, weil die Fiktion der verdeckten Gewinnausschiittung gemifl § 8a

1 Der Bericht wurde urspriinglich in englischer Sprache verfasst und im April 2006 eingereicht; zu diesem
Zeitpunkt vorliegende Rechtsprechung und Literatur wurde beriicksichtigt. Die deutsche Fassung ist leicht
gekiirzt.

2 Die Verfasserin war von 2004 bis 2006 Referentin in der Europaabteilung des Bundesministeriums der

Finanzen. Seit Mérz 2006 ist sie Referentin in der Europaabteilung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft

und Technologie. Sie gibt in diesem Beitrag ausschlieBlich ihre personliche Auffassung wieder.

EuGH, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, S. 1-225.

EuGH, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, S. 1-225, Rn. 33.

EuGH Rs. C-324/00, Slg. 2002, S. 1-11781.
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KStG a.F. ausschlieflich anwendbar war auf Vergiitungen fiir Fremdkapital, das
eine unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft von einem nicht zur An-
rechnung von Korperschaftsteuer berechtigten Anteilseigner — d.h. in der Regel
ausliandische Muttergesellschaften — erhalten hat. Die Qualifikation als verdeckte
Gewinnausschiittungen hatte zur Folge, dass die Zinszahlungen der Tochterge-
sellschaft als Vergiitung fiir das von der Muttergesellschaft gezahlte Darlehen mit
einem Steuersatz von 30 % besteuert wurden. Dagegen wurden Zinszahlungen bei
einer gebietsansdssigen Tochtergesellschaft, deren Muttergesellschaft ebenfalls
gebietsansdssig und anrechnungsberechtigt war, als Betriebsausgaben und nicht
als verdeckte Gewinnausschiittungen behandelt. Im Ergebnis wurden daher Toch-
tergesellschaften, deren Muttergesellschaft im Ausland niedergelassen ist,
schlechter gestellt als Tochtergesellschaften von Muttergesellschaften mit Sitz in
Deutschland. Eine Rechtfertigung aus Griinden der Vermeidung der Steuerumge-
hung oder Kohirenz des nationalen Steuersystems lehnte der EuGH in seiner
Entscheidung Lankhorst-Hohorst ab.

(3) Im Urteil Gerritse®, das auf eine Vorlage des Finanzgerichts Berlin zuriick-
ging, hat der EuGH festgestellt, dass wesentliche Teile der deutschen Regelungen
zur beschriankten Steuerpflicht gegen die Grundfreiheiten — im konkreten Fall
gegen die Dienstleistungsfreiheit — verstolen. Dabei beméngelte er insbesondere
die fehlende Moglichkeit des Abzugs von Betriebsausgaben im Fall der pauscha-
len Abgeltungssteuer (§ 50 a Abs. 4 EStG).” Den pauschalen Steuerabzug in Hohe
von 25% erachtete der Gerichtshof nur dann fiir europarechtskonform, wenn im
konkreten Einzelfall der Steuersatz von 25% nicht hoher ist als der Steuersatz, der
sich bei Anwendung des progressiven Steuertarifs fiir einen Steuerinléinder erge-
ben wiirde.®

(4) Der BFH hat mit Beschluss vom 13.11.2002 in der Rechtssache Ritter-Coulais
dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die Anwendung des § 2a EStG fiir die Be-
rechnung des besonderen Steuersatzes gemill § 32b Abs. 1 Nr.2 und § 32b
Abs. 2 Nr. 2 EStG 1987 mit Art. 43, 56 EG vereinbar ist.” Nach § 2 a EStG kon-
nen negative Einkiinfte mit Auslandsbezug — im Gegensatz zu inlédndischen nega-
tiven Einkiinften — nur mit positiven Einkiinften derselben Art und aus demselben
Staat verrechnet werden; sie diirfen nicht nach § 10 d EStG (Verlustabzug) abge-
zogen werden. Der BFH erachtete die unterschiedliche Behandlung auslandischer
negativer Einkiinfte einerseits und inldndischer negativer Einkiinfte andererseits
bei der Ermittlung der Einkommensteuer-Bemessungsgrundlage bzw. des zu ver-
steuernden Einkommens zur Berechnung des besonderen Steuersatzes gem. § 32b
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 EStG 1987 als gemeinschaftsrechtswidrig.

EuGH, Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, S. 1-5933.

EuGH, Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, S. I-5933, Rn. 28.

EuGH, Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, S. 1-5933, Rn. 54 f.

BFH I R 13/02; BFHE 201, 73 (Az. des EuGH: C-152/03 — Ritter-Coulais). Gegenstand des Ausgangsverfah-
rens vor dem BFH ist § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr.4 EStG (negative ausldndische Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung).

O 03N
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Der EuGH hat in seinem Urteil vom 21.02.2006 diese Auffassung im Ergebnis —
allerdings, da die Kldger des Ausgangsverfahrens eine unselbststdndige Berufs-
titigkeit ausiibten, unter dem Blickwinkel des Art. 39 EG — bestitigt.'” Er sah
eine (mittelbare) Diskriminierung als gegeben an, da Personen, die wie die Ehe-
leute Ritter-Coulais in Deutschland arbeiteten, aber im eigenen Haus in einem
anderen Mitgliedstaat wohnten, in Ermangelung positiver Einkiinfte — anders als
Personen, die in Deutschland arbeiteten und dort im eigenen Haus wohnten —
keinen Anspruch darauf hatten, dass bei der Festsetzung ihres Einkommensteuer-
satzes die Verluste beriicksichtigt wurden, die mit der Nutzung ihres Hauses ver-
bunden waren. Auch wenn sich die fragliche Regelung nicht unmittelbar auf Ge-
bietsfremde beziche, betreffe sie diese doch in erster Linie, da Gebietsfremde
hiufiger Eigentlimer eines auflerhalb des deutschen Hoheitsgebiets liegenden
Hauses seien.

Dem Vorbringen der deutschen Regierung, dass sich die benachteiligende Be-
handlung gebietsfremder Steuerpflichtiger durch die Notwendigkeit rechtfertige,
die Kohidrenz des nationalen Steuersystems zu gewihrleisten, in das sich die ge-
nannte Regelung einfiige, folgte der EuGH nicht. Er verwies insoweit darauf, dass
die deutsche Regelung positive Einkiinfte, die mit der Nutzung eines Wohnhauses
in einem anderen Mitgliedstaat verbunden sind, bei der Festsetzung des Steuer-
satzes beriicksichtige. Die einseitige Weigerung, bei dieser Festsetzung aus dem-
selben Staat stammende Verluste gleicher Art zu beriicksichtigen, kdnne dann
nicht mit einer Berufung auf steuerliche Kohéirenz gerechtfertigt werden."'

(5) In der Rechtssache C-471/04, Keller Holding, hatte der EuGH — auf Vorlage
des BFH — iiber eine deutsche Regelung (§ 8 b Abs. 1 KStG i.V.m. § 3¢ EStG)
zur Abzugsfahigkeit von beteiligungsbezogenen Finanzierungsaufwendungen bei
der Besteuerung vereinnahmter Dividenden zu entscheiden. Geméa3 § 3¢ EStG
diirfen Ausgaben, soweit sie mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen, bei der Ermittlung des Einkommens nicht
als Betriebsausgaben abgezogen werden. Werden daher Dividenden steuerfrei
ausgeschiittet — wie dies im vorliegenden Fall gemif3 Artikel 15 des Doppelbe-
steuerungsabkommens zwischen Deutschland und Osterreich der Fall war — sind
die beteiligungsbezogenen Finanzierungsaufwendungen in dem Umfang, in dem
sie auf diese Dividenden entfallen, nicht abzugsféhig.

In seinem Urteil vom 23.02.2006 hat der EuGH diese Regelung als mit Art. 43
EG unvereinbar erklart. Zur Begriindung fiihrte der EuGH aus, dass eine Gesell-
schaft wie die Keller Holding, die eine mittelbare Tochtergesellschaft in Oster-
reich hat, steuerlich in einer ungiinstigeren Lage sei als in dem Fall, in dem diese
mittelbare Tochtergesellschaft in Deutschland niedergelassen ist. Zwar kdnnten in
beiden Fillen die Dividenden auf die Muttergesellschaft iibertragen werden, ohne
dass diese hierfiir Steuern zu zahlen hétte — im Falle der dsterreichischen mittel-

10 EuGH, Rs. C-152/03, Ritter-Coulais, Slg. 2006, S. I-1711.
11 EuGH, Rs. C-152/03, Ritter-Coulais, Slg. 2006, S. I-1711 Rn. 40.
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baren Tochtergesellschaft aufgrund des Doppelbesteuerungsabkommens, bei der
inldndischen Tochter durch Anrechung der von der ausschiittenden Gesellschaft
entrichteten Korperschaftsteuer. Jedoch seien nur in dem Fall, in dem die mittel-
bare Tochtergesellschaft im Inland ansissig ist, die Finanzierungsaufwendungen,
die in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den von der Letztgenannten
ausgeschiitteten Dividenden stehen, in vollem Umfang abziehbar. Eine Rechtfer-
tigung aus Griinden der Kohirenz des nationalen Steuersystems lehnte der EuGH
mit dem Hinweis ab, dass Voraussetzung hierfiir sei, dass ein unmittelbarer Zu-
sammenhang zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil und dem Ausgleich
dieses Vorteils durch eine bestimmte steuerliche Belastung besteht.'> Dieser sei
aber gerade im rein inléndischen Fall nicht gegeben. Denn eine deutsche Mutter-
gesellschaft, kime bei Dividendenausschiittung durch ihre unmittelbare oder mit-
telbare Tochtergesellschaft im Inland in den Genuss sowohl der steuerlichen Ab-
zugsfahigkeit der Finanzierungsaufwendungen fiir Beteiligungen als auch der
steuerlichen Entlastung der Dividenden durch das Verfahren zur Anrechnung der
Steuer. Damit stiinden sich im Inlandsfall gerade keine Vergiinstigung und damit
verkniipfte steuerliche Belastung gegeniiber. Dagegen beziehe sie Dividenden
einer Osterreichischen Tochtergesellschaft zwar steuerfrei, jedoch ohne die Mog-
lichkeit des steuerlichen Abzugs der Aufwendungen fiir ihre Beteiligungen.

b) Von den derzeit beim EuGH anhéngigen deutschen Vorabentscheidungsverfah-
ren sind insbesondere folgende zu erwéhnen:

(1) Das Finanzgericht K6ln hat dem EuGH am 24. Juni 2006 mehrere Vorlage-
fragen in der Rechtssache Meilicke (C-292/04) vorgelegt. Dabei geht es um die
inzwischen abgeschaffte deutsche Regelung des Einkommensteuergesetzes, wo-
nach sich deutsche Anleger die auf Ebene des Unternehmens entstandene Korper-
schaftsteuer bei der Versteuerung der Dividenden anrechnen lassen konnten. Bei
ausléndischen Dividenden fand dieses Verfahren dagegen keine Anwendung.
Generalanwalt Tizzano bezog sich in seinen Schlussantrigen vom 10. November
2005 auf das Urteil in der Rechtssache Manninen (C-319/02), in der der Gerichts-
hof eine parallele finnische Regelung als unvereinbar mit der Kapitalverkehrs-
freiheit angesehen hat. Wie zu erwarten war, konnte der Generalanwalt keine
wesentlichen Abweichungen des vorliegenden Falles zur Rechtssache Manninen
erkennen. Daher kam er zu dem Schluss, dass die deutsche Regelung, ebenso wie
die finnische Anrechnungsregelung, gegen Art. 56, 58 EG verstof3e (siche ndher
zum Fall Meilicke, insbesondere zur Frage einer moglichen Begrenzung der zeit-
lichen Wirkungen des Urteils, Antwort zu Frage 3).

(2) In der Rechtssache REWE Zentralfinanz e.G. (C-347/04) hat das Finanzgericht
Koln dem EuGH die Frage vorgelegt, ob eine Regelung'®, die unter bestimmten
Voraussetzungen den steuerlichen Ausgleich von Verlusten einer Muttergesell-

12 EuGH, Rs. C-471/04, Keller Holding, Slg. 2006, S. I-2107 Rn. 40.
13 §2aAbs. I,Nr. 3 a, und Abs. 2 EStG,
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schaft aus den Wertabschreibungen auf die Beteiligungen an in anderen Mitglied-
staaten niedergelassenen Tochtergesellschaften ausschliefft, wahrend die Teil-
wertabschreibung bei Inlandsbeteiligungen mdglich ist, mit Art. 43, 48 und 56
EG vereinbar sei.'* Die deutsche Regierung hat in ihrer Stellungnahme unter
anderem darauf verwiesen, dass die Regelung zur Vermeidung von Steuerumge-
hungen und zur Sicherung der Kohérenz des nationalen Steuersystems erforder-
lich sei. Die Schlussantrige von Generalanwalt Maduro sind fiir den 31. Mai
2006 angekiindigt.

2. Welche Einstellung zeigen die deutschen Gerichte bei Steuerverfahren mit
europdischem Bezug? Inwieweit sind sie bereit, solche Fille selbst zu ent-
scheiden? Sind Fille bekannt, in denen deutsche Gerichte, insbesondere letzt-
instanzliche Gerichte, fdlschlich von einer Vorlage an den EuGH abgesehen
haben?

Ein GroBteil (etwa ein Drittel) aller anhdngigen Vorabentscheidungsverfahren im
Bereich der direkten Steuern wurden von deutschen Gerichten vorgelegt. In der
EU gehoren die deutschen Finanzgerichte zu den Gerichten mit den meisten Vor-
lagen an den EuGH. In Fillen, in denen die Vereinbarkeit einer deutschen Steuer-
regelung mit Gemeinschaftsrecht zweifelhaft erschien' und die noch nicht durch
den EuGH entschieden wurden'’, haben die deutschen Finanzgerichte regelméfig
vorgelegt. Es gibt nur duflerst wenige Fille, in denen deutsche Finanzgerichte
selbst entschieden haben, dass eine Steuerregelung gegen Gemeinschaftsrecht
verstoft. Ein Beispiel fiir eine solche Entscheidung findet sich im Verfahren Kel-
ler Holding"” Bevor dieser Fall vor den EuGH gelangte, hatte das Hessische Fi-
nanzgericht entschieden, dass die einschldgige deutsche Regelung, die die Ab-
zugsfahigkeit von Finanzierungskosten in Bezug auf ausldndische Dividenden
ausschloss, unvereinbar mit Art. 43 und 56 EG war. Im Revisionsverfahren legte
der BFH dem EuGH die Frage nach der Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsrecht
zur Vorabentscheidung vor.

Derzeit ist kein Fall bekannt, in dem ein deutsches Finanzgericht, insbesondere
der BFH, filschlich von einer Vorlage an den EuGH abgesehen hat. In diesem

14 Beschluss vom 15.7.2004, 13K 1908/00.

15 Zu Fillen, in denen die Vereinbarkeit von deutschen Steuerregelungen mit EG-Recht fiir nicht zweifelhaft
erachtet wurde, siche z.B. BFH, Urteil vom 14.12.2004: Versagung des Sonderausgabenabzuges nach § 10
Abs. 1 Nr. 9 EStG fiir das an ein britisches College gezahlte Schulgeld verletzt jedenfalls dann nicht das ge-
meinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot, wenn es unter denselben Bedingungen auch bei Besuch einer
inlandischen Schule nicht beriicksichtigt werden konnte. Siehe auch BFH, Urteil vom 10. Mérz 2005, II B
120/04: Es ist nicht ernstlich zweifelhaft, dass der Ansatz von ausldndischen (im Bereich der EG gelegenen)
Grundstiicken mit dem gemeinen Wert fiir Zwecke der Erbschaftsteuer fiir Erwerbsvorgénge bis 1995 nicht
europarechtswidrig ist.

16  Fiir eine Gerichtsentscheidung im Anschluss an ein EuGH-Urteil, sieche z.B. BFH, Urteil vom 19.11.2003, IR
34/02: Mindeststeuersatz gemdl § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG 1990 von 25% des Einkommens eines gebietsfrem-
den beschriankt Steuerpflichtigen aus selbsténdiger Arbeit ist EU-Rechtskonform (im Anschluss an EuGH,
Urteil vom 12.6.2003, Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, I-5933).

17 EuGH, Rs. C-471/04, Keller Holding, Slg. 2006, S. 1-2107. Siehe auch Finanzgericht Hamburg, Urteil vom
29.4.2004, VI 53/02: § 8b Abs. 7 KStG a.F. nicht vereinbar mit Mutter-Tochter-Richtlinie und Art. 43 EG.

» m 21.01.2026, 03:38:03. i 2
‘mit, f0r oder In KI-Systemen, Ki-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845205878

Zusammenhang ist zu erwdhnen, dass das deutsche Verfassungsrecht die Mog-
lichkeit vorsieht, das Bundesverfassungsgericht anzurufen, wenn ein letztinstanz-
liches Gericht seine Vorlagepflicht verletzt. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sieht vor,
dass ,,[n]iemand [...] seinem gesetzlichen Richter entzogen werden [darf]*. Das
Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass der EuGH ,,gesetzlicher Richter*
im Sinne von Art. 101 Abs. 1 GG ist. Daher wiirde eine Verletzung der Vorlage-
pflicht durch ein letztinstanzliches Gericht einen VerstoB gegen Art. 101 GG
darstellen.'®

Potentielle Konfliktbereiche

3. Stellen Sie die wesentlichen Bereiche dar, in denen deutsche Steuerregelungen
— in Bezug auf a) Unternehmen, b) Individuen — moglicherweise im Wider-
spruch zu Europdischem Gemeinschaftsrecht stehen.

I. Die Besteuerung von Unternehmen
1. Dividendenbesteuerung, Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer

a. Anrechnung auslindischer Korperschafisteuer

§ 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG bestimmte in der fiir das Anrechnungsverfahren geltenden
Fassung'®, dass nur die Korperschaftsteuer einer unbeschrinkt steuerpflichtigen
Korperschaft oder Personenvereinigung auf die Einkommenssteuer des Anteileig-
ners anzurechnen war; der Anteilseigner erhielt nur in diesem Fall eine entspre-
chende Steuergutschrift fiir Dividendenzahlungen. Die im Ausland entrichtete
Korperschaftsteuer von dort ansdssigen Kapitalgesellschaften war somit in
Deutschland von der Anrechnung ausgeschlossen. Mittlerweile ist das Anrech-
nungsverfahren — u.a. mit dem erklérten Ziel, eine gemeinschaftskonforme Rege-
lung zu schaffen — durch das sog. Halbeinkiinfteverfahren ersetzt worden (siche
ndher hierzu Antwort zu Frage 4).

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 07.09.2004 in der Rechtssache Manninen
entschieden, dass eine parallele finnische Regelung, die im Ergebnis ebenfalls die
Anrechnung auslédndischer Korperschaftsteuer beschrankte, gegen Art. 56 und 58
EG verstoflt. Er hat dabei das Vorbringen Finnlands, die Regelung sei aufgrund
der Kohdrenz des nationalen Steuersystems gerechtfertigt, nicht gelten lassen.
Denn die Weigerung, die im Ausland gezahlte Korperschaftsteuer anzurechnen,
erscheine nicht zur Wahrung der Kohédrenz des finnischen Steuersystems erfor-

18 Siehe BVerfG, 9.9.1987 — 2 BvR 808/82, EuR 1988, p. 190.
19 §36 Abs.2 Nr.3 EStG in der vor der Anderung durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000, BGBI.
2000, S. 1433 geltenden Fassung.
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derlich.”® Kohirenz des nationalen Steuersystems sei auch dann gewihrleistet,
wenn die in Schweden gezahlte Korperschaftsteuer — ebenso wie die finnische
Korperschaftsteuer — in tatsdchlicher Hohe von der Steuerschuld des finnischen
Aktionérs abgezogen wiirde. Konzeptionell bewegt sich der EuGH bei der Prii-
fung der Kohdrenz damit von einer Untersuchung des nationalen, in sich ge-
schlossenen Systems hin zu einer grenziiberschreitenden Betrachtung und fragt
nach der Kompatibilitit der unterschiedlichen Systeme der Mitgliedstaaten.”' Das
Vorbringen Finnlands, es konne nicht zu einer Anrechnung verpflichtet werden,
da es die anzurechnende schwedische Korperschaftsteuer nicht selbst vereinnahmt
habe, lie} der EuGH nicht gelten. Er verweist insoweit auf seine stindige Recht-
sprechung, dass Steuermindereinnahmen eine Beschrinkung der Grundfreiheiten
nicht rechtfertigen kénnen.”

Inwieweit die Aussagen im Manninen-Urteil auf die deutsche Regelung iibertrag-
bar sind, hat der EuGH in der Rechtssache C-292/04, Meilicke, zu entscheiden.”
Generalanwalt Tizzano ist in seinen Schlussantrigen vom 10.11.2005 in der
Rechtssache Meilicke auf der Grundlage der Manninen-Entscheidung zu dem
Ergebnis gelangt, dass auch die deutsche Regelung mit dem freien Kapitalverkehr
unvereinbar sei. Die deutsche Regierung hat vorsorglich fiir den Fall, dass der
EuGH von der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG a.F.
ausgeht, eine Beschrinkung der zeitlichen Wirkungen des Urteils beantragt. Der
Generalanwalt sicht die Voraussetzungen hierfiir als gegeben an.** Er hat dabei
die Erstattungen von voraussichtlich 5 Milliarden Euro, die sich aus einem nega-
tiven Urteil des EuGH fiir die Vergangenheit ergeben wiirden, als ausreichend
erachtet, um die ,, Gefahr schwerwiegender wirtschaftlicher Auswirkungen* zu
implizieren.”> Ebenso sieht Generalanwalt Tizzano zu Recht den notwendigen
Vertrauenstatbestand als erfiillt an. Er weist dabei darauf hin, dass auch die lange
Untétigkeit der Kommission eine objektive Unsicherheit dariiber verursacht ha-
ben konnte, ob die nationale Steuerregelung geeignet war, den freien Kapitalver-
kehr zu beschrianken. Zusitzlich war nach Auffassung des Generalanwalts bis
zum Urteil des EuGH in Verkooijen die Tragweite der Vorschriften iiber den
freien Kapitalverkehr im Verhéltnis zu Steuermechanismen (vgl. Art. 58 Abs. 1
Buchstabe a) EG) nicht vollkommen klar.

20 Hieraus lieBe sich moglicherweise entnehmen, dass der EuGH im vorliegenden Fall das Vorliegen von Koha-
renz anerkennt und nur im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung eine Rechtfertigung versagt. Dies bleibt
aber in der Formulierung des EuGH offen.

21 Zustimmend zu dieser Rechtsprechung Vanistendael, EC Tax Review 2005, 208, 220.

22 EuGH, 7.9.2004 — Rs. C-319/02, Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Rn. 49.

23 Vorlagebeschluss des Finanzgerichts Kéln vom 24.6.2004 zur Vereinbarkeit von § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG mit
den Art. 56 und Art. 58 EG (Az. 2 K 2241/02).

24 Schlussantrige des Generalanwalt Tizzano in der Rs. C-292/04, Meilicke, noch nicht in der amtl. Slg. verof-
fentlicht, Rn. 31 ff.

25 Schlussantrige des Generalanwalt Tizzano in der Rs. C-292/04, Meilicke, noch nicht in der amtl. Slg. verdf-
fentlicht, Rn. 47

» m 21.01.2026, 03:38:03. i 2
‘mit, f0r oder In KI-Systemen, Ki-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845205878

Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH dieser Rechtsauffassung folgen wird. Sollte er
eine entsprechende Beschrinkung der Urteilswirkungen vornehmen, so wiese er
damit einen Weg, der den erheblichen Haushaltsauswirkungen der Rechtspre-
chung des EuGH im Bereich der direkten Steuern zumindest auf Ebene der
Rechtsfolgen Rechnung triige.*

b.  Organschaft, mogliche Konsequenzen des Urteils in der Rechtssache
Marks & Spencer

Gegenstand der Rechtssache Marks & Spencer waren britische Vorschriften {iber
den Konzernabzug. Diese sahen vor, dass eine im Vereinigten Konigreich ansis-
sige Muttergesellschaft ihre steuerpflichtigen Gewinne dadurch senken konnte,
dass sie sie mit Verlusten ihrer inldndischen Tochtergesellschaften verrechnete.
Dagegen war eine Verrechnung mit Verlusten von Tochtergesellschaften in ande-
ren Mitgliedstaaten nicht moglich.
Der EuGH sah hierin eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit der Mutter-
gesellschaft, da der Ausschluss der Verlustverrechnung die Muttergesellschaft
davon abhalte, Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten zu griinden. Eine
derartige Beschrinkung kénne nur dann zuldssig sein, wenn die Regelung ein
berechtigtes und mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolge und durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei. Zudem miisse sie
zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein und diirfe nicht iiber das hi-
nausgehen, was hierzu erforderlich ist. Als moglichen Rechtfertigungsgrund an-
erkannte der EuGH die ,,Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nis zwischen den Mitgliedstaaten™ sowie die Notwendigkeit, eine doppelte Ver-
lustberiicksichtigung zu verhindern.”” Zudem akzeptierte der EuGH grundsitzlich
eine Rechtfertigung aus Griinden der Steuerfluchtgefahr mit der Erwagung, dass
die Mbglichkeit einer Ubertragung von Verlusten einer auslindischen Tochterge-
sellschaft auf die inlindische Muttergesellschaft
. die Gefahr birgt, dass die Verlustiibertragungen innerhalb eines Gesell-
schaftskonzerns in Richtung der Gesellschaften geleitet werden, die in den
Mitgliedstaaten ansdssig sind, in denen die hichsten Steuersdtze gelten und
folglich der steuerliche Wert der Verluste am hichsten ist. “*
Im Rahmen der VerhiltnisméBigkeitspriifung kam der EuGH zu dem Schluss,
dass die Verweigerung der Verlustverrechnung nur dann iiber das hinausgehe,
was zur Erreichung der verfolgten Ziele erforderlich ist, wenn
— . die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat ihres Sitzes fiir den von
dem Abzugsantrag erfassten Steuerzeitraum sowie friithere Steuerzeitrdume

26 Siehe zur Notwendigkeit einer stirkeren Beriicksichtigung der fiskalischen Belange der Mitgliedstaaten
J. Schwarze, NJW 2005, 3459 ff., L. Albath/N. Wunderlich, EWS 2006, S. 205.

27 EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, S. 1-10837 Rn. 46 f.

28 EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, S. 1-10837 Rn. 49.
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vorgesehenen Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlusten ausgeschopft
hat, gegebenenfalls durch Ubertragung dieser Verluste auf einen Dritten oder
ihre Verrechnung mit Gewinnen, die die Tochtergesellschaft in friiheren Zeit-
rdumen erwirtschaftet hat, und
— keine Mdéglichkeit besteht, dass die Verluste der auslindischen Tochtergesell-
schaft im Staat ihres Sitzes fiir kiinftige Zeitrdume von ihr selbst oder von ei-
nem Dritten, insbesondere im Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft
auf ihn, beriicksichtigt werden. “*
Eine Verlustverrechnung hat also in erster Linie im Sitzstaat der Tochtergesell-
schaft zu erfolgen. Die grenziiberschreitende Verrechnung von Verlusten einer
gebietsfremden Tochtergesellschaft verlangt der EuGH nur als ultima ratio.™
Inwieweit das Urteil Marks & Spencer die deutschen Regelungen zur Organschaft
beriihrt, ist noch nicht abschlieBend geklért. Es wird in der Literatur vertreten,
dass die entsprechenden deutschen Normen (§§ 14 ff. KStG) aufgrund dieses
Urteils umfassend zu reformieren sind. Die deutsche Rechtslage unterscheidet
sich insoweit von den britischen Regelungen, als der Organschaft der so genannte
Gewinnabfiihrungsvertrag zu Grunde liegt. Gerade die Notwendigkeit eines sol-
chen Vertrages, dessen Abschluss mit einer ausldndischen Tochtergesellschaft
zumindest problematisch sein diirfte, wird zum Teil als indirekt diskriminierend
angesehen.”’

c.  Gewinnkorrektur, Verrechnungspreise

§ 1 Absatz 1 AStG rdumt der Steuerbehorde bei grenziiberschreitenden Geschaf-
ten das Recht ein, die Einkiinfte eines Steuerpflichtigen zu korrigieren, wenn der
Steuerpflichtige in Geschiftsbeziehungen mit einer ihm nahe stehenden Person
im Ausland ,,Bedingungen vereinbart [hat], die von denen abweichen, die vonein-
ander unabhédngige Dritte unter gleichen oder dhnlichen Verhéltnissen vereinbart
hitten™. In einem solchen Fall ,,sind seine Einkiinfte unbeschadet anderer Vor-
schriften so anzusetzen, wie sie unter den zwischen unabhédngigen Dritten verein-
barten Bedingungen angefallen wéren.“ Die Beweislast liegt bei den Steuerbehor-
den, wenn der Steuerpflichtige seinen Dokumentationspflichten nachgekommen
ist (§ 90 Abs. 3 AO). Da diese Vorschrift nur bei grenziiberschreitenden Geschéf-
ten Anwendung findet’>, wird sie in Teilen der Literatur’> und Rechtsprechung®*
fiir gemeinschaftsrechtswidrig gehalten.

29 EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, S. 1-10837 Rn. 55.

30 Siehe auch Hey, Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Marks & Spencer und die Zukunft der deut-
schen Organschaft, GmbHR 2006, S. 113 f.

31 Siehe Hey, GmbHR 2006, S. 113, 118; Herzig/ Wagner, EuGH-Urteil ,,Marks & Spencer — Begrenzter
Zwang zur Offnung nationaler Gruppenbesteuerungssysteme fiir grenziiberschreitende Sachverhalte, DStR
2006, S. 1, 9.

32  Es ist darauf hinzuweisen, dass in einer Vielzahl von Fillen Anpassungen aufgrund von Verrechnungspreisen
auf deutschen Vorschriften beruhen, die keinen grenziiberschreitenden Bezug voraussetzen (siehe insbesonde-
re § 8a KStG).
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Mit Schreiben vom 23. Februar 1983 verdffentlichte das Bundesministerium fiir
Finanzen ,,Grundsdtze fiir die Priifung der Einkunfisabgrenzung bei international
verbundenen Unternehmen (Verwaltungsgrundsdtze) “>> Dieses BMF-Schreiben,
das im Grundsatz weiterhin Anwendung findet, wurde mittlerweile durch weitere
Schreiben erginzt bzw. abgedndert.*

Soweit die Regelung iiber die Gewinnkorrektur in § 1 Abs. 1 AStG sowie die
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen {iber Verrechnungspreise nur bei
grenziiberschreitenden Geschiften Anwendung finden, entfalten sie in der Tat
eine diskriminierende Wirkung. Als moglicher Rechtfertigungsgrund konnte, da
diese Vorschriften das so genannte ,,arm’s length principle “ beinhalten, die Ver-
meidung von Steuerumgehungen in Betracht kommen. Allerdings scheint der
EuGH diesen Rechtfertigungsgrund nur unter sehr engen Voraussetzungen akzep-
tieren zu wollen. Es bleibt abzuwarten, ob er diese Bedingungen im Falle der
deutschen Regelungen zur Gewinnkorrektur und zu Verrechnungspreisen fiir
gegeben ansehen wiirde.

d. Wegzugsbesteuerung, §§ 11, 12 KStG

Verlegt eine unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaft ihre Geschéftsleitung
und/oder ihren Sitz ins Ausland und scheidet aus der unbeschriankten Steuer-
pflicht aus, ist geméf § 12 KStG die Vorschrift des § 11 KStG iiber die Besteue-
rung bei Auflosung und Abwicklung von Korperschaften entsprechend anzuwen-
den. Ziel der Vorschrift ist, beim Ausscheiden aus der deutschen Staatshoheit die
im inldndischen Betriebsvermogen vorhandenen stillen Reserven in dem Zeit-
punkt aufzudecken und zu besteuern, in dem dies letztmalig méglich ist.”’

Gegen diese Regelung wird in der Literatur®® geltend gemacht, dass sie den Weg-
zug von Unternehmen aus Deutschland behindere und deren Niederlassungsfrei-
heit damit — ungerechtfertigt — einschrinke. Insbesondere im Hinblick auf die

33 Vgl. zB. Laule, Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf deutsche Steuervorschriften, IFSt-Schrift
no. 407 2003, p. 50 ff.; Koplin/Sedemund, IStR 2000, p. 307.

34 BFH, Urteil vom 29.11.2000, I R 85/99, IStR 2001, S. 318; BFH, Beschluss vom 21. Juni 2001, I B 141/00,
IStR 2001, S. 509.

35 Grundsitze fiir die Priifung die Priifung der Einkunftsabgrenzung bei international verbundenen Unternehmen
(Verwaltungsgrundsitze), Bundesministerium der Finanzen, Schreiben vom 23 Februar 1983, BStBI. I 1983,
S.218.

36 Siehe insbesondere, BMF-Schreiben vom 12.4.2005, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung
zwischen nahe stehenden Personen mit grenziiberschreitenden Geschéftsbeziehungen in Bezug auf Ermitt-
lungs- und Mitwirkungspflichten, Berichtigungen sowie auf Verstdndigungs- und EU-Schiedsverfahren
(Verwaltungsgrundsitze-Verfahren), IVB4 — S 1341 — 1/05, BStBI. 2005, S. 570. Siche auch die folgenden
Schreiben: Umlagevertrage, BStBl. 1999 I, S. 1122; Arbeitnehmerentsendung, BStBl. 2001 I, S. 796; Be-
triebsstétten, BStBI. 1999 1, S. 1076.

37 BFH BStBI. 11 1974, 255, 256.

38 Vgl. z.B. Laule, Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf deutsche Steuervorschriften, IFSt-Schrift
Nr. 407, S. 35; Kleinert, Endgiiltiges Aus fiir steuerliche Wegzugsbeschrankungen bei natiirlichen und juristi-
schen Personen, Der Betrieb 2004, S. 673 ff.; Blumenberg, Problematischer Wegzug, Financial Times
Deutschland v. 23.3.2004, S. 34.
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Verordnung (EG) 2157/2001 iiber die Europiische Aktiengesellschaft®, die seit
dem 8. Oktober 2004 die Griindung einer so genannten ,,Societas Europea (SE)*
ermdglicht, sei eine Uberarbeitung der §§ 12, 11 KStG erforderlich. Anders als
eine in Deutschland gegriindete Gesellschaft, bei der aufgrund der von der herr-
schenden Meinung vertretenen Sitztheorie eine identitdtswahrende Sitzverlegung
nicht méglich ist*, kann die SE innerhalb der Gemeinschaft ihren Sitz identitiits-
wahrend verlegen.*' Die VO (EG) 2157/2001 regelt die gesellschaftsrechtlichen
Fragen, erfasst aber ausdriicklich nicht das Steuerrecht.*” Die steuerlichen Konse-
quenzen der Sitzverlegung einer SE oder SCE sind in Art. 10 b ff. der Fusions-
richtlinie in der Fassung vom 17. Februar 2005 geregelt. Gemal3 Art. 10 b soll die
Sitzverlegung keine Besteuerung der Anteilseigner der SE auslosen. Die Besteue-
rung der VerduBerungsgewinne der SE wird aufgeschoben, sofern ihr Vermdgen
tatséchlich einer Betriebsstitte der SE in dem Mitgliedstaat, von dem der Sitz
verlegt wurde, zugerechnet bleibt. Im Rahmen der Umsetzung der geénderten
Fusionsrichtlinie, bereitet die deutsche Regierung eine umfassende Reform der
Vorschriften vor, die wie die §§ 11, 12 KStG die Umstrukturierung von Unter-
nehmen betreffen (siche ndher hierzu Antwort zu Frage 4).

II. Besteuerung natiirlicher Personen

1. Wegzugsbesteuerung § 6 AStG
(Auswirkungen des EuGH-Urteils ,,Lasteyrie*)

Mit Urteil vom 11. Mérz 2004 (Rs. C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant)43 hat
der Gerichtshof entschieden, dass die franzosische Vorschrift des Art. 167bis
Code général des impots (im Folgenden: CGI) eine unzuléssige Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit enthdlt. Nach dieser Vorschrift wurden bei Steuerpflichti-
gen, die ihren steuerlichen Wohnsitz ins Ausland verlegten, noch nicht realisierte
Wertsteigerungen (latente Wertsteigerungen) von Unternehmensbeteiligungen
besteuert, wihrend latente Wertsteigerungen bei Steuerpflichtigen, die ihren
Wohnsitz in Frankreich behalten, keiner Steuer unterlagen. Art. 167bis CGI sah
unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit eines Zahlungsaufschubs vor;
allerdings war die Gewéhrung eines solchen Aufschubs von einer Sicherheitsleis-
tung durch den Steuerpflichtigen abhéngig. Soweit die Beteiligungen, bei denen
die Wertsteigerung eingetreten war, nach 5 Jahren noch im Vermogen des Betrof-

39 VO (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber das Statut der europdischen Gesellschaft, ABl. EG
Nr.L 294 v. 10.11.2001, S. 1.

40 S. aus neuerer Zeit BayObLG, Beschl. v. 11.2.2004, 3 Z BR 175/03, IStR 2004, S. 214 ff. mit Anm.
N. Buchbinder. Die Urteile des Gerichtshofs in den Rechtssachen C-212/97 (Centros) und C-208/00 (Uber-
seering) schranken zwar die Sitztheorie ein, tangieren aber unmittelbar Félle wie den vorliegenden nicht.

41 Art. 8 VO (EG) 2157/2001.

42 Erwigungsgrund Nr. 20 VO (EG) 2157/2001.

43 EuGH, Rs. C 9/02, Lasteyrie, Slg. 2004, S. 1-2409 ff..
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fenen waren oder dieser vor Ablauf der 5 Jahre nach Frankreich zuriickkehrte,
wurde die festgesetzte Steuer von Amts wegen erlassen.

Eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit lag nach Auffassung des Gerichts-
hofs darin, dass die Regelung fiir Steuerpflichtige, die sich in einem anderen Mit-
gliedstaat niederlassen wollen, ,,zumindest abschreckende Wirkung* entfaltete.**
Sie benachteilige Steuerpflichtige, die ihren Wohnsitz ins Ausland verlegen, ge-
geniiber Steuerpflichtigen, die ihren Wohnsitz in Frankreich behielten; denn letz-
tere mussten Steuern nur fiir solche Wertsteigerungen entrichten, die sich tatsiach-
lich realisierten.

Rechtfertigungsgriinde hierfiir lagen nicht vor. Insbesondere lehnte der Gerichts-
hof die vorgebrachten Griinde der Vorbeugung der Steuerflucht, Vermeidung von
Steuermindereinnahmen sowie die Kohérenz des Steuersystems ab.®?

§ 6 AStG enthilt eine Regelung, die der franzosischen Regelung sehr &hnlich ist.
§ 6 AStG hat zum Ziel, die in Deutschland entstandenen Wertzuwichse zu be-
steuern, wenn die Unternehmensbeteiligungen mit dem Wegzug ins Ausland
verlagert werden.”® Zwar diirfte diese Zielsetzung an sich mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sein. Problematisch ist jedoch die Verkniipfung der Be-
steuerung der Wertzuwéchse mit dem Wegzug aus Deutschland. Da bei einem
rein inldndischen Sachverhalt eine Besteuerung erst bei Verduflerung der Unter-
nehmensbeteiligung erfolgen wiirde, stellt die Besteuerung des reinen Wertzu-
wachses fiir den Wegziehenden eine Beschrankung dar. Ein Rechtfertigungsgrund
ist hier ebenso wenig ersichtlich wie im Parallelfall Lasteyrie du Saillant.

Die Europdische Kommission hat ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland eingeleitet und im Anschluss an das Lasteyrie-Urteil
vorangetrieben. Mittlerweile hat auch die Bundesregierung reagiert und zunéchst
in einem Verwaltungsschreiben eine gednderte Anwendung des § 6 AStG in Be-
zug auf den Wegzug in das EU-Ausland (bzw. den EWR-Wirtschaftsraum) ange-
ordnet. Eine entsprechende Gesetzesdnderung soll in Kiirze vorgenommen wer-
den (siehe ndher hierzu Antwort zu Frage 4)

2. Hinzurechnungsbesteuerung — §§ 7 ff. AStG
(controlled foreign corporation rules (CFC legislation))

Durch die Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7-14 AStG) werden Einkiinfte einer
ausldndischen Tochtergesellschaft in bestimmten Féllen durch eine sog. Aus-
schiittungsfiktion beim inlédndischen Investor so besteuert, als ob sie an ihn selbst
ausgeschiittet worden wéren. Voraussetzung hierfiir ist u.a. eine passive Tétigkeit

44 EuGH, Rs. C 9/02, Lasteyrie, Slg. 2004, S. 1-2409, Rn. 45.

45 EuGH, Rs. C 9/02, Lasteyrie, Slg. 2004, S. 1-2409, Rn. 49 f.

46 Im Gegensatz zur franzosischen Vorschrift, sieht sie keinen Zahlungsaufschub, sondern lediglich — in beson-
deren Hérteféllen — die Moglichkeit vor, die Steuer gegen Sicherheitsleistung iiber max. 5 Jahre in gleichen
Raten zu zahlen. AuBlerdem enthélt § 6 AStG keine der franzdsischen Regelung entsprechende Klausel, wo-
nach der Steueranspruch erlischt, wenn binnen 5 Jahren keine VerduBerung erfolgt.
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der Tochterkapitalgesellschaft sowie eine auslidndische Ertragssteuerbelastung
unter 30 %. Durch diese Regelung soll eine gleiche Steuerbelastung von Aus-
landsgewinnen mit im Inland erwirtschafteten Gewinnen hergestellt und Miss-
briduchen entgegengewirkt werden.

In der Literatur’’ wird gegen die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung
vorgebracht, dass sie einen steuerlichen Nachteil fiir Beteiligungen an ausléndi-
schen Kapitalgesellschaften gegeniiber Beteiligungen an inldndischen Kapitalge-
sellschaften mit sich bringen und daher eine unzuldssige Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit bzw. Kapitalsverkehrsfreiheit darstellen.

Es erscheint moglich, dass auch der Gerichtshof einen Verstofl gegen Art. 43, 49
EG annehmen wiirde. Als mdglicher Rechtfertigungsgrund kdme die Abwehr von
Missbrauchen bzw. der Steuerflucht in Betracht. Allerdings miisste dann glaub-
haft dargelegt werden, dass die Hinzurechnungsbesteuerung speziell auf Sachver-
halte zielt, die einer Umgehung der deutschen Steuerpflicht dienen.”® Hierfiir
spricht zumindest die gesetzliche Voraussetzung einer passiven Tatigkeit der
ausliandischen Tochtergesellschaft. Eine vergleichbare britische Regelung, die
unter bestimmten Voraussetzungen das Einkommen der auslédndischen Tochterge-
sellschaft ebenfalls dem Einkommen der inldndischen Mutter hinzurechnet, wur-
de dem Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegt.*’ Der Ausgang dieses Ver-
fahrens diirfte auch fiir die deutsche Regelung von grofler Bedeutung sein.

3. Altersvorsorgezulage (sog. Riester-Rente, § 79 ff. EStG)

Die in §§ 79-99 EStG geregelte Altersvorsorgezulage bezweckt die Forderung
eigenverantwortlich kapitalgedeckter Altersvorsorge durch den Aufbau einer
privaten Rente, die die gesetzliche Rentenversicherung erginzt.

Die Europédische Kommission hat mit Schreiben vom 16.12.2003 ein Vertragsver-

letzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet.”® Sie hat beziiglich folgender

Regelungen gemeinschaftsrechtliche Bedenken gedufBert:

a) die fehlende Zulageberechtigung von beschridnkt steuerpflichtigen Grenzar-
beitnehmern (§ 79 EStG),

b) das Verbot, das geforderte Kapital fiir eine Wohnung im eigenen Haus, die
eigenen Wohnzwecken dient, zu verwenden, sofern diese nicht in Deutschland
belegen ist (§ 92 a Abs. 1 EStG),

c) die Riickzahlungsverpflichtung bei Beendigung der unbeschrinkten Steuer-
pflicht (§ 95 EStG), d.h. insbesondere bei Wegzug.

47 Siehe etwa Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 5. Aufl. 2002, S. 254 {f.; Laule, Auswirkungen
der EuGH-Rechtsprechung auf deutsche Steuervorschriften, IFSt-Schrift Nr. 407, S. 60 ff.

48 St. Rspr. des EuGH, vgl. z.B. EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie, Slg. 2004, S. I-2409 Rn. 50 f.

49 Vorabentscheidungsersuchen des Special Commissioner/Vereinigtes Konigreich vom 29.4.2004; EuGH Rs.
196/04, Cadbury Schweppes PLC und Cadbury Schweppes Overseas Limited/The Commissioner of inland
revenue.

50 Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2003/2067.
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Die Kommission sieht in den in Ziff. a) und b) genannten Regelungen einen Ver-
stoB3 gegen Art. 7 VO (EWG) Nr. 1612/68, wonach ein Arbeitnehmer im Hoheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaates die ,,gleichen sozialen und steuerlichen Ver-
giinstigungen® genieflt wie ein inlédndischer Arbeitnehmer. Bei der Altersvorsor-
gezulage handele es sich um eine solche ,,soziale Vergiinstigung®. Sie miisse
daher auch den in Deutschland tétigen Grenzarbeitnehmern und deren im Ausland
lebenden Ehepartnern — unabhéngig von ihrem steuerlichen Status — gewéhrt
werden und fiir eine im Ausland belegene Wohnung verwendet werden konnen.
Die Riickzahlungsverpflichtung (Ziff. c) hélt die KOM fiir unvereinbar mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 EG) sowie der allgemeinen Personenfrei-
ziigigkeit (Art. 18 EG). Denn damit werde der Wegzug von Wanderarbeitneh-
mern oder auch deutschen Biirgern, die ihren Ruhestand in einem anderen Mit-
gliedstaat verbringen wollten, mit finanziellen Nachteilen verbunden bzw. werde
die Bereitschaft, eine sog. ,,Riester-Rente* {iberhaupt aufzubauen, bei dem betrof-
fenen Personenkreis gehemmt.

Die von der KOM erhobenen Vorwiirfe {iberzeugen nicht vollstindig. So er-
scheint die Einordnung der staatlichen Altersvorsorgezulage (§ 79 EStG) als ,,so-
ziale Vergiinstigung™ im Sinne der VO Nr. 1612/68 als zweifelhaft, wenn man
beriicksichtigt, dass die Altersvorsorgezulage systematisch eng mit dem steuerli-
chen Sonderausgabenabzug verkniipft ist, der dem Berechtigten bei Steuerveran-
lagung zusteht. Als steuerliche Verglinstigung i.S.d. Art. 7 der VO 1612/68 wire
die Altersvorsorgezulage — in entsprechender Anwendung der erstmals in der
Entscheidung Schumacker™ aufgestellten Grundsitze — nur dann Grenzarbeit-
nehmern zu gewéhren, wenn diese sich ausnahmsweise in einer vergleichbaren
Situation wie unbeschrinkt Steuerpflichtige befinden.” In jedem Falle diirften
bei den hier in Frage stehenden Normen aber die engen Voraussetzungen einer
Rechtfertigung aus Griinden der Kohérenz des nationalen Steuersystems vorlie-
gen, die der EuGH im Anschluss an die Urteile Bachmann™ und Kommission/
Belgien™ postuliert hat.”® Danach liegt Kohirenz zumindest dann vor, wenn ein
unmittelbarer Zusammenhang besteht zwischen einer steuerlichen Belastung und
der Gewidhrung eines Steuervorteils, der die Belastung ausgleichen soll, und Be-
lastung und Ausgleich im Rahmen einer einzigen Besteuerung erfolgen. Diese
Voraussetzungen diirften hier vorliegen. Denn die steuerliche Vergiinstigung der
privaten Altersvorsorge ist unmittelbar mit der nachgelagerten Besteuerung der
entsprechenden Leistungen aus der Altersvorsorge verkniipft. Zwar scheint der

51 EuGH, Rs. C-279/03, Schumacker, Slg. 1995, S. 1-225.

52 Dies wire etwa dann der Fall, wenn der Grenzarbeitnehmer mehr als 90% seines Einkommens in Deutschland
erzielt. Fiir diesen Fall kann der Grenzpendler gemidll § 1 Abs. 3 EStG auf Antrag als unbeschrinkt Steuer-
pflichtiger behandelt werden und hat dann auch Anspruch auf Sonderausgabenabzug nach § 10a EStG bzw.
Auszahlung der Altersvorsorgezulage.

53 EuGH, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249, Rn. 21 ff;

54 EuGH, Rs. C-300/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305, Rn. 14 ff.

55 Siehe z.B. EuGH, Rs. C-168/01, Bosal, Slg. 2003, 1-9409, Rn. 29; EuGH, Rs. C-35/98, Verkooijen, Slg. 2000,
1-4071, Rn. 57.
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EuGH in seiner neueren Rechtsprechung den Begriff der Kohérenz auch in einem
weiteren, grenziiberschreitenden Sinne zu verstehen, indem er nach der Kompati-
bilitit der unterschiedlichen Systeme der Mitgliedstaaten fragt.”® Bislang sind
jedoch noch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass er in Bezug auf das Vor-
bringen, ein nationales System sei in sich geschlossenen, die genannten Voraus-
setzungen seiner bisherigen Rechtsprechung aufgeben will.

II1. Bilaterale Steuerabkommen

Wie oben bereits erwéhnt, hat Deutschland mit etwa 90 anderen Staaten Doppel-
besteuerungsabkommen abgeschlossen. Im Wesentlichen basieren diese bilatera-
len Steuerabkommen auf den Musterabkommen der OECD.

Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Gilly (C-336/96) sind die
Mitgliedstaaten befugt, die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer Steuerhoheit unter-
einander festzulegen, um Doppelbesteuerung zu vermeiden bzw. zu beseitigen.
Daher begriindet die Auswahl unterschiedlicher Ankniipfungsfaktoren fiir die
Aufteilung der Steuerhoheit, wie etwa auch das Kriterium der Staatsangehorig-
keit, als solche keine gemeinschaftsrechtlich verbotene Diskriminierung.”’
Allerdings diirfen sich die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung der auf diese Weise
aufgeteilten Steuerhoheit nicht iiber die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
hinwegsetzen. Daher kann nach der Rechtsprechung des EuGH eine generelle
Begrenzung des Anwendungsbereichs von Doppelbesteuerungsabkommen auf
Ansiéssige im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien (Artikel 4 OECD-Musterab-
kommen 2003) — wie sie auch in Abkommen der Bundesrepublik Deutschland
mit anderen Mitgliedstaaten und Drittstaaten enthalten ist — insoweit im Wider-
spruch zu Gemeinschaftsrecht stehen, als sich Gebietsanséssige und Gebietsfrem-
de in einer objektiv vergleichbaren Lage befinden und daher dieselben Vergiinsti-
gungen genieBen sollen. So hat der EuGH in der Rechtssache Saint Gobain
(C-307/97) — die auf eine Vorlage des Finanzgerichts Koln zuriickgeht — ent-
schieden, dass der ,,Grundsatz der Inlinderbehandlung den an diesem Abkommen
beteiligten Mitgliedstaat [verpflichtet], die in diesem Abkommen vorgesehenen
Vorteile den Betriebsstitten auslindischer Gesellschaften unter den gleichen Vo-
raussetzungen wie den inlindischen Gesellschaften zu gewc'z'hren“.58

Es ist zu begriilen, das der EuGH im Fall ,,D* (C-376/03) keine weitergehenden
Schliisse gezogen hat und aus den EU Grundfreiheiten keinen Anspruch auf
Meistbegilinstigung hergeleitet hat. Eine solch weite Auslegung der Grundfreihei-
ten hitte das in Art. 293 EG niedergelegte Recht der Mitgliedstaaten, in eigener
Zustindigkeit bilaterale Abkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung

56 Zustimmend zu dieser Rechtsprechung Vanistendael, EC Tax Review 2005, 208, 220.
57 EuGH, Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, S. 1-2793, Rn. 30, 53.
58 EuGH, Rs. C-307/97, Saint Gobain, Slg. 1999, S. 1-6161 Rn. 58.
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abzuschlieBen, ausgehohlt. In diesem Zusammenhang hat der EuGH zu Recht
festgestellt:
,,Die Tatsache, dass diese gegenseitigen Rechte und Pflichten nur fiir Personen
gelten, die in einem der beiden vertragsschlieffenden Mitgliedstaaten wohnen,
ist eine Konsequenz, die sich aus dem Wesen bilateraler Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung ergibt. “>°
Einige Autoren bringen vor, dass die so genannte ,,limitation of benefits*“-Klausel,
die sich in Art. 28 Abs. 1 des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Deutsch-
land und den USA findet, gemeinschaftsrechtswidrig sei.’” Diese Klausel schliefit
Unternehmen von gewissen Vergiinstigungen des Abkommens aus, wenn mehr
als 50% dieser Unternehmen von Personen gehalten werden, die selbst nicht in
den Anwendungsbereich des Abkommens fallen, oder wenn das Unternehmen
keine aktive Geschiftstitigkeit ausiibt. Das Ziel dieser Bestimmung ist die Ver-
meidung des so genannten ,.treaty shopping®. In seinen Schlussantrdgen vom 23.
Februar 2006 in der Rechtssache Test Claimants of Class 1V in the Group ACT
Litigation (C-374/04) kommt Generalanwalt Geelhoed zu dem Schluss dass eine
vergleichbare Bestimmung im Doppelbesteuerungsabkommen zwischen dem
Vereinigten Konigreich und den Niederlanden nicht gegen Art. 43 oder Art. 56
EG verstofit. Bezug nehmend auf das Urteil des EuGH im Fall ,,D*, fiihrte er aus:
,,Die Unterscheidung in einem DBA zwischen Gebietsfremden auf der Grund-
lage des Sitzlandes (und daher des anwendbaren DBA) ihres beherrschenden
Anteilseigners ist, wie bereits erwdhnt, Teil der Abwdgung der Besteuerungs-
kompetenz und des Besteuerungsvorrangs, die die Vertragsstaaten in Aus-
tibung ihrer Zustdindigkeit vorgenommen haben. «6l

Abhilfemafinahmen

4. Welche Mafsnahmen hat Deutschland ergriffen, um die Vereinbarkeit seiner
Steuerregelungen mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht sicherzustellen?
Sind weitere Reformen im Hinblick auf EU-Recht geplant?

a. Infolge von Urteilen des EuGH hat Deutschland in verschiedenen Fillen Geset-
zesinderungen im Bereich der direkten Steuer vorgenommen. Folgende Ande-
rungen erscheinen insbesondere erwdhnenswert:

(1) Der deutsche Gesetzgeber hat im Jahressteuergesetz 1996 vom 11.10.1995%
die Vorgaben des EuGH in der Rechtssache C-279/93, Schumacker, durch Ande-
rung des § 1 Abs. 3 und 4 EStG und Einfiigung des § 1a EStG in nationales Recht

59 EuGH, Rs. C-376/03, Slg. 2005, S. I-5821 Rn. 61.

60 Siehe z.B. Becker/Thommes, Treaty Shopping und EG-Recht — Kritische Anmerkungen zu Art. 28 des neuen
deutsch-amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommens, DB 1991, S. 566; Schnitger, IWB 1/2004, Fach 11,
Gruppe 2, S. 599, 602.

61 Generalanwalt Geelhoed, Schlussantrdge in der Rs. C-374/04, Test Claimants of Class IV in the Group ACT
Litigation, Slg. 2006, S. I-11673 Rn. 101.

62 BStBL 11995, S. 786.
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umgesetzt. Danach konnen beschrinkt Steuerpflichtige auf Antrag als unbe-
schrinkt steuerpflichtig behandelt werden, wenn ihre Einkiinfte im Kalenderjahr
mindestens 90% der deutschen Einkommensteuer unterliegen oder die Einkiinfte
nicht mehr als 6136 € im Kalenderjahr (zum Zeitpunkt der damaligen Anderung:
12.000 Deutsche Mark) betragen, § 1 Abs. 3 EStG (sog. fiktive unbeschriankte
Steuerpflicht).” Beschrinkt auf Staatsangehérige der EU und des Europiischen
Wirtschaftsraums ldsst § 1 a Abs. 1 Nr. 2 EStG auch bei beschriankt Steuerpflich-
tigen, die die oben genannten Voraussetzungen erfiillen®, eine Zusammenveran-
lagung unter Anwendung des Ehegatten-Splitting zu.

(2) Mit dem Steuersenkungsgesetz vom 23. Oktober 2000 reagierte der deutsche
Gesetzgeber unter anderem auf die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
Verkooijen (C-35/98). Das Steuersenkungsgesetz ersetzte im Bereich der Divi-
dendenbesteuerung das Vollanrechnungsverfahren durch das so genannte Halb-
einkiinfteverfahren. Unter dem Anrechnungsverfahren, das 1977 eingefiihrt wor-
den war, um eine Doppelbelastung auf Ebene der Kapitalgesellschaft und des
Anteilseigners zu vermeiden, wurde der von der Gesellschaft ausgeschiittete Ge-
winn beim gebietsanséssigen Anteilseigner zunichst voll besteuert unter Anrech-
nung der von der Kapitalgesellschaft entrichteten Korperschaftsteuer. Eine solche
Anrechnung war jedoch nicht moglich, soweit Dividenden von Gesellschaften mit
Sitz in anderen Staaten ausgeschiittet wurden. Nach dem Halbeinkiinfteverfahren
sind Ausschiittungen und steuerpflichtige VerduBerungsgewinne von Kapitalbe-
teiligungen, wenn der Anteilseigner eine natiirliche Person ist, zur Hélfte steuer-
befreit. Handelt es sich beim Anteilseigner um eine Kapitalgesellschaft, sind Aus-
schiittungen und VerduBerungsgewinne von Kapitalbeteiligungen nach § 8b
Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz in vollem Umfang steuerfrei. Allerdings gilt ein
pauschales Betriebsausgabenabzugsverbot von 5% der jeweiligen Ausschiittung
bzw. des VerduBerungsgewinns nach § 8b Abs. 5 KStG.

(3) Infolge des EuGH-Urteils im Fall Lankhorst-Hohorst®™, wurde § 8a KStG
geédndert. Siehe hierzu Antwort zu Frage 4.

b. Weitere Reformen zur Anpassung deutscher Steuerregelungen an die Recht-
sprechung des EuGH sind vorgesehen. Dies betrifft insbesondere die Umsetzung
der EuGH-Urteile in den Rechtssachen Lasteyrie du Saillant (C-9/02)*° und Ger-
ritse (C-234/01).%7 Ferner sind im Rahmen der Umsetzung der Fusionsrichtlinie
Anderungen von Steuerbestimmungen geplant.

(1) Wie bereits erwéhnt, hat die Europdische Kommission zur deutschen Weg-
zugsbesteuerung (§ 6 AStG) ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundes-

63 Die Einschrankungen sind gemeinschaftsrechtskonform, vgl. EuGH, Rs. C-391/97, Gschwind, Slg. 1999, S. I-
5453.

64 Das Limit von 6.136 € wird dann verdoppelt.

65 EuGH, Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, S. 1-11781.

66 EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie, Slg. 2004, S. 1-2409.

67 EuGH, Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, S. 1-5933.

m 21.01.2026, 03:38:03.



https://doi.org/10.5771/9783845205878

republik Deutschland eingeleitet und im Anschluss an das Lasteyrie-Urteil voran-
getrieben. Nach Ansicht der Kommission verstot eine derartige Regelung gegen
die Artikel 18, 39 und 43 EG. Allerdings hat die Kommission das Recht Deutsch-
lands anerkannt, die im eigenen Hoheitsgebiet aufgelaufenen Wertsteigerungen
zu besteuern. Sie hat die Auffassung vertreten, dass die Verletzung von Gemein-
schaftsrecht nicht aus der Besteuerung der stillen Reserven an sich herriihre, son-
dern aus der Tatsache, dass eine Besteuerung vor VerduBBerung der Kapitalanteile
nur dann vorgesehen war, wenn der Steuerpflichtige in einen anderen Staat ver-
zog.®® Unter dieser Primisse soll eine Anderung des § 6 AStG vorgenommen
werden. Das Bundesministerium der Finanzen hat am 8. Juni 2005 ein Schreiben
mit Verwaltungsrichtlinien zur geénderten Anwendung des § 6 AStG herausge-
geben und damit materiell eine Gesetzesinderung vorweggenommen.® Danach
wird die Steuer fiir den Wertzuwachs im Zeitpunkt des Wegzugs lediglich festge-
stellt, jedoch nicht erhoben. Vielmehr wird die Steuer gestundet — zinslos und
ohne Sicherheitsleistung — und erst im Fall der Verduferung bzw. des Wegzugs in
einen Drittstaat erhoben.

In der Praxis wirft diese Neuregelung nicht unerhebliche Probleme auf, zumal
bislang nicht sicher gestellt ist, dass die deutschen Finanzdmter in allen Féllen die
VerduBerung bzw. Verbringung in ein Drittland in Erfahrung bringen konnen.
Insoweit ist eine enge Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten erforderlich, die
bislang in der notwendigen Dichte nicht besteht. Da sich die Systeme der Besteu-
erung von Kapitalgewinnen in den Mitgliedstaaten erheblich voneinander unter-
scheiden, bestehen derzeit keine konkreten Aussichten auf einen intensiveren
Informationsaustausch in diesem Bereich.

(2) Zur Anpassung der Regelung des § 50 a EStG an das EuGH-Urteil in der
Rechtssache Gerritse (C-234/01) hat das Bundesministerium der Finanzen zwei
Schreiben verdffentlicht. Diese Verwaltungsrichtlinien sehen eine geénderte Aus-
legung des § 50 a Abs. 5 EStG vor, wonach fiir auslidndische Kiinstler, die dem
Steuerabzug vom Bruttoeinkommen gemal § 50 a EStG unterliegen, die Mog-
lichkeit besteht, auf Antrag auf Basis ihres Nettoeinkommens besteuert zu wer-
den. Ferner bestimmen die Richtlinien, dass der in § 50 a EStG festgelegte Steu-
ersatz von 25% nicht anwendbar ist, wenn er im Ergebnis zu einer hoheren Be-
steuerung fiihren wiirde, als dies bei einem gebietsansdssigen Steuerzahler der
Fall wire, der dem progressiven Steuersatz unterliegt. Damit hat die Bundesregie-
rung auf die beiden Kernaussagen des Urteils Gerritse zunichst auf Verwaltungs-
ebene reagiert. Noch offen ist, ob eine weitergehende inhaltliche Anderung des
§ 50a EStG notwendig sein wird. So ist etwa unklar, ob die Betriebsausgaben
ausléndischer Kiinstler bereits zu einem frithen Zeitpunkt, d.h. bereits im Steuer-
abzugsverfahren nach § 50 a Abs. 4 EStG steuermindernd beriicksichtigt werden
miissten. Diese und weitere Fragen sind Gegenstand der Rechtssachen Scorpio

68 Europdische Kommission, Presseerkldrung vom 19. April 2004 (1P/04/493).
69 Bundesministerium der Finanzen, Schreiben vom 8. Juni 2005, IVB5 — S-1348-35/05.
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(C-290/04), Centro Equestre (C-345/04) und Conjin (C-346/04), die derzeit beim
EuGH anhéngig sind (siche oben Antwort zu Frage 1). Die Bundesregierung hat
entschieden, die Urteile des EuGH in diesen Verfahren, die mehr Klarheit {iber
die notwendigen Anpassungen des § 50 a EStG bringen werden, abzuwarten,
bevor sie eine entsprechende Gesetzesdnderung auf den Weg bringt. Im Rahmen
des laufenden Vertragsverletzungsverfahrens aufgrund der verzégerten Umset-
zung des Gerritse-Urteils hat die Bundesregierung die Kommission ersucht, das
Verfahren so lange auszusetzen, bis die Urteile des EuGH verkiindet sind.

(3) Derzeit bereitet Deutschland eine umfassende Steuerreform im Hinblick auf
die grenziiberschreitende Umstrukturierung von Unternehmen vor. Mit dem An-
derungsgesetz soll die Fusionsrichtlinie vom 17. Februar 20057 umgesetzt wer-
den. Gleichzeitig sollen die Konsequenzen der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001
des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europdischen Gesellschaft
(SE)"" und der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 iiber
das Statut der Europdischen Genossenschaft (SCE)72 sowie der Richtlinie des
Europidischen Parlaments und des Rats betreffend die grenziiberschreitende Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten” gezo-
gen werden. Im Gegensatz zu der geplanten Anderung der Wegzugsbesteuerung
bei natiirlichen Personen sieht der Entwurf zur grenziiberschreitenden Umstruktu-
rierung von Unternechmen eine sofortige Besteuerung der stillen Reserven vor.
Auf den ersten Blick erscheint zumindest zweifelhaft, ob diese Anderung mit den
Grundfreiheiten vereinbar sein wird. Die deutsche Regierung argumentiert, dass
eine Stundung der Steuer in Fillen, in denen Unternehmen betroffen sind, kaum
administrierbar wére. Solange effektive Regelungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten fehlen, die einen Informationsaustausch iiber den Verbleib und aktuellen steu-
erliche Wertansatz des jeweiligen Wirtschaftsguts im anderen Mitgliedstaat ge-
wihrleisten konnten, befiirchtet sie einen erhebliche Einbulle von Steuereinnah-
men. Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Wirksamkeit der Steueraufsicht
grundsitzlich ein zwingendes Allgemeininteresse darstellt, das eine Beschrén-
kung der Grundfreiheiten rechtfertigen kann.”* Es bleibt abzuwarten, ob der Ge-
richtshof diese Argumentation akzeptieren wird.

5. Existieren Fille, in denen Deutschland eine potentielle Diskriminierung ent-
weder dadurch beseitigt hat, dass es eine Vergiinstigung insgesamt abgeschafft
hat (statt sie auf grenziiberschreitende Vorginge auszudehnen) bzw. dquiva-

70 Richtlinie des Rates 2005/19/EG vom 17. Februar 2005 zur Anderung der Richtlinie 90/434/EEC 1990 iiber
das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL. Nr. L 58 S. 19.

71 ABLNr.L294S.1.

72 ABL Nr.L207S.1.

73 Richtlinie 2005/56/EC des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 iiber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften in verschiedenen Mitgliedstaaten, ABlL. L 310 vom 25. November
2005, S. 1-9.

74 S.z.B. EuGH, Rs. C-250/95, Futura Singer, Slg. 1997, S.1-2471 Rn. 31.

m 21.01.2026, 03:38:03. i 2
‘mit, f0r oder In KI-Systemen, Ki-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845205878

lente Einschrdnkungen auch innerstaatlich eingefiihrt hat (z.B. in Bezug auf
Gesellschafter-Fremdfinanzierung oder Verrechnungspreise)?

Erhélt eine inldndische Kapitalgesellschaft (Tochtergesellschaft) von ihrem we-
sentlich beteiligten Anteilseigner (Muttergesellschaft) ein Darlehen, werden hier-
fiir gezahlte Zinsen gemil § 8 a Abs. 1 KStG unter bestimmten Voraussetzun-
gen” als verdeckte Gewinnausschiittung dem Einkommen der Tochtergesell-
schaft auerhalb der Steuerbilanz hinzugerechnet.

Der deutsche Gesetzgeber hat in dem Bestreben, die Regelung des § 8a KStG
europarechtskonform auszugestalten, den personlichen Anwendungsbereich die-
ser Norm auf der Ebene des Fremdkapitalgebers auf die Fille der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung durch Inlinder ausgeweitet.”® Damit wurde den europarechtli-
chen Vorgaben Rechnung getragen.”’ Gleichzeitig gilt § 8 a KStG in der neuen
Fassung auf Ebene des Empfangers des Fremdkapitals auch fiir beschriankt steu-
erpflichtige Kapitalgesellschaften, die nach dem sog. Typenvergleich einer Kapi-
talgesellschaft i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG entsprechen.

6. Hat sich Deutschland — infolge seiner EU-Mitgliedschaft bzw. der Rechtspre-
chung des EuGH — veranlasst gesehen, in seinen Steuergesetzen zwischen
Sachverhalten innerhalb der EU und Sachverhalten mit Drittstaatsbezug zu
differenzieren?

Ja. So soll etwa die oben erwihnte Anderung der Wegzugsbesteuerung (§ 6
AStG) auf die EU und die EWR-Mitgliedstaaten beschrinkt bleiben. Ebenso fin-
det § 1a EStG, der im Anschluss an das Schumacker-Urteil des EuGH eingefiigt
wurde, nur auf Staatsangehorige eines Mitgliedstaates der EU oder des EWR
Anwendung.

7. Wie ist, falls bekannt, die Haltung Deutschlands gegeniiber weiterer Koordi-
nierung durch die Europdische Gemeinschaft oder Initiativen zur Steuerhar-
monisierung? Wie steht Deutschland zum Beispiel zu dem Vorschlag der Kom-
mission iiber eine einheitliche Bemessungsgrundlage? Was ist seine Position in
Bezug auf eine Harmonisierung der Steuersdtze?

(1) Deutschland hat bislang grundsétzlich eine weitere Koordinierung oder Har-
monisierung im Bereich der direkten Besteuerung unterstiitzt. Wahrend die deut-
sche Regierung einerseits den EuGH zu iiberzeugen sucht, die finanziellen Belan-
ge der Mitgliedstaaten bei Entscheidungen iiber nationales Steuerrecht stirker zu

75 Uberschreitung der Freigrenze von 250.000 € und des sog. Safe haven (§ 8a Abs. 1 Nr.2: Fremdkapital
iibersteigt zu einem Zeitpunkt des Wirtschaftsjahrs das Eineinhalbfache des anteiligen Eigenkapitals des An-
teileigners; Kapitalgesellschaft hitte dieses Fremdkapital nicht bei sonst gleichen Umsténden von einem Drit-
ten hitte erhalten konnen (Drittvergleich)).

76 Vgl. § 8 a KStG in der Fassung vom 22.11.2003. Dies gilt fiir nach dem 31.12.2003 beginnende Wirtschafts-
jahre (vgl. § 34 Abs. 6 a KStG n.F.)

77 1In der Literatur wird dies z.T. bestritten, s. z.B. Frotscher, DStR 2004, S. 377 ff.; dagegen tiberzeugend Hahn,
GmbHR 2004, S. 277 ft.; Benecke/Schnitger, IStR 2004, S. 44 {f., die auf die Mdglichkeit der europarechts-
konformen Auslegung verweisen.
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beriicksichtigen, hat sie andererseits Bereitschaft gezeigt, Harmonisierungsbemii-
hungen zu unterstiitzen und voranzutreiben, um so eine Grundlage fiir diskrimi-
nierungsfreie nationale Steuerregelungen zu schaffen’®

Allerdings wird eine Harmonisierung nicht einfach zu erreichen sein. Infolge des
Einstimmigkeitsprinzips, das in Art. 94 i.V.m. Art. 95 Abs. 2 EG niedergelegt ist,
diirfte eine Harmonisierung der Steuersysteme von 25 Mitgliedstaaten mit teil-
weise gegenldufigen Interessen allenfalls langfristig erreichbar sein. Moglicher-
weise werden die Mitgliedstaaten gezwungen sein, auf das Instrument der Ver-
stirkten Zusammenarbeit (Art. 11 EG, Art. 43 ff. EU) oder andere Formen inter-
gouvernementaler Zusammenarbeit zurlickzugreifen. Harmonisierung im Bereich
der direkten Besteuerung wird daher nur sehr schwer erreichbar sein. Insoweit
unterscheiden sich die direkten Steuern vom Bereich des freien Warenverkehrs,
bei dem Mitte der 1980er Jahre eine dhnliche Ausgangssituation bestand. Hier
reagierten die Mitgliedstaaten auf die Rechtsprechung des EuGH zur Warenver-
kehrsfreiheit (heute Art. 28 ff. EG) — motiviert auch durch das Weillbuch der
Europdischen Kommission von 1985 — mit verstdrkter Harmonisierung, nachdem
sie hierfiir in der Einheitlichen Europédischen Akte 1986 mit dem Mehrheitsprin-
zip bei der Rechtsangleichung im Binnenmarkt (heute Art. 95 EG) die wesentli-
che Voraussetzung geschaffen hatten. Da im Bereich der direkten Steuern eine
Hinwendung zum Mehrheitsprinzip in ndherer Zukunft jedoch nicht abzusehen
ist, sind die Mitgliedstaaten momentan nicht in der Lage, das durch die EuGH-
Rechtsprechung zunichst entstehende Vakuum durch entsprechende Harmonisie-
rungsmalnahmen zu fiillen.

(2) Eine einheitliche Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage kdnnte grenziiber-
schreitende Tatigkeiten vereinfachen und die Transparenz der nationalen Besteue-
rung erhéhen. Sie kann ferner eine Antwort auf rein steuerlich motivierte Ge-
winnverlagerungen durch Verrechnungspreise und Finanzierungskosten sein.
Daher hat Deutschland grundsitzlich die Arbeit der Kommission an einer einheit-
lichen Korpersteuerbemessungsgrundlage unterstiitzt. Das Bundesministerium der
Finanzen hat etwa eine Unterarbeitsgruppe organisiert und geleitet.

Eine abschlieBende Position zur einheitlichen Korperschaftsteuerbemessungs-
grundlage wird jedoch erst moglich sein, wenn der formelle Vorschlag der Kom-
mission, der fiir 2008 angekiindigt ist, vorliegt. Dann wird auch die Frage eines
Mindeststeuersatzes oder eines Korridors zu diskutieren sein.

Fiir den Fall, dass sich nicht alle Mitgliedstaaten auf eine einheitliche Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlage einigen kdnnen, wird auch dariiber zu sprechen
sein, ob sich diejenigen Mitgliedstaaten die zur Einfiihrung einer gemeinsamen
Bemessungsgrundlage bereit sind, des Instruments der Verstirkten Zusammenar-
beit (Art. 11 EC, Art. 43 et seq. EU) bedienen wollen. Dies konnte jedoch das
Risiko mit sich bringen, dass der Steuerwettbewerb durch die Mitgliedstaaten, die

78 Siehe hierzu etwa ,,Eichel will das Steuerrecht europatauglicher machen®, Handelsblatt vom 30.11.2004.
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sich nicht an einer einheitlichen Bemessungsgrundlage beteiligen, sogar stirker
wird als bisher. Daher diirfte eine verstirkte Zusammenarbeit fiir Deutschland nur
dann attraktiv sein, wenn sichergestellt ist, dass die sich beteiligenden Mitglied-
staaten in der Lage sein werden, flexibel auf ein gedndertes Steuerumfeld zu rea-
gieren.

Die Rolle des EuGH im Bereich der direkten Steuer

8. Wird in Deutschland (in der Literatur, Regierung etc.) die Rolle des EuGH in
Fillen, die die direkte Besteuerung zum Gegenstand haben, diskutiert? Welche
Ansicht vertritt der Berichterstatter?

Angesichts der erheblichen finanziellen Auswirkungen der EuGH-Urteile im
Bereich der direkten Steuern, wird in der Literatur die Frage aufgeworfen, ob der
EuGH seine Kompetenzen iiberschritten hat. In diesem Zusammenhang verwei-
sen manche Autoren auf die weiterhin bei den Mitgliedstaaten verbliebene Kom-
petenz zur Regelung der direkten Steuern. Es wird vorgebracht, dass der EuGH
der Durchsetzung des Binnenmarktes ein zu groB3es Gewicht zumesse, ohne dabei
die Kompetenz der Mitgliedstaaten ausreichen zu beriicksichtigen.” Vereinzelt
wird sogar die Auffassung vertreten, dass die Rechtsprechung des EuGH im Be-
reich der direkten Steuer deutsches Verfassungsrecht verletze.** In diesem Zu-
sammenhang wird insbesondere das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts zitiert, in dem das Bundesverfassungsgericht festgestellt hatte, dass unter
bestimmten engen Voraussetzungen Ausnahmen vom Vorrang des Gemein-
schaftsrechts und der hieraus resultierenden Nicht-Anwendbarkeit nationalen
Rechts, angenommen werden kénnen.®' Jedoch bestehen derzeit keinerlei An-
haltspunkte dafiir, dass die Voraussetzungen, die das Bundesverfassungsgericht
im Maastricht-Urteil formuliert hat, durch die Rechtsprechung des EuGH im
Bereich der direkten Steuer erfiillt sein kénnten.™

Die deutsche Regierung hat sich verschiedentlich besorgt iiber die finanziellen
Auswirkungen der Rechtsprechung des EuGH im Bereich der direkten Steuer
geduBert. Wahrend der britischen Ratspréisidentschaft, hat Deutschland die Ein-

79 Siehe etwa Faltlhauser, Kritische Anmerkungen zur Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs im
Bereich der Unternehmensbesteuerung, in: Kirchhof/Graf Lambsdorff/Pinkwart (Ed.), Perspektiven eines mo-
dernen Steuerrechts, Festschrift fiir Solms, Berlin 2005, S. 153, 155; Kube, Grundfreiheiten und Ertragskom-
petenz — die Besteuerung der grenziiberschreitenden Konzernfinanzierung nach dem Lankhorst-Urteil des
EuGH, IStR 2003, S. 325. A.A. z.B..Vogel, Der EuGH und die direkten Steuern, StuW 2005, S. 373, 374.

80 Ahmann, Das Ertragssteuerrecht unter dem Diktat des Europdischen Gerichtshofs? — Konnen wir uns weh-
ren?, DStZ 2005, S. 75; Fischer, Europa mach mobil — bleibt der Verfassungstaat auf der Strecke?, FR 2005,
457.

81 BVerfGE 89, S. 155 — Maastricht.

82 Siehe hierzu ausfiihrlich Wunderlich/Albath, Der Européische Gerichtshof und die direkten Steuern — Ein
Beitrag zum Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, DStZ 2005, 547.
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setzung einer Informellen Hochrangigen Gruppe des Rates unterstiitzt, die sich
mit diesem Thema befasste.”

Ich bin der Ansicht, dass der EuGH angesichts der speziellen Situation im Be-
reich der direkten Steuern — insbesondere den Schwierigkeiten, die fiir eine et-
waige Harmonisierung bestehen — seine Rechtsprechung {iberdenken und dabei
die finanziellen Auswirkungen seiner Rechtsprechung stirker als bisher beriick-
sichtigen sollte. Dies konnte moglicherweise auf Rechtfertigungsebene im Rah-
men der Wahrung steuerlicher Kohédrenz eingebettet werden. Der Schutz des
Steueraufkommens der Mitgliedstaaten konnte aber auch in gewissem Mafle als
eigener Gesichtspunkt akzeptiert werden, der eine Beschrinkung der Grundfrei-
heiten — beim jetzigen Stand des Gemeinschaftsrechts — rechtfertigen kann. In der
Rechtssache Marks & Spencer scheint der EuGH vom Konzept der steuerlichen
Kohirenz abriicken zu wollen, indem er entsprechendes Vorbringen der Mitglied-
staaten als eigene Rechtfertigungsgriinde priift. Dieser Ansatz ist zu begriilen, da
der Begriff der Kohérenz duflerst dehnbar und in seinen genauen Konturen nur
schwer fassbar ist. Der EuGH akzeptierte im Fall Marks & Spencer die ,,Ausge-
wogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaa-
ten“ als moglichen Rechtfertigungsgrund fiir eine Beschriankung der Niederlas-
sungsfreiheit.** Damit scheint der EuGH — ohne dies ausdriicklich zu formulie-
ren — ein Recht der Mitgliedstaaten zur Wahrung ihres Steueraufkommens wohl
grundsétzlich anzuerkennen.

Soweit im konkreten Fall eine Rechtfertigung nicht moglich ist, konnten die fi-
nanziellen Auswirkungen durch eine Beschrankung der zeitlichen Wirkungen von
EuGH-Urteilen begrenzt werden. Der EuGH hat anerkannt, dass — in Analogie zu
Art. 231 Abs. 2 EG — auch im Vorabentscheidungsverfahren eine Beschrinkung
der zeitlichen Wirkung seiner Urteile méglich ist.*> Die Voraussetzungen fiir eine
solche zeitliche Begrenzung sind jedoch hoch angesetzt. Sie muss nach Ansicht
des EuGH die absolute Ausnahme bleiben.*® Voraussetzung ist zum einen, dass
beim betroffenen Mitgliedstaat das schiitzenswerte Vertrauen begriindet worden
ist, eine bestimmte nationale Rechtslage sei europarechtskonform, obwohl dies
nicht der Fall ist.*” Zum anderen verlangt der EuGH, dass eine ,,Gefahr schwer-
wiegender wirtschaftliche Auswirkungen“® besteht. Es ist zu erwigen, ob diese
strengen Voraussetzungen fiir eine Beschrankung der zeitlichen Wirkungen von

83 Die Informelle Hochrangige Gruppe traf sich im Oktober 2005 in Bristol. Es wurde kein formelles Kommuni-
qué verdffentlicht.

84 EuGH, Rs- C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, S. I-10837 Rn. 46.

85 St. Rspr. seit EuGH Rs. 43/75, Defrenne II, Slg. 1975, 455 Rn. 73. Siehe z.B. EuGH Rs. C-262/88, Barber,
Slg. 1990, 1-1889; Rs. C-163/90, Legros, Slg. 1992, 1-4625; Rs. C-437/97, EKW und Wein & Co, Slg. 2000,
1-1157.

86 EuGH, verb. Rs. C-197/94 und C-252/94, Bautiaa, Slg. 1996, I-505 Rn. 48.

87 Diese Voraussetzung sieht der EuGH insbesondere auch dann als erfiillt an, wenn die Kommission durch ihr
Verhalten einen entsprechenden Eindruck gestiitzt hat. Vgl. EuGH Rs. 43/75, Defienne II, Slg. 1975, 455
Rn. 73; Rs. C-437/97, EKW und Wein & Co, Slg. 2000, I-1157 Rn. 58.

88 Siehe z.B. EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, I-2119, Rn. 69.
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Vorabentscheidungsurteilen gelockert werden konnten.*” Angesichts der erhebli-
chen finanziellen und haushalterischen Auswirkungen der EuGH-Urteile im Be-
reich der direkten Steuern ist zumindest in Erwdgung zu ziehen, ob das Erforder-
nis des guten Glaubens auf Seiten der Mitgliedstaaten weiter als bisher ausgelegt
werden konnte. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass in den
Mitgliedstaaten weiterhin erhebliche Unsicherheiten iliber die gemeinschafts-
rechtskonforme Ausgestaltung des nationalen Steuersystems besteht, das in wei-
ten, Teilen aus der Zeit vor Schaffung der Romischen Vertridge stammt, und das
erst in den 1990er Jahren in das ndhere Blickfeld der Kommission und des Ge-
richtshofs geriickt ist.

89 Siehe hierzu Schwarze, Der Schutz der Grundrechte durch den EuGH, NJW 2003, S. 3459, 3464 f.. Insoweit
zuriickhaltend: Kokott/Henze, Die Beschriankung der zeitlichen Wirkung von EuGH-Urteilen in Steuersachen,
NJW 2006, 177, 183.
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Der Vollzug des EG-Beihilfenrechts in Deutschland

Von Jiirgen Kiihling/Jens-Daniel Braun®

I. Normative Grundlagen des Vollzugs des EG-Beihilfenrechts in der
deutschen Rechtsordnung

1. Terminologie

Die Analyse des Vollzugs des EG-Beihilfenrechts in Deutschland wird durch eine
uneinheitliche Terminologie ganz erheblich erschwert. So wird in der deutschen
Rechtsterminologie regelmdBig nicht der gemeinschaftsrechtliche Begriff der
Beihilfe Verwendet,l sondern der der ,,Subvention. Aber auch der Subventions-
begriff ist in unterschiedlichen Bedeutungszusammenhingen anzutreffen.” Eine
explizite Begleitgesetzgebung, die nicht nur den Vollzug des EG-Beihilfenrechts
verbessern konnte, sondern auch fiir eine bessere Visibilitit der EG-beihil-
fenrechtlichen Probleme und eine stirkere terminologische und konzeptionelle
Vereinheitlichung sorgen wiirde, existiert bislang in Deutschland — anders als in
anderen Mitgliedstaaten® — nicht. Auch fiir Teilbereiche — wie etwa die Riickfor-
derung von Beihilfen — sind entsprechende Pldne einer spezifischen Gesetzge-
bung iiber das Entwurfsstadium nicht hinausgekommen. Dabei ist allerdings ein-
zurdumen, dass jegliche diesbeziigliche Bemiihung in der foderal organisierten
Bundesrepublik Deutschland auch mit Kompetenzstreitigkeiten befrachtet wire.

2.  Uberblick in Subventionsberichten

Ein erster Uberblick iiber die Vergabepraxis lisst sich gleichwohl dem Subventi-
onsbericht der Bundesregierung entnehmen, der gemaf § 12 Abs. 2 des ,,Gesetzes
zur Forderung der Stabilitdt und des Wachstums der Wirtschaft” (StabG) alle
zwei Jahre anzufertigen ist. Allerdings ist der Subventionsbericht nicht auf die

*  Der Erstautor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Immobilienrecht an der Universitit

Regensburg. Der Zweitautor ist Richter und derzeit am Amtsgericht Marburg tdtig. Bei dem Beitrag handelt

es sich um eine iiberarbeitete und aus dem Englischen iibersetzte Fassung des deutschen Lénderberichts auf

dem FIDE-Kongress 2006 auf Zypern (Kiihling/Braun, in: Xenopoulos (Hrsg.), FIDE 2006 National Reports:

State Aid: The effective application of EU state aid procedures: From a plan to grant aid to the recovery of il-

legal aid — the role of national law and practice, 2006, S. 85 ff). Er wurde urspriinglich primér fiir eine mit

dem deutschen Rechtssystem nicht vertraute Leserschaft erstellt und im Rahmen der Ubersetzung behutsam
fiir den Leserkreis der ,,Europarecht™ angepasst. Im Anhang ist der englischsprachige Fragenkatalog des Ge-
neralberichterstatters Paul Nemitz abgedruckt, an dem sich der Beitrag orientiert.

Zu einer Ausnahme s. Fufin. 78.

Vgl. etwa die enge Fassung des Subventionsbegriffes in § 264 Abs. 7 StGB.

3 Etwa in Zypern, vgl. Lycourgos, in: Xenopoulos (Hrsg.), FIDE 2006 National Reports: State Aid: The effec-
tive application of EU state aid procedures: From a plan to grant aid to the recovery of illegal aid — the role of
national law and practice, 2006, S. 43, 44; fiir Beispiele aus weiteren Mitgliedstaaten vgl. Nemitz, a.a.O.,
S. 287, 302.

N —

» m 21.01.2026, 03:38:03. i 2
‘mit, f0r oder In KI-Systemen, Ki-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845205878

Erfassung von Beihilfen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG ausgerichtet, sondern
beschiftigt sich mit so genannten Finanzhilfen. Der Begriff der Finanzhilfen ist
dabei einerseits weiter und andererseits enger als der der Beihilfe im Sinne des
Art. 87 EG. Ersteres ist etwa insofern der Fall, als FordermaBBnahmen nicht nur
zum Vorteil von Unternehmen, sondern auch zum Vorteil von Privatpersonen
Eingang in den Subventionsbericht finden. So wurde beispielsweise auch die sog.
Eigenheimzulage erfasst.” Des Weiteren sind einige EG-beihilfenrechtlich beson-
ders interessante und problematische Formen von Beihilfen wie etwa Darlehen
oder Biirgschaften’ nicht vom Subventionsbericht erfasst.® Die meisten Landesre-
gierungen verdffentlichen dhnliche Berichte iiber von den entsprechenden Lén-
dern gewihrte Subventionen.’

3. Fehlende gesetzliche Vorgaben

Ferner fehlt es in der Bundesrepublik Deutschland regelmifBig an gesetzlichen
Vorgaben fiir die Vergabe von Subventionen. Dies hédngt nicht zuletzt damit zu-
sammen, dass geméal der in der Rechtspraxis vorherrschenden Meinung eine for-
male gesetzliche Grundlage fiir die Gewédhrung von Subventionen nicht erforder-
lich ist.® Vielmehr geniigt insoweit der Haushaltsplan als Grundlage. Abweichend
beurteilen die Gerichte jedoch Subventionen an Tageszeitungen. Hierbei ist ins-
besondere zu beriicksichtigen, dass eine an die Herausgebergesellschaft einer
Tageszeitung gewihrte Subvention einen wettbewerblichen Nachteil fiir die He-
rausgebergesellschaften anderer Tageszeitungen zur Folge haben kann, der unter
Umstédnden als Eingriff in die Pressefreiheit zu qualifizieren ist.”

Sofern fiir die Gewéhrung von Beihilfen ausnahmsweise eine formale gesetzliche
Grundlage besteht,'” haben die Berechtigten bei Erfiillung der Voraussetzungen
einen Anspruch auf die Gewihrung der Beihilfe.'' Meistens besteht eine solche
formale gesetzliche Grundlage jedoch nicht. Stattdessen werden Beihilfen auf-
grund von Verwaltungsvorschriften gewidhrt. Diese Verwaltungsvorschriften
regeln zwar nur verwaltungsinterne Angelegenheiten, ohne dass ihnen eine recht-

4  Die Eigenheimzulage wurde zum 01.01.2006 abgeschafft.

5  Bei diesen Beihilfenformen handelt es sich um so genannte intransparente Beihilfen, da das Subventionsdqui-
valent ohne eine Risikobewertung im Voraus nicht genau berechnet werden kann, vgl. Art. 2 Abs. 4 der neuen
De-minimis-Verordnung Nr. 1998/2006 der Kommission, ABL. EU 2006 L 379/5.

6  Vgl. etwa Bundesregierung, Bericht iiber die Entwicklung der Finanzhilfen des Bundes und der Steuerver-
giinstigungen fiir die Jahre 2003 bis 2006 (20. Subventionsbericht), BT-Drucksache 16/1020, S. 129.

7 S. Bundesregierung (Fn. 6), S. 133.

8 Vgl etwa BVerwG, 17.3.1977, Az. VII C 59/75, NJW 1977, 1838, 1839; BVerwG, 8.4.1997, Az. 3 C 6.95,
BVerwGE 104, 220, 222; OVG Miinster, 22.9.1982, Az. 4 A 989/81, NVwZ 1984, 522, 524.

9 Vgl z.B. BVerfG, 6.6.1989, Az. 1 BvR 727/84, NJW 1989, 2877, 2877; OLG Frankfurt/Main, 10.12.1992,
Az. 6 U 167/91, NVWZ 1993, 706, 707; Kiihling/el-Baroudi, JURA 2006, 672, 675.

10 Eine ausdriickliche Rechtsgrundlage zur Gewéhrung von Beihilfen findet sich zum Beispiel im Investitionszu-
lagengesetz 2007 (InvZulG 2007), s. § 1 Abs. 1 InvZulG 2007.

11 Oder zumindest einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, wenn der Behdrde auf der Rechtsfol-
genseite der Subventionsnorm ein Ermessen eingerdumt wurde.
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liche AuBenwirkung zukommt.'* Sofern die Berechtigten allerdings die Voraus-
setzungen der Verwaltungsvorschriften erfiillen, haben sie auch einen Anspruch
auf Beihilfengewdhrung. Dieser Anspruch wird aus dem Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitet. Eine Regelung der Beihilfengewahrung durch Ver-
waltungsvorschriften erfolgt regelméfBig im Rahmen der Ermessensausiibung der
zustdndigen Behorde. Dabei sind die Bewilligungsvorgaben oftmals so offen
formuliert, dass der Verwaltung ein erheblicher Spielraum bei der Entscheidung
iiber das ,,Ob* und vor allem iiber die Hohe der Forderung zukommt.

4. Formenwahlfreiheit

Nach deutschem Recht besteht bei der Aufgabenerfiillung durch die zustdndigen
Stellen nach herrschender Meinung eine sog. Formenwahlfreiheit."” Aufgrund
dieser Formenwahlfreiheit konnen der Bund, die Lander und sonstige juristische
Personen des offentlichen Rechts nach Belieben im Rahmen zivilrechtlicher Ver-
trige handeln."* Demzufolge kénnen Beihilfen etwa durch Verwaltungsakte, pri-
vatrechtliche Vertrage oder o6ffentlich-rechtliche Vertrige gewéhrt werden. Nur in
Ausnahmefillen ist die rechtliche Handlungsform vorgeschrieben. Sofern die
Handlungsform nicht vorgegeben ist, erfolgt die Beihilfengewéhrung in der Pra-
xis regelmdBig durch Verwaltungsakte oder privatrechtliche Vertriage.

5. Handlungsformen und Riickforderung

Die Wahl der Handlungsform hat weitreichende Folgen in Bezug auf das Verfah-
ren der Beihilfenriickforderung. Fiir den Fall der rechtswidrigen Beihilfengewéh-
rung durch Verwaltungsakt ist die Riickforderung auf § 48 VwVfG zu stiitzen."”
Nach § 48 Abs. 1 VwVIG ist die Riicknahme auch nach Eintritt der Unanfecht-
barkeit moglich. Ergdnzend sind gemiB3 § 49a VwV{G bei Riicknahme eines
Verwaltungsaktes mit Wirkung fiir die Vergangenheit auch die bereits erbrachten
Leistungen zu erstatten. RegelmifBig wird seitens der Verwaltungsbehorde bei der
Riicknahme des Bewilligungsbescheides der sofortige Vollzug angeordnet, so
dass der Suspensiveffekt durch Einlegung des Widerspruchs nach §§ 68 ff.

12 Vgl. hierzu ausfiihrlich Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl.,
2005, Rdnr. 852 ff.

13 Vgl. zum Beispiel BVerwG, 11.2.1993, Az. 4 C 18/91, NJW 1993, 2695, 2697; Detterbeck (Fn. 12), Rdnr.
895. S. auch die ausfiihrliche Darstellung bei Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 473 ff.

14 Vgl. Jestaedt/Deege, in: Jestaedt/Derenne/Ottervanger, Application of EC State Aid Law at National Level,
Part II: Recovery of State Aid by the Member States, 2006, 79; Singh, German Administrative Law in Com-
mon Law Perspective, 2001, S. 94 ff.

15 Riickforderungen werden in aller Regel von der Behorde geltend gemacht, welche die Beihilfe auch gewéhrt
hat. Sofern dies eine Bundesbehorde ist, muss diese die Riickforderung gemifl § 48 VwVIG vornehmen.
Handelt es sich um eine von einer Landesbehdrde gewdhrte rechtswidrige Beihilfe, so ist diese gestiitzt auf
§ 48 des VWVTG des betreffenden Landes zurtickzufordern.
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VwGO oder durch Erhebung der Anfechtungsklage im Sinne von § 42 Abs. 1
VwGO ausgeschlossen ist, § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO.

Vor einigen Jahren hat die Alcan-Entscheidung einige der mit der Riicknahme
von Subventionsbescheiden nach § 48 VwVT{G verbundenen Probleme aufgezeigt.
Sofern eine Behorde von Tatsachen Kenntnis erlangt, die eine Riicknahme recht-
fertigen, muss die Riicknahme gemif § 48 Abs. 4 VwV{G innerhalb eines Jahres
seit Kenntnisnahme erfolgen. In der 4l/can-Entscheidung betrachtete die Kommis-
sion eine Beihilfe an ein Aluminium herstellendes Unternehmen in Deutschland
als mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und forderte die Riickforderung der
gewihrten Beihilfe.'® Weder die Bundesrepublik Deutschland noch das betreffen-
de Unternehmen erhoben gegen die Kommissionsentscheidung Klage vor dem
EuGH. Da die Beihilfe in der Folgezeit nicht zuriickgefordert wurde, entschied
der EuGH in einem von der Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsver-
fahren, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen ihre Verpflichtungen aus dem
EG-Vertrag verstolen habe, indem sie der oben genannten Entscheidung der
Kommission nicht nachgekommen sei.'” Im Anschluss an die Entscheidung des
EuGH forderte die zustindige Landesbehorde daraufhin die Riickzahlung von
dem Empféanger der Beihilfe. Dieser klagte gegen den entsprechenden Riickforde-
rungsbescheid unter anderem mit der Begriindung, dass darin die Jahresfrist des
§ 48 Abs. 4 VWVI1G nicht eingehalten worden sei. Das Bundesverwaltungsgericht
legte darauthin dem EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens die
Frage vor, ob die zustindige Behorde auch dann zur Riicknahme verpflichtet sei,
wenn trotz einer verbindlichen Kommissionsentscheidung nach nationalem Recht
die Riicknahme verfristet sei. Der EuGH entschied, dass der Grundsatz der
Rechtssicherheit einer verfristeten Riickforderung nicht entgegenstehe, sofern
diese Verfristung auf einem verspiteten Vollzug der Entscheidung beruhe.'® Das
Bundesverwaltungsgericht iibernahm diese Begriindung sodann.”” Nach der AI-
can-Entscheidung hatte das Bundesverwaltungsgericht nur iiber wenige weitere
Riickforderungsfille zu entscheiden.”

Sofern rechtswidrige Beihilfen durch privatrechtliche Vertrige gewdhrt werden,
richtet sich die Riickforderung nach zivilrechtlichen Regeln. Nach § 134 BGB
sind privatrechtliche Vertrdge nichtig, die gegen ein gesetzliches Verbot versto-
Ben. Der Bundesgerichtshof hat Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG als Verbotsgesetz im

16 Entscheidung der Kommission 86/60/EWG beziiglich der vom Land Rheinland-Pfalz der Bundesrepublik
Deutschland gewihrten Beihilfe an ein Aluminium produzierendes Unternehmen in Ludwigshafen, ABLEG
1986 Nr. L 72/30.

17 EuGH Rs. C-94/87, Slg. 1989, 175.

18 EuGH Rs. C-24/94, Slg. 1997, I-1591. Vertiefend hierzu Koenig, BB 2000, 573 ff.

19 BVerwG, 23.4.1998, Az. 3 C 15-97, NJW 1998, 3728 ff. Eine Verfassungsbeschwerde der Alcan Deutschland
GmbH wurde vom Bundesverfassungsgericht abgewiesen, vgl. BVerfG, 17.02.2000, Az. 2 BvR 1210/98,
EuZW 2000, 445 ff.

20 Jestaedt/Deege (Fn. 14), 79.
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Sinne von § 134 BGB anerkannt.”' Damit sind simtliche Vertragsbestandteile
einer rechtswidrigen Beihilfe nichtig.** Folglich kann die Riickforderung auf die
§§ 812 ff. BGB gestiitzt werden.

Streitigkeiten in Bezug auf privatrechtliche Vertrdge, die Beihilfen beinhalten,
fallen in die Zustidndigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit. In diesem Zusam-
menhang sei daran erinnert, dass der Kldger in Zivilprozessen einen dinglichen
Arrest erwirken kann, sofern er glaubhaft machen kann, dass ohne dessen Ver-
hiangung die spdtere Zwangsvollstreckung eines Zahlungsanspruches vereitelt
oder wesentlich erschwert werden wiirde.”® Hierbei ist allerdings zu beachten,
dass recht strenge Anforderungen an das Vorliegen eines Arrestgrundes gestellt
werden.**

Dies konnte auch einer der Griinde dafiir sein, warum der Bund jiingst Riickforde-
rungsanspriiche selbst dann in Verwaltungsverfahren durchzusetzen versucht,
wenn die rechtswidrige Beihilfe durch einen privatrechtlichen Vertrag gewéhrt
wurde. In der Kvaerner-Entscheidung beurteilte die Kommission eine von der
Bundesrepublik Deutschland an die Kvaerner Warnow Werft GmbH mittels eines
privatrechtlichen Vertrages gewihrte Beihilfe als mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar und ordnete die Riickforderung an.”” Die Kvaerner Warnow Werft
GmbH verweigerte jedoch die Riickzahlung. Die zustindige deutsche Behorde
erhob daraufhin nicht Klage vor einem Zivilgericht, sondern ordnete die Riick-
zahlung der Beihilfe per Verwaltungsakt sowie dessen sofortige Vollziehung an.
Kvaerner beantragte darauthin vor dem VG Berlin die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung. Das Verwaltungsgericht gab diesem Antrag mit der
Begriindung statt, dass der Riickforderungsbescheid mangels einer Erméchti-
gungsgrundlage offensichtlich rechtswidrig sei.”® Des Weiteren hielt das Verwal-
tungsgericht eine Riickforderung in einem Verwaltungsverfahren fiir rechtswid-
rig, da die Beihilfe mittels eines privatrechtlichen Vertrages gewéhrt worden war.
Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hob diese Entscheidung jedoch
wieder auf?” Zur Begriindung fiihrte das OVG Berlin-Brandenburg an, dass die
zustdndige Behorde die gewéhrte Beihilfe nicht in derselben Form der Gewéh-
rung zuriickfordern miisse, da der ,,effet utile* der Kommissionsentscheidung die
Riickforderung durch einen Verwaltungsakt erfordere. Das Gericht scheint damit

21 BGH, 4.4.2003, Az. V ZR 314/02 (vgl. dazu etwa die Anmerkungen von Kiihling, ZWeR 2003, 498 ff., und
Pechstein, EuZW 2003, 447); BGH, 24.10.2003, Az. V ZR 48/03; BGH, 20.1.2004, Az. XI ZR 53/03 (alle
Entscheidungen verdffentlicht unter www.bundesgerichtshof.de); vgl. ferner OLG Jena, 30.11.2005, Az. 6 U
906/04 (verfiigbar unter http://www.rws-verlag.de/volltext-2005/0009.htm), 4.

22 Vgl. hierzu vertiefend unter II.

23 Vertiefend Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 80 ff.; Breiler, Zwangsvollstreckungsrecht im Assessorexamen und in
der Praxis, 2004, S. 334 f.

24 Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 81; vertiefend Breiler (Fn. 23), S. 339 f.

25 Entscheidung der Kommission 2005/374/EG {iber eine staatliche Beihilfe Deutschlands zugunsten der Kvaer-
ner Warnow Werft, ABLLEG 2005 Nr. L 120/21. Kvaerner hat diese Entscheidung nach Art. 230 Abs. 4 EG
angefochten; das Verfahren ist unter dem Az. T-68/05 derzeit vor dem EuG anhéngig.

26 VG Berlin, 15.8.2005, Az. VG 20 A 135.5, EuZW 2005, 659 ff.

27 OVG Berlin-Brandenburg, 7.11.2005, Az. 8 S 93/05, EuZW 2006, 91 ff.
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anzudeuten, dass ein Mitgliedstaat nicht bereits dadurch Art. 14 Abs. 3 der Ver-
fahrensordnung™ geniigt, dass er anstelle eines unmittelbar vollziehbaren Verwal-
tungsaktes Klage vor einem Zivilgericht erhebt, um einen vollstreckbaren Titel zu
erlangen.”” Diese Argumentation des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Branden-
burg weist eine Reihe von Schwichen auf und wurde in der Literatur heftig kriti-
siert.” Auch wenn eine Auseinandersetzung mit den Unzulinglichkeiten dieser
Argumentation nicht Gegenstand dieses Beitrags ist, sei dennoch hervorgehoben,
dass Art. 14 Abs. 3 der Verfahrensordnung ausdriicklich die unverziigliche Riick-
forderung ,,nach den Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats” fordert. Daher
kann diese Vorschrift kaum dahingehend ausgelegt werden, dass der Mitgliedstaat
zum Erlass sofort vollziehbarer Verwaltungsakte verpflichtet ist, wenn das natio-
nale Recht eine Klage vor den Zivilgerichten vorsieht.”’

6. Formenwahl und Klagemoglichkeiten der Wettbewerber

Streitigkeiten in Bezug auf oOffentlich-rechtliche Vertrige sind o6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten im Sinne des § 40 Abs. 1 VwWGO und unterliegen daher
der Entscheidung durch die Verwaltungsgerichte. Sofern eine rechtswidrige Bei-
hilfe durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag gewahrt wurde, ist dieser Vertrag
nach § 59 Abs. 1 VwVIG nichtig:32 Gemal § 59 Abs. 1 VWVTG ist ein 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag nichtig, wenn die Nichtigkeit aus der entsprechenden Anwen-
dung der Vorschriften des BGB folgt. Unter Beriicksichtigung der oben darge-
stellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 134 BGB?® sind somit 6f-
fentlich-rechtliche Vertréige, die rechtswidrige Beihilfen beinhalten, ebenso wie
privatrechtliche Vertrage nichtig.

Wettbewerber eines Beihilfenempfingers konnen grundsétzlich gegen die Beihil-
fengewihrung gerichtlich vorgehen.*® Sofern die Beihilfe durch einen Verwal-
tungsakt gewahrt wurde, kann der Wettbewerber den Verwaltungsakt vor dem
zustandigen Verwaltungsgericht anfechten, soweit er klagebefugt ist. Die Anfech-
tungsklage des Wettbewerbers nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO ist statthaft, soweit
eine Verletzung der Rechte des Wettbewerbers — etwa seines Grundrechtes auf
Wettbewerbsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, seiner Berufsfreiheit aus Art. 12

28 Die Verordnung des Rates Nr. 659/1999/EG beinhaltet detaillierte Vorschriften iiber die Anwendung von
Art. 88 EG, ABLEG 1999 Nr. L 83/1.

29 Diese zweifelhafte Ansicht wird etwa vertreten von Kreuschitz, European State Aid Law Quarterly (EStAL)
2006, 199, 201 f.

30 Vgl. zB Arhold, EuZW 2006, 94, 95 f.; Arhold, EStAL 2006, 9, 13 f.; Hildebrandt/Castillon, EuZW 2006,
298, 299 f.; Vogler, NVwWZ 2007, 294, 297. Die Ansicht des Gerichts vertritt v. Brevern, EWS 2006, 150,
151 f. Aus Sicht der EG-Kommission wurde die Entscheidung ebenfalls begriiit von Kreuschitz, EStAL 2006,
199, 201 ff.

31 Arhold, EStAL 2006, 9, 14.

32 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl., 2005, Rdnr. 459.

33 S.oben Fn. 21.

34 Vgl. Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2005, Rdnr. 569. Zu zivilrechtlichen Rechtsschutzmdglich-
keiten s. unter II. 3.
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Abs. 1 GG oder seines (drittschiitzenden) Rechtes aus Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG”
— durch den Verwaltungsakt moglich ist (§ 42 Abs. 2 VWGO).36

Ist eine Beihilfe mittels eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages gewéhrt worden, so
kann der Wettbewerber auch eine Feststellungsklage gemal § 43 VwGO erheben
mit der Begriindung, dass der Vertrag § 58 Abs. 1 VwV{G verletze.”” Nach § 58
Abs. 1 VwVTG ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, der die Rechte Dritter ver-
letzt, nur dann wirksam, wenn der Dritte schriftlich zustimmt.*® Diese Auslegung
von § 58 Abs. 1 VWVIG ist allerdings umstritten. Jedenfalls erheben Wettbewer-
ber eines durch eine Beihilfe begiinstigten Unternehmens vor deutschen Gerich-
ten nur selten Klage, was angesichts der bislang fehlenden einschldgigen Recht-
sprechung der Gerichte zwar verstdndlich, aber gleichwohl bedauerlich ist. Mit
Blick auf das (Gerichts-)Kostenrisiko ist es verstindlich, dass von Seiten der
Wettbewerber vielfach lediglich eine (kostenlose) Beschwerde bei der Kommissi-
on eingereicht wird. Gleichwohl bleibt damit die Chance einer dezentralen
Durchsetzung des EG-Beihilfenrechts ungenutzt. Dezentral wiére eine solche
Durchsetzung dabei in einem doppelten Sinne, da die Durchsetzung zum einen im
Mitgliedstaat und nicht auf Veranlassung der Kommission erfolgen und zum
anderen auf zivilrechtlichem Wege durch Private und nicht durch die Intervention
einer (zentralen) Behorde betrieben wiirde.

II. Instrumente zur Einhaltung der Notifizierungspflicht
1. Zustindige Behorden

In Deutschland gibt es anders als in anderen Mitgliedstaaten — wie etwa in Zy-
pern®® — keine besondere Behorde, die — dhnlich dem Bundeskartellamt und den
Landeskartellbehérden fiir die Einhaltung des Kartellrechts — fiir die Einhaltung
von Art. 88 Abs. 3 EG und Art. 14 der Verfahrensverordnung® zustindig ist.
Stattdessen ist diese Aufgabe einem Bundesministerium zugewiesen. Zustindig
war zundchst das Bundesministerium fiir Wirtschaft, seit 1998 sodann das Bun-
desministerium der Finanzen®' und seit neuestem wieder das Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi).* Das BMWi ist selbst dann fiir das

35 Vgl. Soltész, ZWeR 2006, 388 (390).

36 Gegebenenfalls ist zundchst das Vorverfahren gemiaf den §§ 68 ff. VwGO durchzufiihren.

37 Vgl. OVG Miinster, 22. September 1982, 4 A 989/81, NVwZ 1984, 522, 524 ff.; Ruthig/Storr (0. Fn. 34),
Rdnr. 569; Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 2004, S. 227 ff., 251.

38 Nicht vertieft werden kann hier die weiterfithrende Frage, ob die Kommission eine ,,Behorde* im Sinne von
§ 58 Abs. 2 VwVIG darstellt; s. dazu etwa Fest/Godeke, europa-blitter 2006, 213, 213 f.

39 Vgl. Lycourgos, in: Xenopoulos (Hrsg.), FIDE 2006 National Reports: State Aid: The effective application of
EU state aid procedures: From a plan to grant aid to the recovery of illegal aid — the role of national law and
practice, 2006, S. 43, 43 f. und 49 ff.

40 S. obige Fn. 28.

41 Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 78, weist auf den Umstand hin, dass verwaltungstechnisch die Korrespondenz
zwischen der Kommission und der Stéindigen Vertretung der Bundesrepublik Deutschlands bei der EU erfolgt.

42 Zustdndig innerhalb des BMWi ist das Referat E B 3.
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Notifizierungsverfahren zustindig, wenn die Beihilfe durch eine Behorde auf
Landes- oder Kommunalebene bzw. durch eine sonstige juristische Person des
offentlichen Rechts gewidhrt wurde. Dariiber hinaus iiberwacht das BMWi die
Durchsetzung von Riickforderungsverpflichtungen enthaltenden Kommissions-
entscheidungen.”® Die Linder haben entsprechende Arbeitseinheiten in ihren
Ministerien (meist den Wirtschaftsministerien) eingerichtet, die mit dem BMWi
in Beihilfenfragen zusammenarbeiten. Die Entscheidung iiber die Vergabe von
Subventionen wird allerdings durch eine Vielzahl von Bundes- und Landesminis-
terien sowie sonstigen staatlichen Stellen getroffen, ohne dass ein einheitliches
Verfahren bestilinde, innerhalb dessen die Einhaltung der gemeinschaftsrechtli-
chen Anforderungen einschliellich der Notifizierungspflicht iiberpriift wird. Dies
stellt insbesondere dann ein Problem dar, wenn nicht geklart ist, ob es sich um
eine staatliche Beihilfe handelt, beispielsweise bei Vertragen im Rahmen einer
Public-Private-Partnership oder beim Verkauf offentlicher Grundstiicke, durch
den bestimmte Unternehmen moglicherweise begiinstigt werden. Im Fall der
Beteiligung kommunaler Behdrden wiegt diese Problematik umso schwerer. Hier
ist regelméBig die mit der Kommunalaufsicht betraute Institution (Landkreis,
Ministerien und/oder Bezirksregierung/Regierungsprisidium u.a.) mit der Uber-
wachung der Notifizierungspflicht befasst. Die Sensibilitit fiir beihilfenrechtliche
Fragen ist zwar in den letzten Jahren stark angestiegen, auf kommunaler Ebene
allerdings nach wie vor nicht hinreichend entwickelt. Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage, ob die Betrauung einer zentralen Instanz nicht wesentlich
effektiver wire. Allerdings fehlt es bislang an dahin gehenden Reformbestrebun-
gen, wahrscheinlich auch nicht zuletzt deswegen, weil sich insofern schwierige
verfassungsrechtliche (Verwaltungs-)Kompetenzfragen stellen.

SchlieBlich sei hinzugefiigt, dass auch die Rechnungshéfe (Bundesrechnungshof
und Landesrechnungshéfe) zumindest indirekt mit der Sicherung der Notifizie-
rungspflicht befasst sind. Den Verfassern sind einige — wenn auch nicht 6ffentlich
diskutierte — Félle bekannt, in denen die Rechnungshofe die Gewédhrung unrecht-
méaBiger staatlicher Beihilfen zu verhindern versucht haben, wobei ihnen dies in
Einzelfdllen auch gelungen ist. Nichtsdestotrotz sollte die Bedeutung dieser Kon-
trollinstanz nicht liberbewertet werden, da die Rechnungshéfe regelméBig ledig-
lich ex post handeln.

2. Mangelnde gesetzliche Vorgaben

Nach dem verfassungsrechtlichen Prinzip der Bundestreue kann der Bund von
den Léndern zwar verlangen, dass diese alle fiir die Einhaltung der nach
Art. 88 Abs. 3 EG bestehenden Notifizierungspflicht erforderlichen Schritte un-
ternehmen.** Es bestehen allerdings keine geschriebenen Regeln, die Einzelheiten

43 Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 78.
44 Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 371.
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des Verfahrens der Notifizierung, wie etwa hinsichtlich der zu beachtenden Fris-
ten, regeln. Insgesamt funktioniert die Zusammenarbeit der Lénder- und der Bun-
desbehorden in Bezug auf Notifizierungsfragen gleichwohl weitgehend problem-
los.

3. Rechtsfolgen bei der Verletzung der Notifizierungspflicht/
Rechtsschutzmoglichkeiten

a. Unterlassungsklagen

Eine Verletzung der Notifizierungspflicht aus Art. 88 Abs. 3 EG kann nach deut-
schem Recht grundsitzlich sowohl in Zivil- als auch in Verwaltungsprozessen
geriigt werden. In Zivilprozessen konnen hierbei zwei Fallkonstellationen unter-
schieden werden:* Die erste Konstellation betrifft Fille, in denen ein Unterneh-
men die Gewdhrung einer staatlichen Beihilfe an ein anderes Unternehmen an-
greift. Solche Klagen konnen entweder auf § 3 UWG™ oder auf § 823 Abs. 2
BGB gestiitzt werden. § 3 UWG ermdoglicht Unterlassungsanordnungen bei Wett-
bewerbshandlungen, die unlauter sind. Das ist beispielsweise der Fall, wenn sich
ein Unternehmen gegeniiber seinen Wettbewerbern dadurch einen wettbewerbli-
chen Vorteil verschafft, indem es entweder selbst gegen Rechtsvorschriften ver-
stoBt oder aber der Vorteil durch den Rechtsbruch eines Dritten bewirkt wird
(,,Vorsprung durch Rechtsbruch®). Nach der Rechtsprechung des BGH ist aller-
dings nicht jeder RechtsverstoB als unlauter einzustufen.’” Ein solcher VerstoB
liegt vielmehr nur vor, wenn das Unternehmen eine Vorschrift verletzt, deren
Zweck — unter anderem — der Schutz des fairen Wettbewerbs ist (,,sekundirer
Marktbezug®).** An diese Rechtsprechung kniipft nunmehr auch § 4 Nr. 11 UWG
an.*’ Demzufolge ist eine auf § 3 UWG gestiitzte Klage gegen den Begiinstigten
einer formell rechtswidrigen staatlichen Beihilfe nur dann erfolgreich, wenn
Art. 88 Abs. 3 EG als eine Vorschrift zu verstehen ist, die den fairen Wettbewerb
schiitzt. Das OLG Miinchen vertrat im Jahre 2003 in diesem Zusammenhang die
Ansicht, ein Wettbewerber konne sich nicht auf § 3 UWG berufen, da die Art. 87
und 88 EG nicht den Schutz von Wettbewerbern bezweckten.” Dieser Begriin-
dungsansatz ist allerdings kaum haltbar und war Gegenstand zahlreicher kriti-
scher Stimmen in der Literatur.”’ Er widerspricht nicht nur der stindigen Recht-

45 Jestaedt/von Brevern, in: Jestaedt/Derenne/Ottervanger, Enforcement of EC State Aid Law at National Level,
Part I, 2006, S. 191.

46 Tilmann/Schreibauer, GRUR 2002, 212, 220 f.; Koenig/Kiihling/Ritter (Fn. 32), § 429; vgl. ferner Soltész,
EuzZW 2001, 202, 205.

47 Vgl. z.B. BGH, 11.5.2000, Az. I ZR 28/98, GRUR 2000, 1076, 1078.

48 BGH, 11.5.2000, Az. T ZR 28/98, GRUR 2000, 1076, 1078.

49 Vgl nur OLG Stuttgart, 22.02.2007, Az. 2 U 132/06.

50 OLG Miinchen, 15.5.2003, Az. 29 U 1703/03, EuZW 2004, 125, 126 f.; ebenso nunmehr LG Bad Kreuznach,
16.05.2007, Az.: 2 O 441/06.

51 Vgl. z.B. Maier/Nordmann, EuZW 2004, 127, 128; Jestaedt/von Brevern (Fn. 45), S. 191; Soltész, ZWeR
2006, 388, 390 f.
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sprechung des EuGH>?, sondern auch der bereits erwéhnten Rechtsprechung des
BGH zu § 134 BGB, in der das Gericht gerade auf die wettbewerbsschiitzende
Dimension der Art. 87 und 88 EG abstellte™, die im Ubrigen im EG-beihilfen-
rechtlichen Schrifttum unumstritten ist.”* Solange keine gesicherte Rechtspre-
chungspraxis besteht, auf die sich Wettbewerber bei einem Verstol gegen
Art. 88 Abs. 3 EG berufen konnen, werden sie allerdings in derartig gelagerten
Féllen nur sehr zogerlich zur Klageerhebung bereit sein. Insofern ist die Entschei-
dung des OLG Miinchen besonders misslich.>

Ferner kann eine Unterlassungsanordnung auf § 823 Abs. 2 BGB gestiitzt wer-
den.’® § 823 Abs. 2 BGB setzt bekanntlich unter anderem voraus, dass gegen ein
den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstolen wurde. Das OLG
Miinchen vertrat in der bereits oben erwdhnten Entscheidung die Auffassung,
dass die Art. 87 und 88 Abs. 3 EG diese Voraussetzung nicht erfiillen.”’ Die zwei-
te Fallkonstellation betrifft Félle, in denen ein Unternehmen oder eine natiirliche
Person beispielsweise eine Zahlungsverpflichtung mit der Begriindung ablehnen,
dass die Rechtsgrundlage dieser Verpflichtung Art. 88 Abs. 3 EG verletzt.”® Diese
Konstellation lag auch der Grundsatzentscheidung PreussenElektra des EuGH
zugrunde.”’

b.  Schadensersatzklagen/Beamtenhaftung/Disziplinarmafinahmen

Ferner ist die Erhebung einer Schadensersatzklage gegen eine Gebietskorper-
schaft denkbar, die rechtswidrige staatliche Beihilfen gewihrt hat.*® Die jeweilige
Gebietskorperschaft ist nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG zur Ent-
schiadigung von Personen verpflichtet, die aufgrund einer Amtspflichtverletzung
einen Schaden erlitten haben. Diese Amtspflicht muss allerdings den Schutz der
Interessen eines Dritten bezwecken, d.h. die Pflicht darf nicht nur dem Wohl der
Allgemeinheit dienen, sondern muss gerade auch auf den Schutz des Geschédig-
ten abzielen.”' Die Notifizierungspflicht bei staatlichen Beihilfen wird in der Lite-
ratur teilweise als eine Amtspflicht angesehen, die den Schutz Dritter — ndmlich
der Wettbewerber des Begiinstigten — bezweckt.® Dieser Begriindungsansatz ist —

52 S. die Nachweise bei Soltész, ZWeR 2006, 388, 390.

53 Vgl unter L.

54 Siche exemplarisch Koenig/Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, 2003, Art. 88, Rn. 44 f.
m.w.Nachw.; Soltész, ZWeR 2006, 388, 390 f.

55 Zu weiteren Problemen in diesem Zusammenhang s. So/tész, ZWeR 2006, 388, 390.

56 Tilmann/Schreibauer, GRUR 2002, 212, 221 f. Vgl. auch Koenig, BB 2000, 573, 577 f.

57 OLG Miinchen (Fn. 50), S. 127; ebenso nunmehr LG Bad Kreuznach (Fn. 50); die zutreffende gegenteilige
Auffassung wird hingegen vom LG Kiel, 28.07.2006, Az.: 14 O Kart 176/04, vertreten.

58 Jestaedt/von Brevern (Fn. 45), S. 191; s. als Beispiel etwa VG Karlsruhe, 28.09.2006, Az. 1 K 559/06, 1 K
559/06a.

59 EuGH Rs. C-379/98, Slg. 2001, I-2099.

60 Vgl. Koenig/Kiihling/Ritter (Fn. 32), Rdnr. 431.

61 Detterbeck (Fn. 12), Rdnr. 1066 ff.; Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 66. Aufl., 2007, § 839,
Rdnr. 43 ff.

62 Tilmann/Schreibauer, GRUR 2002, 212, 219; Jestaedt/von Brevern (Fn. 45), S. 193.
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soweit ersichtlich — bisher von keinem deutschen Gericht ibernommen worden.
Ein Grund fiir das Fehlen derartiger Klagen konnte sein, dass der Zusammenhang
zwischen der Verletzung der Notifizierungspflicht und dem Schaden des Wettbe-
werbers in dem jeweiligen Einzelfall nur schwer aufzuzeigen sein diirfte.”

Ein Wettbewerber kann ferner eine Schadensersatzklage gegen den Begiinstigten
der formell rechtswidrigen staatlichen Beihilfe erheben. Ein solche Klage konnte
ebenfalls auf § 3 UWG oder auf § 823 Abs. 2 BGB gestiitzt werden. Allerdings
gilt auch hier, dass der Zusammenhang zwischen der Verletzung der Notifizie-
rungspflicht und dem seitens des Wettbewerbers erlittenen Schaden nur schwer
darzulegen und zu beweisen sein diirfte.** Auf diese Anspruchsgrundlagen ge-
stiitzte Klagen sind bislang — soweit ersichtlich — nicht erhoben worden.

Des Weiteren konnte eine Beihilfengewéhrung ohne vorherige Anmeldung bei
der Kommission durch die personliche Haftung der handelnden Beamten verhin-
dert werden. Eine derartige Haftung konnte sich aus § 46 Abs. 1 Beamtenrechts-
rahmengesetz sowie den entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften erge-
ben.” Diese Vorschriften erfordern allerdings eine vorsitzliche oder grob fahrlis-
sige Handlung des Beamten. Auflerdem erleiden lediglich die Wettbewerber des
Beihilfenempfingers einen Schaden, wéhrend die zitierten Vorschriften einen
Schaden der 6ffentlichen Stelle verlangen. Demzufolge kommen diese Vorschrif-
ten allenfalls dann zum Zuge, wenn die Wettbewerber zuvor die betreffende An-
stellungskorperschaft erfolgreich verklagt haben. Da dies bislang — soweit ersicht-
lich — noch nicht geschehen ist, liegen derzeit noch keine Fille vor, in denen ein
Beamter von seiner Anstellungskorperschaft fiir den durch Verletzung von
Art. 88 Abs. 3 EG entstandenen Schaden in Regress genommen wurde.

Zusitzlich sind Disziplinarmalnahmen gegen die Beamten wegen der Verletzung
der Notifizierungspflicht nach Art. 88 Abs. 3 EG denkbar.®® Theoretisch besteht
zwar eine solche Mdglichkeit gemdB § 45 Abs. 1 Beamtenrechtsrahmengesetz
und dhnlicher landesrechtlicher Vorschriften, dennoch kommt diesem Instrument
keine groBere Bedeutung zu. Derartige Fille sind den Verfassern jedenfalls nicht
bekannt. Ebenso wenig besteht eine besondere Haftung fiir Notare fiir den Fall,
dass die notarielle Beglaubigung der Ubertragung staatlichen Eigentums an ein
Unternehmen rechtswidrige staatliche Beihilfen beinhaltet. Zwar greifen insofern
grundsétzlich die allgemeinen Vorschriften, diese sind jedoch wiederum — zumin-
dest bislang — ohne praktische Relevanz.

63 Koenig/Kiihling/Ritter (Fn. 32), Rdnr. 431; Jestaedt/von Brevern (Fn. 45), S. 196.
64 Jestaedt/von Brevern (Fn. 45), S. 193, 197; Soltész, ZWeR 2006, 388, 396 f.

65 Vgl. Stelkens, LKV 1999, 161, 164 f.

66 Stelkens, LKV 1999, 161, 162.
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c.  Nichtigkeitsklagen

Weitere Angriffsmoglichkeiten kommen hinzu. Insoweit ist insbesondere die
bereits erwihnte®” Einordnung von Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG als Verbotsgesetz im
Sinne von § 134 BGB durch den Bundesgerichtshof hervorzuheben.®® Nach
§ 134 BGB sind bekanntlich sdmtliche privatrechtlichen Vertrdge, die gegen ein
Verbotsgesetz verstofen, nichtig. Demzufolge sind alle Vertragsbestandteile nich-
tig, die eine nicht notifizierte staatliche Beihilfe betreffen.”” Dieser Ansatz hat
dazu gefiihrt, die Rechte der Wettbewerber in besonderem AusmaB zu stirken.”’
Aufgrund ihrer abschreckenden Wirkung konnte diese Rechtsprechung zugleich
zZu eine7r1 effektiveren Durchsetzung des EG-Beihilfenrechts in Deutschland bei-
tragen.

d. Beriicksichtigung im Rahmen von Vergabeverfahren

Ein weiterer Anreiz zur Vermeidung der Annahme unrechtméfiger staatlicher
Beihilfen konnte moglicherweise der Ausschluss des Empfangers rechtswidriger
Beihilfen von der 6ffentlichen Auftragsvergabe sein. Derartige Fille sind bislang
zwar nicht bekannt geworden. Vor einigen Jahren hat die Vergabekammer Diis-
seldorf jedoch einen entsprechenden Ansatz verfolgt. Die Vergabekammer ent-
schied, dass fiir den Fall, dass einem Bieter eine staatliche Beihilfe ohne vorheri-
ge Notifizierung gewéhrt wurde, dies dadurch ausgeglichen werden miisse, dass
sein Angebot preislich um den Betrag der rechtswidrigen Beihilfe zu erh6hen sei.
In der Berufungsinstanz wies das OLG Diisseldorf diese Erwégung der Vergabe-
kammer jedoch zuriick.”” Das OLG stiitzte seine Begriindung dabei unter ande-
rem auf die ARGE Gewiisserschutz-Entscheidung” des EuGH. Der EuGH hatte
im Jahre 2000 in diesem Fall entschieden, dass der aus Art. 3 Abs. 2 der Richtli-
nie 92/50 folgende Grundsatz der Gleichbehandlung nicht bereits dadurch verletzt
sei, dass ein offentlicher Auftraggeber zu einem Vergabeverfahren Bieter zulasse,
die Subventionen erhalten haben, die es ihnen ermdglichen, zu Preisen anzubie-
ten, die erheblich unter denen der Mitbewerber liegen, die keine Subventionen
erhalten haben.” Das OLG Diisseldorf argumentierte dariiber hinaus, sofern
Art. 88 Abs. 3 EG die Verpflichtung zur Neutralisierung von Angeboten von
Empfangern von Beihilfen, die nicht notifiziert wurden, hétte enthalten sollen, so
wire dies ausdriicklich in Art. 88 Abs. 3 EG normiert worden. Die Begriindung

67 Vgl unterI. 5.

68 Vgl. die Hinweise in Fn. 21.

69 Das kann zu betrichtlichen Riickabwicklungsproblemen fiihren, sofern mehr als zwei Parteien beteiligt sind,
vgl. Koenig/Kiihling/Ritter (Fn. 32), Rdnr. 456; s. auch BGH, 12.10.2006 — III ZR 299/05, Entscheidungs-
umdruck, S. 9 f.

70 Vertiefend dazu Kiihling (Fn. 21), S. 510 ff.

71 Kiihling (Fn. 21), S. 513.

72 OLG Diisseldorf, 26.6.2002, Az. Verg 22/02, ZfBR 2003, 70 ff.

73 EuGH Rs. C-94/99, Slg. 2000, 11037.

74 EuGH Rs. C-94/99, Slg. 2000, 11037, Rz. 24.
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des Oberlandesgerichts ist jedoch unzutreffend und im Ergebnis nur wenig iiber-
zeugend,” da die der Entscheidung ARGE Gewdsserschutz zugrunde liegende
Beihilfe rechtmdfig war. Der Gerichtshof hat deutlich gemacht, dass unterschied-
liche Erwédgungen hinsichtlich unrechtmifBiger staatlicher Beihilfen zu beriick-
sichtigen sein konnten: ,,[...] ist nicht auszuschlieBen, dass die Richtlinie 92/50
die offentlichen Auftraggeber unter bestimmten Umstinden im Einzelfall dazu
verpflichtet oder ihnen zumindest gestattet, Zuwendungen — insbesondere nicht
vertragskonforme Beihilfen — zu beriicksichtigen, um gegebenenfalls die Bieter
auszuschlieBen, denen sie zugute kommen*.”® Es bleibt abzuwarten, ob andere
Gerichte der Argumentation des OLG Diisseldorf folgen werden. Mdglicherweise
wird die Umsetzung von Art. 55 Abs. 1 lit. ¢) der Richtlinie 2004/18/EG’’ in
deutsches Recht”® zu weiteren, dhnlich gelagerten Fillen fithren.”

e. Geringe Anzahl an Gerichtsverfahren

Es sind keinerlei Fille bekannt, in denen Wettbewerber die Durchfiihrung der
Notifizierungspflicht durchzusetzen versucht haben. Uber die Griinde hierfiir
kénnen nur Mutmafungen angestellt werden. Ein Grund koénnte in dem Fehlen
hinreichender Transparenz im Rahmen der Notifizierung von staatlichen Beihil-
fen liegen. Da fiir die Offentlichkeit ein entsprechendes Bekanntgabeblatt, das
samtliche Anmeldungen an die Kommission, vor allem aber sdmtliche Forder-
mafBnahmen enthéilt, nicht existiert, haben die Wettbewerber erhebliche Probleme,
die Notifizierung und erst recht die nicht notifizierte Gewéhrung einer Férderung
herauszufinden. Diese Situation konnte sich mittelfristig aufgrund des Inkrafttre-
tens des Informationsfreiheitsgesetzes zum 01.01.2006 etwas verbessern, so dass
Wettbewerber nunmehr die notwendigen Informationen grundsitzlich erlangen
kénnen.*® Erstmalig wurde durch das Informationsfreiheitsgesetz gegeniiber den
Behorden des Bundes das grundsétzliche Recht auf Zugang zu amtlichen Infor-
mationen eingefiihrt. Andererseits haben die Erfahrungen mit bereits bestehenden
Informationsfreiheitsgesetzen in drei Bundesldndern gezeigt, dass Wettbewerber
dieses Mittel bislang nur sehr zuriickhaltend zur Erlangung entsprechender In-
formationen nutzen.

75 Die Begriindung des Gerichts wurde in der Literatur beispielsweise kritisiert von Bultmann, ZfBR 2003, 74,
75; Koenig/Hentschel, NZBau 2006, 289, 291 f.

76 EuGH Rs. C-94/99, Slg. 2000, 11037, Rz. 29.

77 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrige, ABLEG
2004, Nr. L 134/114.

78 S.§ 25a Abs. 2 des Abschnittes 2 der Allgemeinen Bestimmungen fiir die Vergabe von Leistungen (VOL/A).

79 Art. 55 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG lautet: ,,Erwecken im Fall eines bestimmten Auftrags Angebote den
Eindruck, im Verhiltnis zur Leistung ungewohnlich niedrig zu sein, so muss der 6ffentliche Auftraggeber vor
Ablehnung dieser Angebote schriftlich Aufkldrung iiber die Einzelposten des Angebots verlangen, wo er dies
fiir angezeigt hélt. Die betreffenden Erlduterungen konnen insbesondere Folgendes betreffen: [...] e) die et-
waige Gewahrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter.”

80 Zu den diesbeziiglichen Problemen siche etwa Soltész, ZWeR 2006, 388, 390. In bestimmten Féllen mag eine
zivilrechtliche Klage auf Auskunfterteilung in Betracht kommen, vgl. LG Kiel (Fn. 57).
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III. Instrumente zur Gewihrleistung der materiellen RechtméBigkeit der
Beihilfen und der Einhaltung der Gruppenfreistellungsverordnungen

1. Fehlende institutionelle und normative Vorkehrungen

Grundsétzlich ist die Verwaltungsbehdrde, welche die Beihilfe gewihrt hat, auch
fiir die Kontrolle der Einhaltung etwaiger Auflagen und Bedingungen verantwort-
lich. Diese Kontrolle erfolgt in der Bundesrepublik Deutschland allerdings nur
einzelfallabhéngig, das heift, es bestehen keine gesetzlichen Vorschriften, denen
zufolge die Behdrde zur systematischen Uberwachung der gewihrten Beihilfe
verpflichtet ist. Das gilt ebenso fiir diejenigen Bedingungen, die erfiillt werden
miissen, damit eine Beihilfe in den Anwendungsbereich einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung fillt.*'

Ebenso wenig finden sich Rechts- oder Verwaltungsvorschriften, an denen sich
die Behorden der unterschiedlichen Staatsebenen bei der Sicherstellung der Ein-
haltung der EG-rechtlichen Regelungen iiber die Kumulation staatlicher Beihil-
fen™ orientieren kénnten. Offenkundig werden — wenn iiberhaupt — die einzelnen
Fragen einzelfallbezogen entschieden.

2. Ungeniigende Absicherung der Rechte Dritter

Ferner bestehen keine Verwaltungsverfahren zum Schutz der Interessen Dritter,
zum Beispiel die Verdffentlichung der Absicht einer Beihilfengewdhrung mit der
Moglichkeit zur Stellungnahme. Dariiber hinaus existiert weder auf Bundes- noch
auf Linderebene ein Publikationsorgan, in dem die (geplante) Vergabe von Bei-
hilfen bekannt gegeben wird. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass das In-
formationsfreiheitsgesetz hierbei Dritten seit kurzem eine entsprechende Hilfe
sein kann. Allerdings ist dieses Instrument nur dann von Nutzen, wenn der betrof-
fene Dritte die Gewdhrung einer staatlichen Beihilfe an ein bestimmtes Unter-
nehmen bereits vermutet.

Grundsitzlich sind nach deutschem Recht die Interessen Dritter zu beachten,
wenn eine staatliche Beihilfe gewéhrt wird. Das wichtigste Beispiel stellt insoweit
§ 58 VwVIG dar, der bei den wenigen Fillen der Beihilfengewédhrung durch 6f-

81 Verordnung der Kommission 70/2001/EG fiiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf staatli-
che Beihilfen an kleine und mittlere Unternehmen, ABL.LEG 2001 Nr. L 10/33, geéndert durch Verordnung der
Kommission 364/2004/EG zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 70/2001 im Hinblick auf die Erstreckung
ihres Anwendungsbereichs auf Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen, ABLEG 2004 Nr. L 63/22; Verord-
nung der Kommission 68/2001/EG iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf Ausbildungs-
beihilfen, ABL.EG 2001 Nr. L 10/20; Verordnung der Kommission 2204/2002/EG iiber die Anwendung der
Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf Beschiftigungsbeihilfen, ABLEG 2002, Nr.L 337/3; De-minimis-
Verordnung Nr. 1998/2006 der Kommission, ABl. EU 2006 L 379/5. Vgl. auch Verordnung der Kommission
1860/2004/EG tiiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf De-minimis-Beihilfen im Agrar-
und Fischereisektor, ABL.LEG 2004, Nr. L 325/4.

82 Vgl. zum Beispiel Art. 8 der Verordnung der Kommission 70/2001/EG (Fn. 81).
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fentlich-rechtliche Vertrige Anwendung findet. Wie bereits unter I. erwéhnt, ist
nach dieser Vorschrift ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, der in die Rechte Dritter
eingreift, nur dann wirksam, wenn der Dritte schriftlich zugestimmt hat. Die Aus-
legung dieser Vorschrift ist allerdings — wie bereits unter 1. dargelegt — umstritten.
Mangels ausdriicklicher Bestimmungen leitet sich die generelle Verpflichtung zur
Beachtung der Interessen Dritter aus den Grundrechten der Wettbewerber ab.
Dies sind zum einen die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG und die Wettbewerbsfrei-
heit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Allerdings sind diese Grundrechte im vorliegenden
Zusammenhang bisher dogmatisch nicht hinreichend stark entwickelt. Ferner ist
jede Behorde verpflichtet, die umweltbedingten Folgen staatlicher Beihilfen zu
beachten, da Art. 20a GG alle staatlichen Einrichtungen zum Schutz der Umwelt
verpflichtet. Dies konnte jedenfalls dann von Bedeutung sein, wenn die staatliche
Beihilfe in Bezug auf ein bestimmtes Projekt zu gravierenden Umweltschiden
fithrt.

Die Bedeutung dieser Rechtspflichten sollte jedenfalls nicht iiberschitzt werden,
da sdamtliche Erscheinungsformen des Drittinteresses zum einen lediglich beriick-
sichtigt werden miissen. Das bedeutet, dass die entsprechende Behorde die Beriih-
rung von Drittinteressen erkennen und in ihren Entscheidungsfindungsprozess
einstellen muss. Dies muss nicht zugleich bedeuten, dass die staatliche Beihilfe
aufgrund der Beriihrung von Drittinteressen oder des Umweltschutzes nicht ge-
wihrt werden kann. Zum anderen ist die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Beihil-
fengewihrung einschliellich der Frage der hinreichenden Beriicksichtigung von
Drittinteressen begrenzt. Das Gericht darf die Bewertung der zustidndigen Behor-
de hinsichtlich des Gewichts des Drittinteresses regelméfig nicht durch eine eige-
ne Bewertung ersetzen. Dementsprechend haben die Gerichte in Fillen, in denen
ihres Erachtens der Wettbewerber durch die Gewéhrung der staatlichen Beihilfe
an den Empfinger nicht offensichtlich beeintrichtigt wurde, ein Einschreiten
abgelehnt.” Wie bereits unter 1. erwihnt, kann dies in Bezug auf Subventionen an
die Herausgebergesellschaften von Tageszeitungen anders zu bewerten sein.*

3. Fehlende Rechtsprechung

Entscheidungen, in denen deutsche Gerichte die Gruppenfreistellungsverordnun-
gen angewandt haben, sind nicht bekannt.** Das diirfte vor allem an dem bereits
erwidhnten Mangel an Transparenz beziiglich des Umfangs der Beihilfe und deren
Empfinger liegen. Zum anderen mag es fiir Wettbewerber zu risikoreich sein, die
Vergabe von Beihilfen unter dem Regime von Gruppenfreistellungsverordnungen
anzugreifen. Ein weiterer Grund konnte sein, dass staatliche Beihilfen, die unter

83 Vgl. z.B. OVG Miinster, 22.9.1982, Az. 4 A 989/81, NVwZ 1984, 522, 524 {.

84 Vgl. die Hinweise in Fn. 9.

85 Die Verordnung der Kommission 69/2001/EG (Fn. 81) wurde kurz in einem obiter dictum des VG Miinchen,
15.11.2004, Az. W 8 K 04.555, erwihnt.
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eine der Freistellungsverordnungen fallen, meist Unternehmen gewidhrt werden,
die auf lokalen oder regionalen Mérkten (statt deutschland- oder europaweit) titig
sind. Hierin konnte auch der Grund dafiir liegen, dass Unternehmen aus anderen
Regionen Deutschlands oder aus anderen Mitgliedstaaten nicht gegen die Gewéh-
rung staatlicher Beihilfen vorgehen, obwohl ihnen im Einzelfall bekannt sein
mag, dass die Voraussetzungen der einschldgigen Gruppenfreistellungsverord-
nung nicht erfiillt sind. Auch zu Fragen der materiell-rechtlichen Vereinbarkeit
von Fordermafnahmen mit dem EG-Beihilfenrecht fehlt es an einer ausgepriagten
Rechtsprechung.® Einzelne Urteile — etwa zur EG-beihilfenrechtlichen Qualifika-
tion der Rundfunkgebiihren87 — lassen zudem eine nur begrenzte Vertrautheit mit
dem EG-Beihilfenrecht erkennen.

IV. Riickforderung von Beihilfen — die Funktion der nationalen Gerichte
und die Behandlung von staatlichen Beihilfen in der Insolvenz

Wie bereits unter 1. dargelegt, hingt das Riickforderungsverfahren von der Form
der Beihilfengewahrung ab. Dementsprechend unterscheiden sich nach deutschem
Recht auch die Moglichkeiten des Begiinstigten, die jeweilige Riickforderungs-
entscheidung einer gerichtlichen Uberpriifung zu unterziehen.

1. Riickforderung von Beihilfen in privatrechtlichen Vertragsverhiltnissen

Sofern ein privatrechtlicher Vertrag rechtswidrige Beihilfen beinhaltet, muss die
Riickforderung ebenfalls durch zivilrechtliche Mittel bewirkt werden.*® Diesbe-
ziigliche Streitigkeiten fallen in die Zustéindigkeit der ordentlichen Gerichtsbar-
keit. In einem derartigen Fall darf die zustdndige Behorde die Kommissionsent-
scheidung nicht selbstéindig vollziehen, sondern bendtigt hierzu einen Titel, wenn
der Beihilfenempfénger nicht freiwillig zahlt.* Wie bereits erwihnt, kénnte sich
das allerdings &ndern, sofern sich die Rechtsauffassung des OVG Berlin-
Brandenburg im Kvaerner-Fall durchsetzt. Dies ist allerdings — wie oben bereits
erldutert — nicht sehr wahrscheinlich. Sofern der Staat das Vermogen des Emp-
fangers arrestiert oder eine einstweilige Verfligung erwirken konnte, bleibt dem
Empfinger die Mdglichkeit, Widerspruch einzulegen.”® Das zustindige Gericht
kann daraufhin die MaBnahmen bestitigen, abindern oder aufheben.”’

86 In diesem Zusammenhang sei jedoch daran erinnert, dass die Priifung der Vereinbarkeit einer Beihilfe mit
dem Gemeinsamen Markt nach Art. 87 Abs. 2 und 3 EG allein der Kommission obliegt, s. nur Koenig/
Kiihling/Ritter (Fn. 32), Rdnr. 427.

87 Vgl. VG Karlsruhe, 28.09.2006, Az. 1 K 559/06, 1 K 559/06a.

88 S. dazu néher oben unter I.

89 Mutatis mutandis gilt dasselbe, sofern ein offentlich-rechtlicher Vertrag verbotene Beihilfen beinhaltet.
Allerdings muss eine diesbeziigliche Klage vor dem Verwaltungsgericht erhoben werden.

90 §924 ZPO.

91 §925 Abs. 2 ZPO; vgl. auch § 936 ZPO.
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2. Riickforderung von Beihilfen, die mittels eines Verwaltungsakts
ausgekehrt wurden

Eine durch einen Verwaltungsakt gewéhrte rechtswidrige Beihilfe ist auch durch
einen Verwaltungsakt nach § 48 VwVfG zuriickzufordern.”” Die zustindige Be-
hoérde wird hierbei regelméBig die sofortige Vollziehbarkeit anordnen, so dass
einem Widerspruch gemil §§ 68 ff. VWGO oder einer Anfechtungsklage gemaf
§ 42 Abs. 1 VwGO keine aufschiebende Wirkung zukommt (§ 80 Abs. 2 Nr. 4
VwGO). Der Empfanger der verbotenen Beihilfe kann sodann einen Antrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung vor dem zustindigen Verwal-
tungsgericht stellen.”” Das Gericht kann diesem Antrag stattgeben, sofern es zu
der Uberzeugung gelangt, dass die sofortige Vollziehbarkeit weder im Interesse
der Allgemeinheit noch dem des Antragstellers notwendig ist.”* Die sofortige
Vollziehbarkeit liegt jedenfalls dann nicht im Interesse der Allgemeinheit, wenn
der zugrundeliegende Verwaltungsakt wahrscheinlich rechtswidrig ist.”> Wenn
die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs gleichermaflen weder offensichtlich aus-
sichtslos noch offensichtlich aussichtsreich sind, muss das Gericht abwigen, ob
das offentliche Interesse das Interesse des Antragstellers offensichtlich iiberwiegt,
so dass die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit nicht zu beanstanden ist.”®
Wie bereits oben angemerkt,”” waren seit der Alcan-Entscheidung kaum Riickfor-
derungsfille vor deutschen Verwaltungsgerichten anhingig.

3. [Einstweiliger Rechtsschutz

Nach sténdiger Rechtsprechung der Obergerichte kann der Begiinstigte in Riick-
forderungsfillen vor deutschen Gerichten die RechtméBigkeit der Riickforde-
rungsentscheidung der Kommission nicht in Frage stellen.”® Das OLG Dresden
vertrat in einem Riickforderungsfall jedoch die Auffassung, dass das Verfahren
auszusetzen sei, solange eine Nichtigkeitsklage gemiB Art. 230 Abs. 4 EG vor
dem Gericht erster Instanz anhéngig ist. Das OLG Dresden hielt seine Entschei-
dung fiir mit Art. 242 EG vereinbar. Diese Ansicht ist allerdings nicht unproble-
matisch. Das Aussetzen nationaler Riickforderungsverfahren aufgrund einer an-

92 Vgl. vertiefend dazu unter I. 5.

93 Vgl § 80 Abs. 5 VwGO.

94  Vertiefend Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, 14. Aufl., 2005, § 80, Rdnr. 152 ff.
95  Kopp/Schenke (Fn. 94), § 80, Rdnr. 159.

96 S. ndher Singh (Fn. 12), S. 238; Kopp/Schenke (Fn. 94), § 80, Rdnr. 159.

97 Vgl. unter L. 5.

98 Vgl. z.B. BGH, 24.10.2003, Az. V ZR 48/03, S. 8.
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hingigen Nichtigkeitsklage gegen eine Kommissionsentscheidung vor den Ge-
meinschaftsgerichten ist schwerlich mit Art. 242 EG in Einklang zu bringen.”

4. Prozessuale Angriffsmoglichkeiten der Wettbewerber

Im Ubrigen sind keine deutschen Gerichtsentscheidungen ersichtlich, bei denen
die Klage von einem Wettbewerber des durch die rechtswidrige Beihilfe begiins-
tigten Unternechmens eingereicht wurde.'” Das konnte darin begriindet sein, dass
deutsche Behorden Riickforderungen betreffende Kommissionsentscheidungen
regelmifig schnell vollzogen haben.'”" Verwunderlich ist allerdings, dass Wett-
bewerber — soweit ersichtlich — nicht versucht haben, aufgrund der oben'" darge-
stellten Rechtsprechung des BGH zu § 134 BGB nach § 256 ZPO die Feststellung
zu begehren, dass mit Art. 88 Abs. 3 EG unvereinbare Vertrige nichtig sind, um
hierdurch eine Riickforderung zu veranlassen. So konnte etwa beantragt werden
festzustellen, dass im Rahmen eines sog. Public-Private-Partnership-Projektes der
private Partner unter Verstoll gegen Art. 88 Abs. 3 EG begilinstigt worden ist, mit
der Folge, dass die entsprechenden Vertrage nach § 134 BGB nichtig sind und
rliickabgewickelt werden miissen. Das konnte sogar dazu fiihren, dass der bei der
urspriinglichen Bewerberauswahl {ibergangene Wettbewerber im Rahmen einer
erneuten Partnersuche beriicksichtigt wird. Insofern mag ein effektives Instrument
der dezentralen Durchsetzung des EG-Beihilfenrechts noch einen ,,Dornréschen-
schlaf** fristen. Allerdings bediirfte in derartigen Fillen das Vorliegen der Voraus-
setzungen von § 256 ZPO — insbesondere in den Féllen, in denen die Nichtigkeit
eines Rechtsverhéltnisses festgestellt werden soll, an dem der Klédger nicht betei-
ligt ist — der genauen Priifung. Auch insoweit spricht jedoch gerade aus einer
grundrechtlichen Perspektive vieles dafiir, den bisherigen engen (Rechts-)Schutz
des Wettbewerbers im deutschen Recht vorsichtig zu erweitern.

5. Riickforderungen im Falle der Insolvenz des Riickforderungsschuldners

Besondere Probleme wirft die Fallkonstellation auf, in denen der Riickforde-
rungsschuldner in Folge der Riickforderung zahlungsunfahig wird. Die Riickfor-

99 Vgl. Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 101. Nicht weiter vertieft werden kann an dieser Stelle die Frage, ob der
Ansatz des OLG Dresden sich moglicherweise auf einer Linie mit der jiingeren Judikatur des EuG bewegt,
den einstweiligen Rechtsschutz auf die nationalen Gerichte zu verlagern und die gerichtliche Aussetzung des
Vollzugs von nationalen Verwaltungsakten, die der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht dienen, selbst dann
zuzulassen, wenn der Gemeinschaftsrichter einem Antrag auf Aussetzung des Vollzugs nicht stattgegeben hat,
vgl. dazu EuG, Rs. T-181/=2 (R), NEL, vom 3.12.2002, Rdnr. 107 f: dazu kritisch Ehricke, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, 2003, Art. 242, 243, Rdnr. 44 f. m.w.Nachw. Dabei gilt es jedoch zu beden-
ken, dass in den EG-beihilfenrechtlichen Konstellationen der gemeinschaftsrechtliche Ausgangsakt, namlich
die Riickforderungsanordnung, Gegenstand der Nichtigkeitsklage geméB Art. 230 EG ist.

100 Vgl. auch Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 94.

101 Vgl. die Bewertung von Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 100. Die viel zitierte Alcan-Entscheidung diirfte daher
eine Ausnahme zu dieser Regel sein.

102 Vgl. Fn. 21.
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derung von rechtswidrigen Beihilfen gerdt in derartigen Féllen nicht selten in
einen Konflikt mit der Eintreibung von ausstehenden Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrdgen durch die entsprechenden Stellen. Insoweit sei daran erinnert, dass
im deutschen Insolvenzrecht zum 01.01.1999 die unterschiedliche Behandlung
bevorzugter und nicht bevorzugter Glaubiger in der Insolvenzordnung abgeschafft
wurde. Die Insolvenzordnung unterscheidet nunmehr zwischen normalen Insol-
venzgliubigern (§ 38 InsO), nachrangigen Insolvenzglidubigern (§ 39 InsO)'®,
geschiitzten Insolvenzglaubigern und Glaubigern von Masseschulden, d.h. Forde-
rungen nach Insolvenzanmeldung.'” Geschiitzte Insolvenzgliubiger sind zur
Aussonderung (§ 48 InsO) oder zur Absonderung, beispielsweise von Sicherungs-
rechten wie Pfandrechten (§ 50 InsO), berechtigt. Das bedeutet, dass Steuer- und
Sozialversicherungsforderungen sowie sonstige Forderungen der Bundes- oder
Landerbehorden nicht mehr gegeniiber den Forderungen anderer Gléubiger be-
vorzugt zu behandeln sind.'” Folglich wird der Staat als normaler Glaubiger im
Sinne von § 38 InsO behandelt. Ebenso wenig trifft die Insolvenzordnung hin-
sichtlich der Riickforderung verbotener Beihilfen eine Sonderregelung.'®

Die Bundesregierung hat allerdings kiirzlich angekiindigt, die Insolvenzordnung
dahingehend zu ergidnzen, Steuer- und Sozialversicherungsforderungen gegeniiber
sonstigen Forderungen zu privilegieren. Diese Plidne stielen jedoch auf scharfen
Widerstand von Seiten der Insolvenzverwalter und zahlreicher anderer Interes-
senver‘creter,lo7 so dass abzuwarten bleibt, ob dieser Vorschlag Gesetzeskraft er-
langen wird.

Des Weiteren wurde im Rahmen der Insolvenzordnung 1999 das sog. Insolvenz-
planverfahren'®® normiert, mit dem ein Verfahren zur Restrukturierung eingefiihrt
worden ist, in dem ein insolventes Unternehmen (wieder) zu einer funktionieren-
den wirtschaftlichen Einheit gemacht werden soll. Dieses Verfahren ist dem Ka-
pitel 11 des US-amerikanischen Bankruptcy Code nachempfunden.'” In der
Hauptsache besteht das Insolvenzplanverfahren aus einem gemeinsam von den
Glaubigern ausgearbeiteten Plan, nach dem jeder Glaubiger auf einen bestimmten
Anteil seiner Forderungen verzichtet, um die weitere wirtschaftliche Tatigkeit des
Schuldners zu sichern.''’ Die Gliubigerforderungen werden durch zukiinftige
Ertrage befriedigt. Ein solches Insolvenzplanverfahren wird er6ffnet, wenn die
wirtschaftliche Beurteilung des Unternehmens ergibt, dass dieses Unternechmen

103 Ein Beispiel fiir einen nachrangigen Glaubiger ist der Gesellschafter, der die Riickzahlung seines Kapitals
beantragt oder ein Gesellschafter, der ein kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen zuriickverlangt, vgl.
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO.

104 § 55 InsO, vgl. auch § 54 InsO.

105 Ehricke, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 2001, § 38,
Rz. 4; Jestaedt/Deege (Fn. 14), 94.

106 Vgl. OLG Jena, 30.11.2005, Az. 6 U 906/04 (das Urteil ist abrufbar unter http://www.rws-verlag.de/volltext-
2005/0009.htm), 8.

107 Vgl. Steinbeis, Insolvenzverwalter wehren sich gegen Privileg fiir den Fiskus, Handelsblatt vom 30.3.2006.

108 Vgl. §§ 217 ff. InsO.

109 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 4. Aufl., 2005, Rdnr. 311.

110 Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 83.
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gerettet werden kann. Das Insolvenzplanverfahren muss von den Glédubigern und
dem Gericht bewilligt werden. Gemél § 244 InsO ist ein Insolvenzplanverfahren
angenommen, wenn die Mehrheit der Gldubiger dem Plan zustimmt.

In Bezug auf die Riickforderung unrechtméaBiger Beihilfen birgt dieses insolvenz-
rechtliche Rechtsinstitut allerdings einen erheblichen Nachteil. Da der Insolvenz-
plan auf das 6konomische Uberleben des Schuldners ausgerichtet ist, steht die
Teilnahme an einem solchen Plan teilweise in Widerspruch zum Ziel der Riick-
forderung einer unrechtmifigen Beihilfe, da der Begiinstigte fiir den Fall, dass
nicht die gesamte Beihilfe zuriickerstattet werden kann, aus Riickforderungsge-
sichtspunkten entgegen dem insolvenzrechtlichen Ansatz gegebenenfalls ge-
zwungenermafen seine wirtschaftliche Titigkeit aufgeben miisste.''' So wire es
denkbar, dass die die Riickforderung betreibende Gebietskorperschaft einen In-
solvenzplan ablehnt, um die Riickforderung der Beihilfe zu sichern. Dennoch
kann in diesem Fall die Mehrheit den Plan gemédB3 § 244 InsO annehmen. Darauf-
hin konnte die zustdndige Gebietskorperschaft nach § 253 InsO sofortige Be-
schwerde einlegen. Es ist den Verfassern kein Fall bekannt, in dem ein deutsches
Gericht einen Insolvenzplan trotz Annahme durch die Mehrheit der Gléubiger
aufgrund der Ablehnung seitens der die Riickforderung betreibenden Gebietskor-
perschaft ausgesetzt hat.'2

V. Fazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass in der deutschen Rechtsordnung nur wenige
rechtliche und institutionelle Instrumente existieren, um bei Fordermal3inahmen
offentlich-rechtlicher Entitdten die Einhaltung der Notifizierungspflicht, die mate-
rielle Vereinbarkeit mit Art. 87 EG sowie die ordnungsgeméfle Anwendung der
Gruppenfreistellungsverordnungen zu sichern. Spezielle Instrumente, mit denen
die Problematik der Gewidhrung staatlicher Beihilfen durch mehrere staatliche
Einheiten bewiltigt werden konnte, existieren bislang ebenso wenig. Mingel bei
der Anwendung des EG-Beihilfenrechts durch die zustindigen Behorden werden
durch Private — insbesondere Wettbewerber — nicht ausgeglichen. Als Folge be-
steht fiir die Gerichte nicht die Gelegenheit, eine die Wettbewerber schiitzende
und die Einhaltung des EG-Beihilfenrechts absichernde Rechtsprechung zu ent-
wickeln. Allerdings kann dieser Teufelskreis durchbrochen werden, sofern zu-
kiinftig Entscheidungen wie diejenigen des Bundesgerichtshofs zu § 134 BGB zur
Regel werden. Der Hauptgrund dafiir, dass die Gerichte nur sehr bedingt gewillt
sind, die diesbeziigliche Rolle der Wettbewerber zu stirken, konnte darin liegen,
dass die Stellung der Wettbewerber im deutschen Recht — insbesondere im 6ffent-
lichen Recht — traditionell nicht sehr stark ausgeprégt ist. Das wird vor allem
daran deutlich, dass Wettbewerbern meist keine subjektiv-offentlichen Rechte

111 Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 83.
112 Vgl. Jestaedt/Deege (Fn. 14), S. 84 ff., die diese Problematik als ,,offene Frage” bezeichnen.
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zugebilligt werden, aufgrund derer sie zur Riige der Verletzung des EG-
Beihilfenrechts berechtigt sind. Allerdings diirfte das deutsche Recht diesbeziig-
lich in der Zukunft einigen Verinderungen ausgesetzt sein.

Jegliche Versuche einer Erweiterung der Verfahrensrechte von Wettbewerbern
werden durch die foderale Struktur der Bundesrepublik Deutschland erschwert.
Nach deutschem Verfassungsrecht bestehen auf Bundesebene nur beschrankte
Moglichkeiten, das Verfahren der Lander- und kommunalen Behorden zu regeln;
dieses Problem hat sich durch den im Zuge der Féderalismusreform eingefiihrten
Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG sogar noch verschérft. Auf Bundesebene gab es zwar
bereits erste vorsichtige Uberlegungen im Hinblick auf ein separates Gesetz fiir
die Riickforderung staatlicher Beihilfen. Allerdings ist es bislang noch nicht ein-
mal zu einem Gesetzesentwurf gekommen.

Im Ergebnis hédngt derzeit viel von der EG-beihilfenrechtlichen Sensibilitét der
die Fordermafinahme gewéhrenden staatlichen Einheit sowie der Angst des Be-
glinstigten vor einer Riickforderungsentscheidung der Kommission ab. Aus Sicht
des Wettbewerbers ist der Weg zur Kommission am giinstigsten, da dort eine
sachkundige Kontaktperson existiert und keinerlei Kostenrisiko entsteht. Aber
auch hier ist zu beobachten, dass oftmals andere Interessengruppen stirker von
der Beschwerdemdglichkeit Gebrauch machen als Wettbewerber. Uberspitzt for-
muliert fithren hier derzeit die Schutzanstrengungen in Bezug auf Feldhamster
durch Umweltschutzverbénde, die ein grofles ,,beihilfeninfiziertes® Public-Pri-
vate-Partnership-Projekt wegen der Beeintrichtigung von Umweltbelangen ver-
hindern wollen und dazu die Beihilfenkontrolle aktivieren, eher zu einer entspre-
chenden Priifung seitens der Kommission als entsprechende Beschwerden wo-
moglich ausgebooteter auslédndischer Investoren.

Ein Grund fiir den eher unbefriedigenden Zustand in Deutschland in Bezug auf
die Vollzugsstrukturen fiir das EG-Beihilfenrecht konnte schlieBlich darin zu
sehen sein, dass Deutschland als einer der sechs Griinderstaaten der Européischen
Gemeinschaften nie das Bediirfnis einer Anpassung des eigenen Rechts an das
EG-Beihilfenrecht sah. Bis in die frithen 80er Jahre des 20. Jahrhunderts machte
die Kommission zudem von ihren Kontrollkompetenzen nach Art. 87 und 88 EG
nur selten Gebrauch. Obwohl sich dies im Laufe der 80er und 90er Jahre des
20. Jahrhunderts immer stirker dnderte, haben sich die Bundes- und Landesge-
setzgeber offensichtlich nie in der Pflicht gesehen, das deutsche Recht an die
neuere Entwicklung anzupassen. Hier konnte Deutschland von den neuen Mit-
gliedstaaten wie Zypern viel lernen. Dort wurden bereits im Rahmen der Vorbe-
reitung auf den Beitritt teils duBerst effektive institutionelle Mechanismen zur
Sicherung der EG-beihilfenrechtlichen Kompatibilitit der innerstaatlichen For-
derprojekte installiert.
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Annex: Fragebogen des Generalberichterstatters Paul Nemitz

Topic 2 — State Aid: The effective application of EU state aid procedures: From
a plan to grant aid to the recovery of illegal aid — the role of national law and
practice. Questionnaire for National Rapporteurs set by Paul F. Nemit;, Head
of Legal Affairs at DG Fisheries and Maritime Affairs of the European Com-
mission.

Introduction

The Treaty, legislation and jurisprudence set a procedural framework relating to
state aid, within which Member States have in some respects a certain margin of
manoeuvre. Member States and the European Commission for this reason share
the responsibility for making the Community state aid procedures work.

The purpose of the following questions to national rapporteurs is to provide a
basis for a comparative assessment of how Member States make use of the margin
of manoeuvre provided under Community state aid rules, to identify best prac-
tices conducive to the good functioning of the state aid procedural system and to
identify problems which may need to be addressed.

Chapter I: Basic principles of Member States’ state aid law

In this chapter, the rapporteur is requested to provide an overview of the basic

national law governing the grant of state aid. While no Community law obliga-

tions may exists in relation to the basic choices by Member States to be investi-
gated under this chapter, the choices made by Member States may be more or less
conducive to the good functioning of the Community state aid system.

— Is there an obligation to make amounts of state aid transparent in the Member
States budgets, and if so, according to which rules? If not, are they made
transparent in fact, and in what manner?

— Is a formal legal basis (parliamentary law) necessary for a grant of aid in the
Member State, or can public authorities grant aid without a formal legal basis,
e.g. based on budgetary provisions only, possibly accompanied by a ministerial
decree?

— Will beneficiaries have a right to obtain an aid, if the conditions for the gran-
ting of aid laid down under national rules are complied with, or is the granting
of aid within the discretion of the government, and if so, to what extent?

— Can the Member State under national law choose between different legal forms
Jfor the grant of aid (e.g. grant by public law act or by private law agreement)
and what are the determinants and consequences of these choices?

— Please describe the consequences of these choices, in particular as regards
procedures for recovery e.g. by public law act or by application to a civil law
court, and the protection of interests of third parties. If no choice is provided
under national law, describe the legal form for the grant of aid and its conse-
quences.
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Chapter II: Mechanisms to ensure compliance with the notification obligation

The Commission has until today neither been able to ensure full respect by Mem-

ber States of the obligation of prior notification under Article 88 (3) EC, nor is

the recovery of illegal aid functioning in a manner as to always recreate the
situation ex-ante. Article 88 (3) EC has most likely attracted the greatest number
of officially registered infringements which remain unsanctioned of all articles of
the Treaty. Reliance on national Courts to enforce the notification obligation has
so far proved to be insufficient, most likely due to a lack of applications by com-
petitors. It is before this background that the Commission is now considering
action under Articles 226, 228 EC, potentially leading to a fine on Member States
which do not notify aid."" With this in mind, this section serves to investigate

means to ensure compliance with the notification obligation under Article 88 (3)

EC.

— Is there a national authority which has the task to ensure that Article 88 (3) of
the Treaty and Art. 14 of Regulation 659/1999(notification requirement) are
complied with? Please describe its rules of operation and the experience in
practice.

— Are there procedures foreseen under national law in order to ensure the en-
forcement of the notification requirement, and if so of what kind, including in
the relationship between different levels of government?

— Are there motivators in national law to avoid the granting of illegal aid on the
side of public authorities and its servants or motivators for private parties not
to accept illegal aid, beyond the recovery obligation existing under Community
law?

For example:

— nullity and consequences of nullity of the illegal grant of aid?

— liability for the granting of illegal aid on the part of civil servants?

— liability for the participation in the granting of illegal aid on the part of nota-
ries when notarizing the transfer of state property to a private actor which in-
volves illegal state aid?

— liability of recipients of an illegal aid going beyond recovery of aid with inter-
est, e.g. liabilities for damage done to competitors due to unfair competition
under national law?

— exclusion from public procurement under national law, and to what extent?

— Please describe the options and obstacles for interested parties, in particular
competitors, to obtain enforcement of the notification obligation by national
courts, including by recourse to any of the consequences of illegality described
under the previous question. If there are few cases of this nature, please give
your opinion why that is the case.

113 See the State aid action Plan of the European Commission of 7. June 2005, http://europa.eu.int/comm/
competition/state_aid/others/action_plan/saap_en.pdf at paragraph 58, second indent.
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Chapter II1: Mechanisms to ensure the compatibility of aid and the application

of the Block exemptions

The grant of aid by a Member State can have an impact on third parties, in par-

ticular competitors of the beneficiary. Third parties interests are usually to be

taken account of under national law if the state adopts acts with impact on third
parties, as for example is the case with interests of neighbours relating to a build-
ing permit.

In contrast, in relation to state aid, the Treaty originally confined the protection

of third party interests exclusively to the Commission, it alone being able to de-

clare an aid compatible. Jurisprudence later gave national Courts the power and
obligation to draw all consequences necessary from the illegality of aid, without
however providing Courts with a role as to compatibility of aid.

Only in recent years, in parallel with successive enlargements, the Community

legislator has opened the way for the Commission to adopt regulations exempting

certain categories of aid from notification and declaring them compatible if cer-
tain conditions are complied with. These regulations are directly applicable in

Member States, and thus transfer some parts of the protection of third party in-

terests to Member States’ administrations. There application is to be controlled

by Member States’ courts, which thus now also have to rule on the compatibility
of aid under these regulations.

The following questions serve to establish how compatibility of aid can be se-

cured in Member States. The position of interested parties, in particular competi-

tors, under national law, shall be studied, beyond the questions already covered
under previous chapters. In particular, the practice of national courts relating to
the application of the Commission regulations exempting certain categories of
aid from notification and declaring them compatible shall be established for each

Member State and each Commission regulation."™*

— Is there an authority which has the task to ensure compatibility of state aid, in
particular compliance with block exemptions? Please describe its rules of op-
eration and the experience in practice.

— Are there procedures foreseen for this purpose, and if so of what kind?

— How are the rules on cumulation of aid complied with, in particular in cases
where aid can be granted by authorities on different levels of government, i.e.
national, regional, and local?

— Are there administrative procedures for the protection of third party interests,
e.g. publication of the intention to grant aid with the possibility to comment?

— Are third party interests, including from other Member States, (to be) taken
into account in the preparation of a project of aid according to national law,
and if so, how and to what extent, and under which procedure?

114 See for a list of the regulations http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/legislation/ aid3.html#CA
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— Please provide an overview of the cases in which national courts applied any
of the Block Exemption regulations adopted by the Commission.

— If no such rulings exist, or only very few, please provide your opinion why this
is the case. Please consider questions such as the possible lack of transparency
as to how much aid has been granted and to which beneficiaries, bars to ad-
missibility in certain situations to actions by competitors, the costs and risks of
applications before national courts, the burden of proof and the powers (or
lack of powers) of discovery by courts, the difficulties for competitors from
other Member States to bring cases before national courts, etc.

Chapter IV: Recovery of aid — role of national courts and position of state aid
debt in bankruptcy law
The role of national courts in state aid law has been subject of two studies carried
out on behalf of the Commission.'"> The studies may provide some food for
thought for rapporteurs in answering the following questions. Rapporteurs should
however not feel constrained or limited by the material or assessment provided in
the studies and answer the following questions based on their own research and
assessment.

— What types of procedure are available under national law in order to recover
illegal aid? Does the procedure depend on the form in which aid was granted,
and if so, with what consequences on the recovery (see already under chapter
1?

— What possibilities does the beneficiary have to obtain judicial review of recov-
ery action by the Member State?

— Is the judicial review under national law sufficiently limited in order to ,,allow
the immediate and effective execution of the Commission’s decision* (see ref-
erence in Council Regulation 659/99 Art 14 (3))? Please review the legislation
and case law of your Member States’ courts, if any, and give your opinion.
Please differentiate between cases in which the beneficiary has obtained judi-
cial review of the Commission decision by the Community Courts and cases in
which the beneficiary relies exclusively on the review of the Member State’s
action for recovery by national courts.

— What possibilities do competitors have to obtain a judicial order enforcing the
recovery decision of the Commission against the Member State? Please de-
scribe the case law, if any, and give your opinion on the reasons why there may
be very few cases of this nature.

— What are the rules for the recovery of amounts owed to the state in case of
bankruptcy of an economic operator?

115 The first study was carried out in 1999: http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/ legislation/app
by_member_states/. A second study is being presently finalized and will be provided to rapporteurs shortly.
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— In particular, what are the rules for the recovery tax debts and social security
debts, and what position do these debts have in relation to debts towards pri-
vate creditors?

— Please describe the rules, if any, on the position of debts to the state in the
form of illegal and incompatible state aid. Does the position of debt depend on
the form in which the aid was granted (see already under chapter 1)?
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Die Aufienbeziehungen der EU und die Mitgliedstaaten: Kompe-
tenzen, gemischte Abkommen, violkerrechtliche Verantwortlichkeit
und Wirkungen des Volkerrechts

Von Christoph Vedder'
Einfiihrung

Die Fragen, die Gegenstand des Staatenberichts sind, wurden mit Vertretern des
Auswirtigen Amtes, des Bundeswirtschaftsministeriums und des Bundesjustiz-
ministeriums diskutiert. Es ist nicht eine Stelle in der Bundesregierung, die fiir die
Fragen zusténdig wire, und es gibt daher nicht die offizielle deutsche Auffassung
zu den zu berichtenden Aspekten. Die erhaltenen Informationen sind den jeweili-
gen Zustdndigkeiten entsprechend punktuell. Meine Gesprachspartner legten Wert
darauf, ihre Auffassungen als personlich zu kennzeichnen. Die angesprochenen
Fragen sind in Berlin teils als Problem bekannt, ohne dass es notwendigerweise
eine offizielle Haltung dazu gébe, teils sind sie in der Praxis noch nicht relevant
geworden. Es wurde allerdings sehr begriifit, dass die angesprochenen Fragen
jetzt behandelt werden; die Berichte und die Proceedings der FIDE-Tagung wer-
den in Berlin mit Interesse erwartet.

Nach meinem Eindruck der Gespriche wird der Abschluss volkerrechtlicher Ver-
trage durch die EG vor allem als Briisseler Angelegenheit betrachtet. Soweit diese
als accords mixtes geschlossen werden, wird der nationale deutsche Teil eher
automatisch vollzogen. Fiir gemischte Abkommen mit einem weit liberwiegenden
mitgliedstaatlichen und nur einem geringem, gar von einer ungeschriebenen Ver-
tragschlieBungskompetenz a la AETR, womdglich auf einem ,nneuen” Gebiet,
getragenen EG-Teil, wie es z. B. frither einmal bei dem Seerechtsiibereinkommen
der Fall war, gibt es offenbar keine eingespielte nationale Vorgehensweise.

Der hiermit erstattete Bericht gibt somit, wo nicht ausdriicklich anders ausgefiihrt,
die Auffassungen, Uberlegungen, weitergehenden Fragen und Anregungen des
Berichterstatters wieder, der diesem Themenkreis seit seiner durch die AETR-
Entscheidung ausgeldsten Dissertation® verbunden ist. In der deutschen Literatur
fehlt es im Gegensatz zur englischen und franzdsischen an neueren, groferen
monographischen oder Sammelwerken zu den vdlkerrechtlichen Kompetenzen
der EG oder gar an speziellen Zeitschriften.’ Die einschldgigen Kommentierun-

1 Professor fiir Offentliches Recht, Europarecht und Volkerrecht sowie Sportrecht, Jean Monnet-Lehrstuhl fiir
Européisches Recht, Universitit Augsburg.

2 Vedder, Die auswirtige Gewalt des Europa der Neun, 1980.

3 Wie Monar/O 'Keefe (Hrsg.), European Foreign Affairs Review.
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gen in den deutschen Standardkommentaren® und die Aufsatzliteratur sind zu den
Themen des Berichts nicht immer sehr ertragreich. Die Aktualitét der Beschéfti-
gung mit den auswirtigen Beziehungen der EU wird durch andere Veranstaltun-
gen in diesem Jahr unterstrichen.’

Kapitel 1 — Kompetenzen
Vorbemerkung

Die neuere Rechtsprechung des EuGH zur Kompetenzverteilung zwischen der
EG und den Mitgliedstaaten beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige® gibt
Anlass, sich vorab des Standes der Dinge zu vergewissern und die Terminologie
zu kldren. Dazu besteht insbesondere Veranlassung, weil der EuGH — und auch
die dem Bericht zugrunde liegende Fragestellung — ,,ausschlieBliche und ,,geteil-
te* Kompetenzen einander gegeniiberstellt. Im Ergebnis hat die Rechtsprechung
mit deutlicher Unterstiitzung der Generalanwélte mit einer Riickbesinnung auf die
tragenden AETR-Grundsétze wieder klare Konturen gewonnen. Eine eingehende
Analyse der in den letzten Jahren wieder zahlreicheren Entscheidungen zu den
AuBenkompetenzen — das ist symptomatisch fiir die immer gréfere Bedeutung
des internationalen, volkerrechtlichen Agierens der EU — wére hochst reizvoll,
wiirde aber den Rahmen dieses Berichtes sprengen.

1. AusschlieBlliche, konkurrierende, geteilte Kompetenzen

,,Geteilte Kompetenzen i.S. des EuGH liegen vor, wenn die VertragschlieBungs-
kompetenzen der EG allein nicht ausreichen, um ein volkerrechtliches Abkom-
men in seinem ganzen Inhalt abzuschlieBen. Dann treten die Mitgliedstaaten fiir
die nicht von einer EG-Kompetenz — ausdriickliche wie implizite Vertragschlie-
Bungskompetenzen — gedeckten Bereiche ein. ,,Geteilte Kompetenzen® sind nicht

4 Tomuschat, Art. 300 EGV, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EUV und EGV, 6. Aufl.
2004; Mogele, Art.300 EGV, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003; Miiller-Ibold, Art.300 EGV, in:
Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, 3. Aufl. 2003; Schmalenbach, Art. 300 EGV, in: Callies/
Ruffert (Hrsg.), Kommentar des EUV und EGV, 2. Aufl. 2002; Vedder, Art.228 EWGV (Stand 1986),
Art. 133 EGV (Stand 2001), in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Kommentar, Loseblatt.

S Hillion, Coherence in the European Union’s External Relation, Summer Session 2006 on the Law of the
European Union, European University Institute, Academiy of European Law, July 2006; International Con-
ference on the External Relations of the Enlarged European Union, Briissel, September 2006.

6  EuGH, Rs. C-459, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006; EuGH, Rs. C-317/04 u. C-318/04, Luftverkehrsabkommen
mit den USA, Urt. v. 30.5.2006; EuGH, Gutachten 1/03, Ubereinkommen von Lugano, v. 7.2.2006; EuGH, Rs.
C-344/04, IATA/Ubereinkommen von Montreal, Urt. v. 10.1.2006; Gel, Rs. T-306/01, Yusuf, Urt. v.
21.9.2005; Gel, Rs. T-315/01, Kadi, Urt. v. 21.9.2005; Gel, Rs. T-19/01, Chiquita, Urt. v. 3.2.2005; EuGH,
Rs. C-239/03, Ubereinkommen von Barcelona, Urt. v. 7.10.2004; EuGH, Rs. C-13/00, Berner Ubereinkunft,
Urt. v. 19.3.2002; EuGH, Gutachten 1/00, Gemeinsamer europdischer Luftverkehrsraum, Slg. 2002 1-3498;
die Open Skies-Verfahren, insbesondere EuGH, Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002, 1.9855;
EuGH, Gutachten 2/00, Protokoll von Cartagena, v. 6.12.2001; EuGH, Rs. C-300/98 und C-392/98, Dior/
Tuk, Urt. V. 14.12.2000.
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eine besondere Kategorie von EG-Kompetenzen’, sondern beschreiben das addi-
tive Zusammenwirken der EG und ihrer Mitgliedstaaten auf unterschiedlichen
Sachgebieten beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige. Die Kompetenz zum
Abschluss eines gegebenen Abkommens wird zwischen der EG und ihren Mit-
gliedstaaten ,,geteilt™, besser: aufgeteilt; die EG und ihre Mitgliedstaaten wirken
bei dem Abschluss dieses Abkommens mit ihren jeweiligen Kompetenzen zu-
sammen.®

Eine ,geteilte Kompetenz®, d. h. eine Beteiligung der Mitgliedstaaten, kommt
zum Zuge, soweit eine Gemeinschaftskompetenz nicht gegeben ist. Schon die
bloBe Existenz auch einer nicht-ausschlieB3lichen, d.h. in der {iblichen Terminolo-
gie konkurrierenden, VertragschlieBungskompetenz, die der EG zur Ausiibung
zur Verfligung steht, wiirde insoweit den Riickgriff auf die mitgliedstaatlichen
Kompetenzen {iberfliissig machen. Zu einer geteilte Kompetenzlage kommt es
erst, wenn die EG weder eine ausschlieBliche noch eine konkurrierende Kompe-
tenz hat oder von letzterer nicht Gebrauch macht oder machen kann. Das Ausnut-
zen einer konkurrierenden Kompetenz setzt voraus, dass die EG dazu politisch in
der Lage ist. Hier hat der Rat die Schliisselstellung. Beispiele vor dem EuGH
zeigen, dass der Rat Vorschldge der Kommission zu einem Verhandlungsmandat
ablehnt oder dass die Mitgliedstaaten von sich aus einzeln, zu mehreren oder alle
zusammen auBerhalb des Gemeinschaftsrahmens handeln.’

Wenn ein Streit {iber die VertragschlieBungskompetenz der EG vor den EuGH
kommt, ist die Frontstellung allerdings so, dass der Rat bzw. die Mitgliedstaaten
die EG gar nicht oder auf bestimmten Gebieten nicht agieren lassen wollen. Dann
héngt die Beteiligung der EG tatséchlich von ihren ausschlieBlichen Kompeten-
zen ab. Der EuGH priift aber auch hier immer zunichst die Existenz einer Ver-
tragschlieBungskompetenz und wendet sich dann, allerdings entscheidend, der
Natur der Kompetenz als ausschlieBlich oder nicht zu. Nur in dieser Konstellation
stellt sich die Alternative: ausschliefliche oder geteilte Kompetenz. Soweit dann
keine ausschlieSliche EG-Kompetenz vorhanden ist, greift, sofern wenigstens ein
Teil des beabsichtigten Abkommens von ausschlieBlichen Gemeinschaftskompe-
tenzen erfasst wird, eine zwischen EG und ihren Mitgliedstaaten ,,geteilte” Kom-
petenz ein, was bedeutet, dass das Abkommen als gemischtes Abkommen zu
schlieBen ist.

Wenn es allerdings, wie in MOX-Plant, darum geht, ob ein bestimmter Teil eines
bereits abgeschlossenen Abkommens Gemeinschaftsrecht ist, also von der EG
nach Art. 300 EGV geschlossen wurde, betrachtet der EuGH nicht nur die aus-
schlieBlichen Kompetenzen, sondern stellt weiter darauf ab, ob die EG ein Ab-

7  Unter dem Europdischen Verfassungsvertrag sind ,,geteilte Kompetenzen® diejenigen Kompetenzen, die heute
als konkurrierend angesehen werden, Art. I-12 Abs. 2 und Art. I-14 EVV.

8  Daher ist es nur vordergriindig widerspriichlich, wenn der EuGH in den englischen Fassungen gleichbedeu-
tend von ,,shared” oder ,,joint competences® spricht, z. B. EuGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994 1-5267
Rn. 98, 105.

9  Soin den Open Skies-Fillen (Fn. 6).
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kommen fiir einen bestimmten Bereich auf der Basis konkurrierender Kompeten-
zen tatsichlich geschlossen hat.'” Um die Kompetenzabgrenzung zwischen EG
und Mitgliedstaaten, die dann in concreto zu geteilten Kompetenzen und dem
Abschluss als gemischtes Abkommen fithren kann, festzustellen, sind alle Ver-
tragschlieBungskompetenzen der EG heranzuziehen.

2. Ausdriickliche und implizite VertragschlieBungskompetenzen

Aus systematischen Griinden sind, wie der EuGH schon in der AETR-Ent-
scheidung, spiter insbesondere auch in den Gutachten zur EMRK und zur WTO
zum Ausdruck bringt”, zundchst die ausdriicklichen VertragschlieBungskompe-
tenzen heranzuziehen.

a. Handelsabkommen

Art. 133 Abs. 1 EGV gibt der EG die — auch fiir interne Rechtsetzung — aus-
schlieBliche Kompetenz zum Abschluss von Handelsabkommen.'? Art. 133
Abs. 5 ff. EGV erweitern die Kompetenz mit gewissen Bereichsausnahmen auf
das GATS und das TRIPS, um damit das WTO-Recht, wie schon entsprechend zu
Zeiten des GATT, in vollem Umfang der Gemeinschaftskompetenz zu unterstel-
len.

b.  Assoziierungsabkommen

Art. 310 EGV rdumt der EG die Kompetenz zum Abschluss von Assoziierungs-
abkommen ein. Dies ist eine ausschlieBliche Kompetenz, denn allein die EG ist in
der Lage, dritten Staaten ein besonderes Naheverhidltnis zur EG einzurdumen.
Inhaltlich erstreckt sich diese Kompetenz, wie der EuGH nach langem Streit zwi-
schen Kommission und Rat in der Demirel-Entscheidung festgestellt hat, auf alle
vom EGV geregelten Politikbereiche.'” Durch Assoziierungsabkommen kénnen
Drittstaaten und Staatsangehdrige von Drittstaaten in den Regelungsbereich der
EG-Politiken mit einbezogen und umgekehrt fiir Unionsbiirger entsprechende
Positionen in Drittstaaten geschaffen werden'® — etwas, das nach AETR-Grund-
sdtzen nicht moglich wire. Ein Assoziierungsabkommen muss sich wegen des
Naheverhéltnisses und der teilweisen Einbindung eines Drittstaates in das Ge-
meinschaftssystem allerdings immer auf mehrere oder — so in der Praxis — viele
oder alle Gemeinschaftspolitiken beziehen und vor allem einen eigenstéindigen
institutionellen Rahmen mit der Mdglichkeit verbindlicher Beschlussfassung und

10 EuGH, Rs. C-459/03, MOX Plant/Deutschland, Urt. v. 30.5.2006, Rn. 92 ff., 120.

11 EuGH, Gutachten 2/94, EMRK, Slg. 1996 1-1763 Rn. 23 ff.; EuGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994 1-5267.
12 EuGH, Gutachten 1/75, Lokale Kosten, Slg. 1975, 1355 Rn. 32.

13 EuGH, Rs. 12/86, Demirel, Slg. 1987, 3719 Rn. 9.

14 Z.B. Art. 12 des Assoziierungsabkommens mit der Tiirkei v. 12.9.1963, ABI. 1964, 3687.
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Rechtsetzung schaffen. Ein auf einen einzigen Politikbereich, z.B. Freiziigigkeit,
beschrinktes Abkommen kann nicht als Assoziierungsabkommen geschlossen
werden.

c. Implizite Vertragschliefungskompetenzen: Begriindung und Substanz

Neben diesen beiden ausdriicklichen — und auch ausschlieBlichen — Gemein-
schaftskompetenzen traten 1972 mit der AETR-Entscheidung die impliziten Ver-
tragschlieBungskompetenzen. Die Analyse der AETR-Entscheidung macht deut-
lich, wo die eigentliche Begriindung liegt: im Schutz der Gemeinschaftskompe-
tenzen und der Einheitlichkeit und Funktionsféhigkeit des bestehenden, aber auch
des kiinftig erlassenen Gemeinschaftsrechts."> Die impliziten VertragschlieBungs-
kompetenzen a la AETR sind Ausdruck eines antizipierten Vorranges des Ge-
meinschaftsrechts.'® Das Gemeinschaftsrecht wiirde sich aufgrund seines Vorran-
ges bei einer durch einen volkerrechtlichen Vertrag von Mitgliedstaaten gestalte-
ten Rechtslage nur innerstaatlich gegeniiber nationalem Recht, nicht jedoch auch
auf volkerrechtlicher Ebene gegeniiber dem vdlkerrechtlichen Vertrag durchset-
zen. Dieses hat sich in der weiteren Rechtsprechung in der Formel von der ,,Be-
eintrichtigung® des Gemeinschaftsrechts'” verfestigt.

Daraus folgt, wo die impliziten VertragschlieBungskompetenzen ihre konkrete
Rechtsgrundlage finden: in den einzelnen Erméichtigungen zum Erlass autonomen
Gemeinschaftsrechts, z.B. den Grundfreiheiten wie Art. 39 EGV. Das wird durch
die spétere Praxis und Rechtsprechung bestitigt, wenn die Beschliisse zum Ab-
schluss von Abkommen durch die Gemeinschaft neben Art. 300 Abs. 2 EGV auf
konkrete innergemeinschaftliche Rechtsgrundlagen gestiitzt werden'® oder wenn
der EuGH wie in Open Skies neben Art. 10 EGV — die allgemeine Loyalititsver-
pflichtung war auch schon in der AETR-Entscheidung nur von abrundender, zu-
sitzlicher Relevanz — Art. 43 EGV und zwei konkrete Verordnungen als verletzt
feststellt'’, also darin die missachtete VertragschlieBungskompetenz der EG fin-
det.

Daraus folgt weiter, dass die VertragschlieBungskompetenzen inhaltlich nicht
weiter gehen als der Anwendungsbereich der entsprechenden internen Rechtset-
zungskompetenz. Die impliziten VertragschlieBungskompetenzen sind in aller
Regel inhaltlich auf die Regelung innergemeinschaftlicher Aspekte beschrinkt.
Die entsprechenden EG-Politikbereiche und -aktivitdten konnen nicht fiir Dritt-
staaten und deren Staatsangehdrige durch auf eine implizite Kompetenz gestiitz-

15 EuGH, Rs. 22/70, AETR, Slg. 1971, 263 Rn. 15/19, 30/31.

16 Vedder, Die auswirtige Gewalt des Europa der Neun, 1980, S. 121 ff., 124.

17 EuGH, Rs. 22/70, AETR, Slg. 1971, 263 Rn. 20/22.

18 Z. B. Beschluss 94/800/EG des Rates v. 22.12.1994 iiber den Abschluss der Ubereinkiinfte im Rahmen der
multilateralen Verhandlungen der Uruguay-Runde (1986-1994) im Namen der EG in Bezug auf die in ihre
Zustandigkeit fallenden Bereiche, ABI. 1994 L 336/1.

19 EuGH, Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865 Rn. 162.
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ten volkerrechtlichen Vertrag gedffnet werden — wohl aber durch ein Assoziie-
rungsabkommen. Nur sofern schon die innergemeinschaftliche Rechtsgrundlage,
sei es im EGV selbst oder aufgrund einer sekundérrechtlichen Erméchtigung,
auch die Regelung auBergemeinschaftlicher Belange erlaubt, gilt das auch fiir die
entsprechende implizite VertragschlieBungskompetenz.

Implizite VertragschlieBungskompetenzen sind somit im doppelten Sinne den
internen Rechtsetzungskompetenzen strikt parallel und akzessorisch: sie sind
inhaltlich identisch, und den internen Rechthandlungsformen wird der volker-
rechtliche Vertrag lediglich als weiteres Handlungsinstrument hinzugestellt.
Wenn man die innergemeinschaftlichen Wirkungen der von der EG geschlosse-
nen volkerrechtlichen Vertrige, wie sie in Rechtsprechung und Literatur einhellig
gesehen werdenzo, hinzunimmt, ist der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertra-
ges durch die EG ein Akt der Rechtsetzung.

Implizite volkerrechtliche VertragschlieBungskompetenzen stehen der EG in dem
MaBe zur Verfiigung, wie die EG innergemeinschaftlich zur Rechtsetzung in der
Lage wire, also meist als konkurrierende Kompetenzen. In der AETR- und in den
meisten der weiteren Entscheidungen hatte der EuGH entsprechend der Streitlage
allerdings weiter und entscheidend {iber die AusschlieBlichkeit der EG-
VertragschlieBungskompetenz zu befinden.

d. Implizite Vertragschliefungskompetenzen: konkurrierend, ausschliefSlich

Die impliziten VertragschlieBungskompetenzen sind grundsitzlich konkurrierend,
sofern nicht die entsprechende innergemeinschaftliche Kompetenz bereits aus-
schlieBlicher Natur ist; dann ist auch die implizite VertragschlieBungskompetenz
eine ausschlieBliche, so fiir den Schutz der marinen Ressourcen als Teil der ge-
meinsamen Agrar- bzw. Fischereipolitik.?'

Im Ubrigen werden konkurrierende VertragschlieBungskompetenzen des 4AETR-
Typs zu ausschlieflichen Kompetenzen, sobald und soweit internes Gemein-
schaftsrecht erlassen worden ist, die Theorie des ,,occupied field*.>> Wenn dies
mit der Formel von der ,.Beeintrichtigung® des Gemeinschaftsrechts umschrieben
wird, so kommt es dabei, wie gerade die jliingere Rechtsprechung des EuGH und
die Schlussantriige von Generalanwilten deutlich machen, nicht auf einen Wi-
derspruch zu bestehendem Gemeinschaftsrecht an, der z.B. dann fehle, wenn
volkerrechtlich nur Mindeststandards festgelegt wiirden. Die schlichte Existenz
von sekunddrem Gemeinschaftsrecht ist ausreichend. Die ,,Beeintrachtigung®

20 St. Rspr. seit EuGH, Rs. 181/73, Haegeman, Slg. 1974, 449, und EuGH, Rs. 104/81, Kupferberg, Slg. 1982,
3641.

21 EuGH, verb. Rs. 3, 4 u. 6/76, Kramer, Slg. 1976, 1279 Rn. 44/45; EuGH, Rs. 804/79, Seefischerei-Erhal-
tungsmafsnahmen, Slg. 1981, 1945 Rn. 17.

22 So Vedder, Foreign Relations Law of the EU, LL.M. Program in European Law at the University of Leiden
seit 1994/1995.

23 EuGH, Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865 Rn. 108; GA Tizzano zu Open Skies, Slg.
2002 1-9431 Rn. 59 ff., 67.
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liegt darin, dass die EG aufgrund volkerrechtlicher Verpflichtungen von Mitglied-
staaten in ihrer weiteren autonomen Rechtsentwicklung nicht mehr frei wére.

Je nach Anspruch und Dichte des bestehenden internen Gemeinschaftsrechts las-
sen sich zwei Varianten unterscheiden. Wenn das interne Gemeinschaftsrecht ein
Sachgebiet abschlieBend regelt oder regeln soll, ist die VertragschlieBungskompe-
tenz als ausschlieBlich auch fiir die Bereiche auf die EG iibergegangen, die kon-
kret (noch) nicht geregelt sind.** Im Ubrigen sind die Mitgliedstaaten nur ge-
sperrt, die VertragschlieBungskompetenz ausschlieBlich soweit innergemein-
schaftliche Rechtsakte tatsdchlich konkret regeln. Dieses ldsst sich an der detail-
lierten Priifung der innergemeinschaftlichen Rechtslage durch den EuGH z. B. in
ILO-Ubereinkommen Nr. 170 und Open Skies™ ablesen.

e. Volkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten unter konkurrierenden
EG-Kompetenzen

In Bereichen, wo implizite VertragschlieBungskompetenzen grundsitzlich nur
konkurrierend sind — d.h. im gesamten Bereich interner Rechtsetzungskompeten-
zen —, konnen die Mitgliedstaaten einzeln oder gemeinsam, soweit sie die EG
nicht von ihrer impliziten VertragschlieBungskompetenz Gebrauch machen lassen
wollen, weiterhin volkerrechtliche Vertrige schlieBen. Damit ist aber die Gefahr
einer Prijudizierung i. S. einer ,,Beeintrichtigung® kiinftigen internen Gemein-
schaftsrechts verbunden. Aufgrund Art. 10 Abs. 2 EGV sollte man daher eine
Verpflichtung der Mitgliedstaaten erkennen, in Vertrdge, die sie im Bereich noch
nicht ausgeiibter konkurrierender impliziter VertragschlieBungskompetenzen
schlieBen, eine EG-Klausel aufzunehmen, die in Fillen spéterer Schaffung von
Gemeinschaftsrecht eine Anpassung oder Kiindigung des Abkommens ermdg-
licht. Auch kommt eine analoge oder eine Anwendung dem Grundgedanken nach
des Art. 307 EGV in Betracht, allerdings mit weniger durchschlagender Wirkung.
Fiir die besondere zeitliche Situation, bevor die gemeinsame Fischereipolitik nach
Ablauf einer Ubergangsfrist zu einer ausschlieflichen Kompetenz erstarkte, hat
der EuGH festgestellt, dass die mitgliedstaatlichen Befugnisse nur Ubergangscha-
rakter hatten und die Mitgliedstaaten daher verpflichtet waren, einerseits keine
Verpflichtungen zu iibernehmen, die die EG bei der Wahrnehmung ihrer internen
Kompetenzen behindern konnten. Dariiber hinaus waren sie zu gemeinsamem
Vorgehen innerhalb des in Frage stehenden Abkommens verpflichtet.”® Solange
es nach Ablauf der Ubergangsfrist nicht moglich war, die ausschlieBliche EG-
Kompetenz auf der volkerrechtlichen Eben zum Tragen zu bringen, konnten die

24 EuGH, Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865 Rn. 110.

25 EuGH, Gutachten 2/91, ILO-Ubereinkommen Nr. 170, Slg. 1993 I-1061 Rn. 18 ff.; EuGH, Rs. C-476/98,
Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865 Rn. 110.

26 EuGH, verb. Rs. 3, 4 u. 6/76, Kramer, Slg. 1976, 1279, Rn. 44/45.
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Mietgliedstaaten in enger Kooperation, auch mit den EG-Organen, als Sachwalter
der EG auftreten.”’

£ Vertragschliefungskompetenz kraft Erforderlichkeit?

Aus dem Stillegumgsfonals—Gutachten28 hat sich die immer wieder vertretene Auf-
fassung entwickelt, neben den oder als Variante der VertragschlieBungskompe-
tenzen des AETR-Typs verfiige die EG iiber eine VertragschlieBungskompetenz,
sofern der Abschluss eines Vertrages zur Erreichung eines der Ziele der Gemein-
schaft schlicht erforderlich sei.”’ Dieses ist, wie Generalanwalt und EuGH in
Open Skies festgestellt haben, unzutreffend; es geht vielmehr um eine Situation,
in der die interne Rechtsetzungskompetenz nur zugleich mit der AuBBenkompetenz
ausgeiibt werden kann, der Abschluss des Vertrages daher erforderlich ist.

Die Analyse des Stillegungsfonds-Gutachtens lédsst nicht auf Kompetenzen kraft
bloBer Erforderlichkeit schlieBen. Der EuGH bezieht sich in diesem Gutachten als
Grundlegung der impliziten VertragschlieBungskompetenzen nicht auf die AETR-
Entscheidung, sondern auf die weiterfiihrende Entscheidung Kramer, weil in
Kramer wie in Stillegungsfonds und anders als in AETR noch kein internes Ge-
meinschaftsrecht erlassen worden war. Diese frithere Rechtsprechung zitiert der
EuGH in der Weise, dass, ,,wenn das Gemeinschaftsrecht [...] im Hinblick auf ein
bestimmtes Ziel im Innenverhdltnis eine Zustindigkeit verleiht, die Gemeinschaft
befugt ist, die zur Erreichung dieses Ziels erforderlichen vilkerrechtlichen Ver-
pflichtungen einzugehen...“>" Schon diese sehr allgemeine Feststellung zeigt,
dass Ankniipfungspunkt fiir implizite Kompetenzen die internen Rechtsetzungs-
kompetenzen sind.

Fiir die Begriindung impliziter VertragschlieBungskompetenzen im konkreten Fall
nennt der EuGH dann zwei Konstellationen: eine, wo bereits internes Recht ge-
setzt worden ist, und eine andere — die in der konkreten Konstellation vorlag — wo
internes Gemeinschaftsrecht erst anlédsslich des Abschlusses des in Frage stehen-
den volkerrechtlichen Vertrages erlassen wird. Auch fiir diese Situation stellt der
EuGH fest, dass die interne Rechtsgrundlage stillschweigend auch eine Vertrag-
schlieBungskompetenz gewihrt, ,,sofern die Beteiligung der Gemeinschaft an der
volkerrechtlichen Vereinbarung ... notwendig ist, um eines der Ziele der Gemein-
schaft zu erreichen®.** Mit ,.Ziele der Gemeinschaft® ist, wie sich aus dem Kon-
text der Begriindung ergibt, Inhalt und Gegenstand der internen Rechtsetzungs-
kompetenz gemeint.

27 EuGH, Rs. 804/79, Seefischerei-Erhaltungsmafinahmen, Slg. 1981, 1045.

28 EuGH, Gutachten 1/76, Stillegungsfonds, Slg. 1977, 741 Rn. 3.

29 So die Kommission in Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865 Rn. 71 ff.

30 EuGH, Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865 Rn.82 ff.; GA Tizzano zu Open Skies, Slg.
2002 I- 9431 Rn. 42 ff. in eingehender Analyse der Rechsprechung.

31 EuGH, Gutachten 1/76, Stillegungsfonds, Slg. 1977, 741 Rn. 3.

32 EuGH, Gutachten 1/76, Stillegungsfonds, Slg. 1977, 741 Rn. 4.
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Es handelt sich nicht um eine aus einer abstrakten Erforderlichkeit eines Abkom-
mens zur Erreichung von Zielen der Gemeinschaft resultierende Vertragschlie-
Bungskompetenz, wie man in Anlehnung an die Liickenfiillungskompetenz des
Art. 308 EGV denken konnte.” Die Annahme einer Kompetenz aus Erforderlich-
keit scheint weiter fiir sich zu haben, dass sie zu den durch den IGH festgestellten
implied powers internationaler Organisationen, die sich aus der Notwendigkeit
der Zielerreichung und Aufgabenfiillung der internationalen Organisation speist*”,
Parallelen aufweist. Eine gemeinschaftsrechtliche Kanalisierung dieses Typs der
volkerrechtlichen implied powers findet sich tatsdchlich in Art. 308 EGV. Die
impliziten VertragschlieBungskompetenzen, wie sie der EuGH seit AETR gefun-
den und weiterentwickelt hat, sind dagegen ein durch spezifisch gemeinschafts-
rechtliche Auslegung begriindetes gemeinschaftsrechtliches Rechtsinstitut.

Die dem Stillegungsfonds-Gutachten zugrundeliegende Konstellation war in
mehrfacher Hinsicht untypisch. Die angestrebte gemeinschaftsinterne Regelung
konnte nur im Zusammenwirken mit der Schweiz als Rhein-Anliegerstaat und
Nicht-EG-Mitglied getroffen werden; der vorherige Erlass einer EG-Verordnung
war also nicht sinnvoll. Da die Beteiligung der EG an dem geplanten Abkommen
nicht umstritten war, ging es nicht um die Feststellung einer ausschlieSlichen EG-
Kompetenz. Wenn allerdings der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags
erforderlich ist, um eine Gemeinschaftsregelung zu schaffen, kann diese implizite
Kompetenz auch nur eine ausschlieBliche sein. Der Ertrag des Stillegungsfonds-
Gutachtens ist eine Vorverlegung der AusschlieSlichkeit der impliziten Kompe-
tenz auf einen Zeitpunkt, zu dem noch kein internes Recht erlassen worden ist.
Die Situation war vor allem auch insoweit atypisch, als bei diesem als gemischtes
Abkommen geplanten Vertrag die materielle Regelung durch die verkehrspoliti-
sche EG-Kompetenz getragen sein sollte, wahrend die Mitwirkung der Mitglied-
staaten — nicht einmal aller — daraus resultierte, dass diese als Vertragsparteien
der Mannheimer Rheinschifffahrtsakte gemil3 Art. 307 Abs. 2 EGV zur Anpas-
sung dieser dlteren volkerrechtlichen Verpflichtungen verpflichtet waren. Es han-
delte sich also um ein atypisches gemischtes Abkommen.

3. VertragschlieBungskompetenzen aus Art. 94, 95 EGV
und aus Art. 308 EGV

Auch die sachlich unbestimmten, allein funktional bestimmten Kompetenzen zur
Rechtsharmonisierung in Art. 94 und 95 EGV und zur Liickenfiillung in Art. 308
EGV schlieBen entsprechende implizite VertragschlieBungskompetenzen ein.”
Beide sind nach 4ETR-Grundsétzen konkurrierender Natur und werden zu aus-

33 Vgl. GA Tizzano zu Open Skies, Slg. 2002 1-9431 Rn. 48, 52.

34 IGH, Gutachten v. 11.4.1949, Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Rep.
1949, 174, 182.

35 EuGH, Gutachten 2/94, EMRK, Slg. 1996 1-1763 Rn. 28 ff; EuGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994 1-5267
Rn. 87 ff.
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schlieflichen Kompetenzen erst, wenn und soweit sie bereits durch interne Recht-
setzung ausgelibt worden sind.

Die auf Art. 308 EGV gestiitzte VertragschlieBungskompetenz ist von einer
Kompetenz a la Stillegungsfonds zu unterscheiden. Letztere ist als Unterfall des
AETR-Typs durch die interne Rechtsetzungskompetenz inhaltlich determiniert:
die Erforderlichkeit des Abschlusses eines Abkommens zugleich mit der internen
Rechtsetzung macht sie zur ausschlieBlichen Kompetenz. Demgegeniiber greift
Art. 308 EGV iiberhaupt erst, wenn weder ausdriickliche noch implizite Kompe-
tenzen zur Verfiigung stehen.*® Die Erforderlichkeit in Art. 308 EGV bezieht sich
nicht auf die Realisierung einer internen Kompetenz, sondern auf die Ziele der
EG gemiB Art. 2 und 3 EGV, soweit diese gerade nicht durch interne Kompeten-
zen ausgestaltet worden sind. Die ,Erforderlichkeit begriindet {iberhaupt erst
eine konkurrierende Kompetenz fiir interne Rechtsetzung wie fiir den Abschluss
von Abkommen.

4. Spiter kodifizierte ausdriickliche VertragschlieBungskompetenzen

Durch den Vertrag von Maastricht wurden VertragschlieBungskompetenzen der
EG fir Umwelt- und Entwicklungspolitik in den jetzigen Art. 174 Abs. 4 EGV
und Art. 181 EGV kodifiziert. Der Vertrag von Amsterdam verlieh der EG in
Art. 181a EGV die Kompetenz zum Abschluss von Abkommen iiber wirtschaftli-
che Zusammenarbeit mit Nicht-Entwicklungsldndern. In den drei Bereichen war
die EG zuvor auf der Grundlage des Art. 308 EGV titig geworden; es war somit
eine Kodifikation dessen, was zuvor als implizite, auf Art. 308 gestiitzte Kompe-
tenz gegeben war. Weniger deutlich formuliert diirften auch Art. 151 Abs. 3 EGV
fiir die Kultur’’, Art. 152 Abs. 3 EGV fiir das Gesundheitswesen und Art. 164
lit. b EGV fiir Forschung und Technologie der EG ausdriickliche Vertragschlie-
Bungskompetenzen einrdumen; wenn nicht, resultieren aus diesen Normen impli-
zite Kompetenzen.

Allerdings treten schon die internen EG-Kompetenzen nur ergénzend zu denen
der Mitgliedstaaten hinzu, und konsequenterweise sind auch die Vertragschlie-
Bungskompetenzen . kumulativ-konkurrierend oder ,.geteilt“*® ausgestaltet. Der
EuGH behandelt die Frage einer Ausschlieflichkeit dieser Kompetenzen nach den
fiir die AETR-Kompetenzen entwickelten Regeln.39

36 EuGH, Gutachten 2/94, EMRK, Slg. 1996 1-1763 Rn. 26 ff.

37 Vgl. ein in der UNESCO angenommenes Ubereinkommen, unter Frage 1.
38 EuGH, Rs. C-459/03, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006, Rn. 92.

39 EuGH, Rs. C-459/03, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006, Rn. 93, 105.
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5. Kaodifikation geteilter Kompetenzen und gemischter Abkommen

Mit der Neufassung von Art. 133 Abs. 5 bis 7 EGV durch den Vertrag von Ams-
terdam wurde in Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EGV im Rahmen der neuen Vertrag-
schlieBungskompetenz fiir die GATS-Dienstleistungsregelungen, die durch den
Mitgliedstaaten vorbehaltene Bereichsausnahmen eingeschrankt werden, aus-
driicklich eine ,,gemischte Zustidndigkeit der Gemeinschaft und ihrer Mitglied-
staaten“ geschaffen. Das ist die Situation einer geteilten Kompetenz. Im folgen-
den Satz wird dann das Verfahren des Abschlusses eines gemischten Abkommens
rudimentir kodifiziert.

6. Kodifikation impliziter Kompetenzen

Eher unbemerkt wurde in der Neufassung des Art 133 Abs. 6 EGV in dessen
Unterabs. 3 die implizite VertragschlieBungskompetenz auf dem Gebiet der Ver-
kehrspolitik, die in AETR und anderen wichtigen Entscheidungen des EuGH im
Mittelpunkt stand, durch Nennung von Titel V des EGV als Rechtsgrundlage
kodifiziert.

7. Die VertragschlieBungskompetenzen nach dem Europiischen
Verfassungsvertrag

Der EVV hat die Verteilung der auswirtigen Kompetenzen von EG und Mitglied-
staaten im Grundsatz und auch im Detail weitgehend unverdndert gelassen.40
Art. I11-323 Abs. 1 EVV regelt die VertragschlieBungskompetenzen der EG gene-
rell. Die ausdriicklichen Kompetenzen werden in besonderen Vorschriften grund-
sétzlich so geregelt wie bisher.

Die impliziten VertragschlieBungskompetenzen werden in Art. [1I-323 EVV in
der Weise benannt, dass der Abschluss eines Abkommens im Rahmen einer Uni-
onspolitik ,,zur Verwirklichung eines der in der Verfassung festgesetzten Ziele
erforderlich® ist — das lehnt sich an die Formulierungen des Stillegungsfonds-
Gutachtens an — oder dass der Abschluss sekundéarrechtlich vorgesehen ist — das
konnte als Bezugnahme auf implizite Kompetenzen aufgrund schon erlassenen
Sekundérrechts verstanden werden — oder dass ,,gemeinsame Vorschriften [...]
beeintrichtigt werden konnten — dieses greift die Kriterien fiir die AusschlieB-
lichkeit impliziter VertragsschlieBungskompetenzen auf. Damit scheinen die kon-
kurrierenden impliziten VertragschlieBungskompetenzen auf der Strecke zu blei-
ben.

Diese drei der in Art. [11-323 EVV genannten Konstellationen von EG-Kompe-
tenzen sind geméal Art. I-13 Abs. 2 EVV — in teils abweichender Formulierung —

40 Dazu die Kommentierungen von Hummer zu Art. 111-292 {f. EVV in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.),
Der Europdische Verfassungsvertrag, Kommentar, 2007.
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auch zugleich ausschlieBlicher Natur. Damit sollen mdglicherweise — allerdings
wenig gelungen — die in der Rechtsprechung des EuGH entwickelten Kriterien fiir
ausschlieBliche implizite VertragschlieBungskompetenzen aufgegriffen werden.
Von den ausdriicklichen Kompetenzen werden in Art. I-13 EVV die gemeinsame
Handelspolitik und der Schutz der biologischen Schitz der Meere und die Fische-
reipolitik als ausschlieSliche genannt.

Ob und inwieweit die Erkenntnisse dieser Untersuchung der FIDE auf eine mog-
liche neue Rechtslage unter dem EVV anwendbar sind, bedarf weiterer Uberle-
gungen.

(1) Nach der AETR-Doktrin steht der Europdischen Gemeinschaft immer dann
eine ausschliefliche Kompetenz zum Abschluss eines volkerrechtlichen Ver-
trags zu, wenn dieser Vertrag das Gemeinschafisrecht beeintrdichtigt. Da sich
die interne Rechtssetzung der EG immer weiter auf (relativ) neue Sektoren,
beispielsweise Zuwanderungs- und Asylpolitik, Kollisionsrecht und Antidis-
kriminierungsrecht ausdehnt: welche Beispiele dieses AETR-Effekts gibt es?
In welchen Fillen wurde eine aus der AETR-Doktrin abgeleitete Teilnahme
der EG an Vertragsverhandlungen diskutiert? Gibt es einen nationalen oder
gemeinschaftlichen Mechanismus, der die Auswirkungen der AETR-Doktrin
in Fdllen untersucht, in denen ein Mitgliedstaat Verhandlungen aufnimmt
oder einen bestehenden Vertrag abdndert oder neu verhandelt? Welche poli-
tischen, rechtlichen und praktischen Probleme wurden aufgeworfen?

Die EG bemiiht sich, auf der Basis ihrer VertragschlieBungskompetenzen auf
internationaler Ebene aufzutreten und volkerrechtliche Vertrdge zu schlieBen. In
dem MaBe, in dem ihre internen Rechtsetzungskompetenzen, vor allem durch
Vertragsinderungen, zunehmen, nehmen auch ihre impliziten Vertragschlie-
Bungskompetenzen a la AETR zu; sogar als ausschlieSliche Kompetenzen, soweit
die internen Kompetenzen bereits ausgeiibt wurden.

Ein besonders augenfilliges Beispiel fiir diese Entwicklung ist die Rechtsverein-
heitlichung. Durch den Vertrag von Amsterdam wurde die justizielle Zusammen-
arbeit in Zivilsachen aus der dritten Sdule herausgenommen und in Art. 65 EGV
iiberfiihrt. Damit war der Weg frei, das vélkerrechtliche EuGVU durch die EuG-
VO zu ersetzen. Damit war der EG auch eine entsprechende, sogar ausschlieBli-
che VertragschlieBungskompetenz auf der Basis von Art. 61 lit. ¢, 65 EGV zuge-
wachsen.” Neueste Beispiele sind die auf Art. 80 Abs. 2 EGV gestiitzten Luft-
verkehrsabkommen mit Ruménien, Serbien und Montenegro sowie Bosnien-
Herzegowina.*

41 VO (EG) 44/2001 des Rates iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. 2001 L12/1.

42 EuGH, Gutachten 1/03, Ubereinkommen von Lugano, v. 7.2.2006.

43 ABI. 2006 L 169/25, 36, 47.
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Eine andere Entwicklung ist die Aufnahme von Regelungen, die nicht durch
Art. 133, 181 oder 181a EGV gedeckt sind, in neuere Partnerschafts- und Koope-
rationsabkommen, die teilweise noch in Verhandlung sind: z. B. iiber Einwande-
rung und Riickfilhrung oder die Personenfreiheiten von Staatsangehdrigen der
Drittstaaten, die sich legal in den Mitgliedstaaten auﬂ1a1ten44, Erziehung, Kultur,
Forschung und Entwicklung. Auch eine gro3e Zahl spezieller Abkommen beru-
hen auf neueren impliziten Kompetenzen, z. B. auf Art. 63 Nr. 3 EGV gestiitzt
iiber Einreise und Riickiibernahme45, oder, wenn auch schon ldnger iiblich, auf
Art. 170 EGV gestiitzt iiber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit.*® Re-
gelungen tiiber Einreise und Riickiibernahme werden regelméfig auch in den Sta-
bilisierungs- und Assoziierungsabkommen und in den Europa-Mittelmeer-
Abkommen®’ vereinbart, werfen jedoch keine Kompetenzprobleme auf, da es sich
um Abkommen nach Art. 310 EGV handelt.

Das von der Generalkonferenz der UNESCO im Oktober 2005 angenommene
Ubereinkommen zum Schutz und zur Forderung der Vielfalt kultureller Aus-
drucksformen wird als erstes internationales Kulturabkommen der EG von dieser,
gestiitzt auf Art. 151 EGV — neben Art. 181 und 181a EGV sowie erstaunlicher-
weise Art. 133 EGV — durch die EG und die Mitgliedstaaten fiir ihre jeweiligen
Kompetenzbereiche geschlossen.”® Art. 3 des Beschlusses des Rates nimmt eine
Aufgabenverteilung fiir die weitere Arbeit unter diesem Ubereinkommen vor.
Angeblich zum ersten Mal verhandelten die Kommission fiir die EG und der Rat
im Namen der Mitgliedstaaten gemeinsam diese Konvention.

Die Mitgliedstaaten waren und sind jedoch generell zuriickhaltend, die EG auf
volkerrechtlicher Ebene an ihrer Stelle agieren zu lassen. Die Abgrenzung der
auswértigen Kompetenzen war immer umstritten. Das ist politisch der wesentli-
che Grund dafiir, dass auflerhalb der gemeinsamen Handelspolitik die meisten
Abkommen als accords mixtes geschlossen wurden.

Allerdings lag und liegt auch bei geteilten Kompetenzen oft die Verhandlungsfiih-
rung fir das gesamte Abkommen teils gemél Art. 300 EGV, teils aufgrund be-
sonderer Erméchtigung durch die Mitgliedstaaten bei der Kommission. Die Mit-
gliedstaaten sind allerdings in der Lage, iiber das Mandat des Rates die Verhand-
lungen zu steuern. Deutschland schaltet sich in der Regel in die Verhandlungen
auf internationaler Ebene kaum ein, zumal hiufig nur Standardklauseln vereinbart
werden, sondern nimmt Einfluss auf die EG-interne Willensbildung. Die einheit-

44 So im Partnerschaftsabkommen EG-Rufland von 1997, vgl. EuGH, Rs. C-265/03, Simutenko, Slg. 2005, I-
2579; vgl. zu Frage 18.

45 Abkommen iiber die Riicknahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt mit Albanien v. 18.12.2004, ABI.
2005 L 124/21; Abkommen zwischen der EG und der Regierung der Sonderverwaltungsregion Hongkong der
Volksrepublik China iiber die Riicknahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt v. 27.9.2002, Beschluss
des Rates v. 17.12.2003, ABI. 2004 L 17/23.

46 Abkommen iiber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit zwischen der EG und der VR China v.
22.12.1998, Beschluss des Rates v. 2.12.1999, ABI. 2000 L6/39.

47  Art. 84 des Europa-Mittelmeer-Abkommens mit Algerien v. 22.4.2002, ABI. 2005 L 265/1.

48 Beschluss des Rates iiber den Abschluss dieses Abkommens, Rats-Dok. 8668/06 v. 2.5.2006.
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liche Verhandlungsfilhrung durch die Kommission verhindert allerdings nicht,
dass am Ende iiber die Abschlusskompetenz gestritten und das Abkommen als
gemischtes Abkommen geschlossen wird.*’

Wihrend sich Deutschland und wohl auch die anderen Mitgliedstaaten bei bilate-
ralen Verhandlungen der EG zuriickhalten, sind die Mitgliedstaaten generell nicht
bereit, in internationalen Organisationen oder Konventionen zugunsten der EG
zuriickzustehen, vor allem nicht wenn sie urspriinglich allein Vertragsparteien
waren.

Es gibt in Deutschland kein Verfahren, um bei Verhandlungen mit dritten Staaten
iiber neue Vertriige oder iiber die Anderung bestehender Vertriige zu priifen, ob
die EG zu beteiligen wire, weil AETR-Kompetenzen betroffen wiren. Das ist
Aufgabe der Kommission gem. Art. 211 EGV und Art. 226 EGV und wird von
dieser als ex-post-Priifungsmechanismus auch aktiv wahrgenommen, wie die
Open Skies-Verfahren zeigen.

Umgekehrt achten die zustdndigen Bundesministerien in Deutschland darauf, dass
die EG die ihren Kompetenzen gesetzten Grenzen einhélt. Dazu bietet die Ertei-
lung des Mandats gem. Art. 300 Abs. 1 EGV der Regierung Gelegenheit. Uber
die nach Art.23 Abs.2 ff. GG zur Verfiigung stehenden Verfahren zur Mit-
wirkung an der internen Willensbildung des Mitgliedstaats Deutschland im Vor-
feld der Entscheidungen im Rat sind dazu auch Bundestag und Bundesrat in der
Lage.

(2) Weitergedacht: sind die Auswirkungen der AETR-Doktrin nicht zu weitge-
hend in gewissen Fillen, wenn ihr zufolge eine Beteiligung der EG an Ver-
handlung und am Abschluss des volkerrechtlichen Vertrages bereits dann er-
forderlich ist, wenn durch das Abkommen irgendeine Vorschrift des Gemein-
schaftsrechts beeintrdchtigt sein konnte? Konnten die Interessen der Gemein-
schaft nicht auch iiber Verfahren auferhalb voller Mitwirkung gesichert wer-
den? Gibt es hierfiir Beispiele?

Jede Kompetenzverteilung zwischen zwei Ebenen — in der EG wie in einem Bun-
desstaat wie Deutschland — begegnet der Schwierigkeit, dass eine gegebene Rege-
lungsmaterie nicht vollstidndig der einen oder der anderen Kompetenzebene zuge-
ordnet werden kann. Das fiihrt, wenn ein voOlkerrechtlicher Vertrag als ganzes
betrachtet wird, zum Abschluss eines gemischten Abkommens. Untergeordnete
Aspekte, die fiir sich genommen in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallen,
kann die EG als Nebenbestimmungen allerdings mitregeln.”® Bei der Mitwirkung
und Beschlussfassung in internationalen Organisationen und Konferenzen unter
gemischter Teilnahme von EG und Mitgliedstaaten richtet sich die Stimmfiihrer-

49  So im Fall des WTO-Ubereinkommens. B
50 EuGH, Gutachten 1/78, Internationales Naturkautschuk-Ubereinkommen, Slg. 1979, 2871 Rn. 56
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schaft flir Tagesordnungspunkte, die nicht allein der EG- oder der mitgliedstaatli-
chen Kompetenz zuzuordnen sind, nach dem Schwerpunkt der Materie.”'

Dieser Grundsatz, der auch im deutschen Verfassungsrecht gilt, sollte auch in der
umgekehrten Situation Anwendung finden, wenn von Mitgliedstaaten verhandelte
Abkommen am Rande ausschlieBliche®® VertragschlieBungskompetenzen der EG,
insbesondere des AETR-Typs, betreffen. Unter die EG-Kompetenzen fallende
Nebenaspekte konnen von den Mitgliedstaaten mit wahrgenommen werden. Da-
bei haben die Mitgliedstaaten mit der EG zu kooperieren: durch Information und
gef. Beriicksichtigung der Auffassung der Kommission bei den Verhandlungen
und durch Aufnahme einer EG-Klausel.

(3) Sind Beispiele bekannt, in denen die EG eine ausschliefliche Kompetenz auf
der Grundlage des vom EuGH in den Gutachten 1/76, 1/94 und in den Luft-
transport-Fdllen entwickelten Konzepts der ,, Erforderlichkeit* ausgeiibt hat?

Der EuGH hat in WTO> und Open Skies™ seine Ausfiihrungen des ,,Stillegungs-
fonds “~Gutachtens prézisiert. Die ,,Erforderlichkeit* begriindet danach nicht eine
VertragschlieBungskompetenz der EG, sondern lédsst bestehende konkurrierende
implizite Kompetenzen zu ausschlieBlichen erstarken, wenn Innen- und Auflen-
kompetenz nur zugleich ausgeiibt werden kénnen, weil der Abschluss des Vertra-
ges erforderlich ist, um eine Regelung — das ist mit ,,Ziel des Vertrages™ gemeint
— zu erreichen, ,,die sich durch die Aufstellung autonomer Regeln nicht erreichen
lassen®.” In WTO® hat der EuGH die singulire Situation der Stillegungsfonds-
Konstellation noch einmal betont. Es erstaunt daher nicht, wenn keine weiteren
Anwendungsfille der AusschlieBlichkeit von EG-Kompetenzen aufgrund
der Erforderlichkeit des gleichzeitigen Abschlusses eines Abkommens bekannt
sind.

(4) Wie gestaltete sich in den letzten zehn Jahren die Praxis der WTO-Ver-
handlungen iiber Dienstleistungen (GATS)? Waren die Mitgliedstaaten als
Einzelstaaten beteiligt? Sind von ihnen eigene Vorschldge oder Vorlagen ein-
gebracht worden? Haben sie eine unabhdngige Rolle eingefordert? Wurde
die Praxis durch das Inkrafttreten des Vertrags von Nizza beeinflusst
(Art. 133 EG neuer Fassung)? Wurde die Praxis durch den Vertrag iiber eine
Verfassung fiir Europa beeinflufst? Wie stellt sich die Situation fiir die WTO-
Verhandlungen zum geistigen Eigentum dar (TRIPS)?

51 Z. B. Punkt 2.3. der Vereinbarung zwischen Rat und Kommission iiber die Abgabe von Stellungnahmen und
die Stimmabgabe in der FAO vom Dezember 1991, vgl. EuGH, Rs. C-25/94, FAO, Slg. 1996 1-1469 Rn. 45

52 Soweit die EG nur konkurrierende Kompetenzen hat, konne die Mitgliedstaaten ohnehin handeln.

53 EuGH, Gutachen 1/94, WTO, Slg. 1994 1-5267 Rn. 85 (nicht Rn. 89, wie EuGH in Open Skies/Deutschland
ungenau zitiert).

54 EuGH, C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865, Rn. 82.

55 EuGH, Rs. C-476/98, Open Skies/Deutschland, Slg. 2002 1-9865, Rn. 83; dazu néher oben in der Vorbemer-
kung unter 2 f.

56 EuGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994 1-5267 Rn 85.
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Das GATT unterfiel bis 1994 in der Sache vollstindig der ausschlielichen han-
delspolitischen Kompetenz der EG; diese konnte nur de-facto-Vertragspartei
sein.”’ Erst das WTO-Ubereinkommen erméglichte der EG eine reguldre Mit-
gliedschaft. Da die EG fiir GATS und TRIPS keine ausreichende Kompetenz
hatte — weder nach Art. 133 EGV noch nach 4AETR-Grundséitzen als ausschlief3li-
che Kompetenz — wurde das WTO-Ubereinkommen in geteilter Kompetenzlage
als gemischtes Abkommen geschlossen. Nach einem halbherzigen Versuch durch
den Vertrag von Amsterdam wurde durch den Vertrag von Nizza durch die Ein-
fiigung der Absétze 5 bis 7 in Art. 133 EGV die EG-Kompetenz auf den derzeiti-
gen Wirkungsbereich der WTO, mit Ausnahme einiger Bereichsausnahmen, aus-
gedehnt. Art. III-315 Abs. 1 EVV nimmt in Erwartung eines Ergebnisses der
Doha-Runde eine weitere Ausweitung der EG-Kompetenz auf Direktinvestitionen
Vor.

Diese Entwicklung zielt darauf ab, fir die WTO als Weiterentwicklung des
GATT sicherzustellen, dass diese in die alleinige Kompetenz der EG fillt. Als
Konsequenz miissten die Mitgliedstaaten seit dem Inkrafttreten des Vertrages von
Nizza der EG in der WTO vollstindig das Feld iiberlassen und sich auf eine rein
formale Mitgliedschaft beschrianken. Selbst iiber die Aufnahme neu beitretender
Staaten in die WTO entscheidet — zumindest auch — die EG.*®

(5) Welche Auffassungen gibt es iiber die Auflenkompetenz der EG fiir den Be-
reich der Menschenrechte? Wieweit ist das Gutachten 2/94 angesichts der
eingetretenen Vertragsdinderungen noch relevant? Welche Ansichten werden
in den Mitgliedstaaten in Bezug auf den Beitritt zur Europdischen Menschen-
rechtskonvention vetreten? Wie wirkt sich darauf die Nicht-Ratifizierung des
Verfassungsvertrages aus?

Die EG vereinbart in seit langem, seit 1992 nahezu regelméBig, in vielen volker-
rechtlichen Vertragen — derzeit in iiber 50 Abkommen, die mehr als 120 Drittstaa-
ten binden® — Menschenrechtsklauseln®, die die Achtung der Menschenrechte zu
einem wesentlichen Bestandteil der Vertrage machen, mit der Folge, dass bei
Verletzung dieser Klauseln der Vertrag gem. Art. 60 WVRK suspendiert werden
kann.®' Die Kompetenz der EG fiir solche Klauseln ist nie in Frage gestellt wor-
den; seit dem Vertrag von Maastricht findet sich im jetzigen Art. 177 Abs. 2 EGV
eine Rechtsgrundlage im Verhiltnis zu den Entwicklungslindern.”> Menschen-

57 EuGH, verb. Rs. 21-24/72, International Fruit Company, Slg. 1972, 1219 Rn. 14/18.

58 Rieck, Das Beitrittsverfahren zur Welthandelsorganisation WTO, ZEuS 2003, 153, 166.

59 EntschlieBung des EP v. 14.2.2006, ,,Menschenrechts- und Demokraticklausel in EU-Abkommen®, EuGRZ
2006, 216.

60 Z. B.Art. 9 Abs. 2 des Abkommens von Cotonou v. 23.6.2000, ABI. 2000 L 317/1; auch in aufenpolitisch
relevanten autonomen Rechtsakten wie dem APS, Art. 9 Abs. 1 VO 2820/98/EG, ABL. 1999 L 357/1

61 EuGH, Rs. C-162/96, Racke, Slg. 1998 1-3688.

62 Auf den damaligen Art. 130 w EGV gestiitzt: Council Regulation (EC) 975/1999 of 29 April 1999 laying
down rquirements for the implementation of development co-operation operations which contribute to the
general objective of [...] respecting human rights and fundamental freedoms, O.J. 1999 L 120/1
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rechtsklauseln sollen jedoch auch gegeniiber anderen Staaten vereinbart werden.”
Dazu wird teilweise auf Art. 308 EGV zuriickgegriffen.”* Art. 11 Abs. 1 EUV,
der die Achtung der Menschenrechte zur Aufgabe der GASP macht, strahlt in die
EG-Séule aus. Der EVV stellt die gesamte AuBlenpolitik der EG in den Dienst der
grundlegenden Werte der EG, darunter der Achtung der Menschenrechte.®

Durch solche Klauseln werden allerdings nicht Menschenrechte regelnd geschaf-
fen, sondern die Achtung der anderweitig volkerrechtlich begriindeten Menschen-
rechte zusitzlich sanktioniert. Eine aktive Menschenrechtspolitik gegeniiber
Drittstaaten wird ermoglicht.

In Deutschland ist ein Beitritt der EG zur EMRK seit dem ersten Versuch Ende
der 70er Jahre in Literatur und Politik immer beflirwortet worden. Andererseits ist
die auf den ersten Blick iiberraschende, in der Begriindung jedoch iiberzeugende
Ablehnung durch den EuGH® immer noch der Stand der Dinge. Die Kodifizie-
rung der Verfassungsprinzipien der EG in Art. 6 Abs. 1 EUV durch den Vertrag
von Amsterdam dndert daran nichts.

Ein EMRK-Beitritt der EG ist allerdings nicht von besonderer Dringlichkeit. Ge-
mal Art. 6 Abs. 1 und 2 EUV hat die EU sich selbst verpflichtet, die Grundrechte
der EMRK zu achten und anzuwenden, nicht nur als Rechtserkenntnisquelle fiir
allgemeine Rechtsgrundsitze, sondern, da sie fiir alle Mitgliedstaaten identisch
gelten, als solche. Der EuGH wendet in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung
die einzelnen Garantien der EMRK in der Auslegung durch den EGMR an.®’” Die
EG ist sogar auch volkerrechtlich, wenn auch indirekt, anstelle ihrer Mitgliedstaa-
ten zur Einhaltung der EMRK verpflichtet; das hat der EGMR jlingst bestéitigt.68
Die Grundrechte haben in der deutschen Europapolitik einen hohen Stellenwert.
Das zeigt sich an der anfinglichen Sorge und spéteren Bestitigung, die das Bun-
desverfassungsgericht dem Grundrechtsschutz der EG hat zuteilwerden lassen.®’
Die Einsetzung des Konvents zur Erarbeitung der Grundrechte-Charta geht auf
die deutsche Prisidentschaft zuriick.” Sollte der EVV scheitern, ist die rechtliche
Verankerung der Grundrechte-Charta ein Anliegen der deutschen Politik.

(6) Hinsichtlich gemischter Abkommen im Allgemeinen, insbesondere jener mit
institutioneller Dimension: Gibt es Beispiele fiir spezifische Kompetenzpro-
bleme, etwa hinsichtlich der Aushandlung neuer Vertrige oder der Mitwir-

63 EntschlieBung des EP v. 14.2.2006, EuGRZ 2006, 216.

64 Auf den damaligen Art. 235 EGV gestiitzt: Council Regulation (EC) 976/1999 of 29 April 1999 laying down
requirements for the implementation of Community operations, other than those of development co-operation,
which, within the framework of Community co-operation policy, contribute to the general objective of [...]
respecting human rights and fundamental freedoms, O.J. 1999 L 120/8.

65 Art. 11I-292 EVV.

66 EuGH, Gutachten 2/94, EMRK, Slg. 1996 1-1763 Rn. 34.

67 Z.B. EuGH, Rs. C-94/00, Roquette Fréres, Slg. 2002, 1-9039 Rn. 29.

68 EGMR, Application no. 45063/98, Bosphorus, Urt. d. Groen Kammer v. 30.6.2005, NJW 2006, 197.

69 BVerfG, Beschluss v. 29.5.1974, Solange I, BVerfGE 37, 271; BVerfG, Beschluss v. 22.10.1986, Solange II,
BVerfGE 73, 339.

70 Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Européischen Rates v. 3./4.6.1999 in K6ln, EuGRZ 1999, 364.
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kung in den Institutionen oder der Organisationen, die durch gemischte Ab-
kommen errichtet wurden? Durch welche Mechanismen wird die Kooperati-
onspflicht zwischen der EG und den Mitgliedstaaten abgesichert?

Die Kompetenzverteilung zwischen EG und Mitgliedstaaten, die zu ,,geteilten*
Kompetenzen und zum Abschluss gemischter Abkommen fiihrt, setzt sich, insbe-
sondere wenn durch die Abkommen Organe errichtet werden — in multilateralen
internationalen Organisationen, aber auch in den bilateral strukturierten Assozia-
tionen — in den weiteren Aktivitdten fort. Wenn neue volkerrechtliche Verpflich-
tungen’' ausgehandelt werden oder wenn Organe aufgrund der Abkommen ver-
bindliche Beschliisse’* fassen konnen, die in der EG-Rechtsordnung, wie die
Abkommen selbst, vorrangiges sekundires Recht bilden””, miissen je nach Kom-
petenzlage die EG oder die Mitgliedstaaten handeln. Die Teilnahme in solchen
Gremien wird von den Mitgliedstaaten offensichtlich je nach Staat und nach Ge-
legenheit unterschiedlich wahrgenommen, die Bundesrepublik ist geneigt, die EG
auftreten zu lassen.

Unabhingig davon, ob die Kompetenzverteilung bei gemischten Abkommen per
se volkerrechtliche AuBBenwirkung hat’*, werden auf multilateraler Ebene Zustéin-
digkeitserkldarungen der EG erwartet. Im Innenverhiltnis wurden in der Friihzeit
zu Assoziierungsabkommen Interne Abkommen der Mitgliedstaaten’” geschlos-
sen oder spéter interinstitutionelle Vereinbarungen getroffen, die das Zusammen-
wirken bei verteilten Kompetenzen regeln. Beispiel sind fiir die Rohstoffabkom-
men die PROBA-Vereinbarungen’® oder ein fiir die Stimmabgabe in der FAO
vereinbartes Verfahren.”” Diese konkretisieren die bei geteilten Kompetenzen
vom EuGH in stidndiger Rechtsprechung besonders akzentuierte Verpflichtung
der EG und der Mitgliedstaaten zur Zusammenarbeit.”®

In internationalen Organisationen und multilateralen Konventionen, an denen die
EG aus volkerrechtlichen Griinden nicht ihren Kompetenzen entsprechend teil-
nehmen kann, nehmen die Mitgliedstaaten als ,,Sachwalter auch die Kompeten-
zen der EG Wahr79, und die ,,Europdische Union* wird de facto durch eine ge-
meinsame Delegation aus Mitgliedstaaten, oft vertreten durch die Prasidentschaft,
und die Kommission vertreten, so z. B. in UN-Gremien.

71 EuGH, Gutachten 1/75, Lokale Kosten, Slg. 1975, 1355 Rn. 3.

72 EuGH, Gutachten 2/92, OECD-Beschluss, Slg. 1995 1-521.

73 EuGH, Rs. C-192/89, Sevince, Slg. 1990 1-3461 Rn. 14 f.

74 Dazu unter Frage 14.

75 Internes Abkommen zum Abkommen von Lomé I, ABIL. 1976 L 25/164.

76 New Arrangement for the European Community’s participation in International Agreements on Commodities
v. 14.3. 1002 (PROBA 2002), Rats-Dok 7207/02.

77 Dazu EuGH, Rs. C-25/94, FAO, Slg. 1996 1-1469 Rn. 48 ff.

78 Besonders deutlich EuGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994 1-5267 Rn. 109.

79 EuGH, Rs. 804/79, Seefischerei-Erhaltungsmafinahmen, Slg. 1981, 1045.
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(7) Wie ist der aktuelle Stand der mitgliedstaatlichen Ratifikationen der Abkom-
men der dritten Sdule (Art. 24 EUV) mit den USA iiber Auslieferung und ge-
genseitige Rechtshilfe (ABL. 2003 L 181/27 und L 181/34)? Wie ist das natio-
nale Verfahren ausgestaltet? Gibt es amtliche Stellungnahmen zur Art dieser
Verfahren und zu den Abkommen selbst? Werden diese Abkommen als EU-
Abkommen oder als mitgliedstaatliche Abkommen betrachtet?

Obwohl einzelne Stimmen in der deutschen Literatur die Rechtssubjektivitit der
EU propagiert haben, herrscht — vor allem gestiitzt auf die Erklarung Nr. 4 zur
Schlussakte des Vertrages von Amsterdam und die Einfligung des Absatzes 6 in
Art. 24 EUV - richtigerweise die Auffassung vor, dass nicht die EU sondern die
Mitgliedstaaten Vertragsparteien der nach Art. 24 und 38 EUV geschlossenen
Abkommen sind.*

Die in diesem Bericht vor allem thematisierte Frage der zwischen der EG und den
Mitgliedstaaten geteilten Kompetenzausiibung in Gestalt gemischter Abkommen
erhélt eine zusétzliche Facette dadurch, dass zunehmend Vertrige in der zweiten
und dritten Sdule geschlossen werden. Aufgrund der unterschiedlichen Verfahren
des Vertragsschlusses nach Art. 24 EUV einerseits und Art. 300 EGV anderer-
seits und aufgrund der unterschiedlichen rechtlichen Wirkungen der Vertrige sind
auch hier die Kompetenzbereiche klar voneinander abzugrenzen. Der EuGH hat
gerade indirekt entschieden, dass das Abkommen mit den USA {iiber Fluggastda-
ten in die dritte Siule gehort."!

Bereiche, die frither schlicht in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fielen, werden
in der GASP und der PJZS unionsrechtlich intergouvernemental eingebunden.
Soweit in diesen Bereichen volkerrechtliche Vertridge geschlossen werden sollen,
die teilweise in EG-Kompetenzen fallen, treten an die Stelle klassischer gemisch-
ter Abkommen ,,cross-pillar®, im deutschen Sprachgebrauch ,integrierte, Ab-
kommen der EG und der EU. Bei diesen Abkommen sind die Mitgliedstaaten im
Nicht-EG-Bereich unionsrechtlich gebunden — eine hochentwickelte Form der
vom EuGH bei gemischten Vertrdgen geforderten Zusammenarbeit.

Zum Stand der Ratifikation der Abkommen zwischen der EG und den USA iiber
Auslieferung bzw. tiber Rechtshilfe liegen keine Informationen vor. Am
18.4.2006 wurden zwei Zusatzvertrige zum deutsch-amerikanischen Ausliefe-
rungsvertrag von 1978 und zum bilateralen Auslieferungsvertrag von 2003 unter-
zeichnet, die die Abkommen EG — USA ausfiillen.

(8) In Bezug auf die Briicke zwischen Gemeinsamer Aufsen- und Sicherheitspoli-
tik und dem EG-Vertrag in den Artikeln 301 und 60 EGV: wie werden die Ur-
teile des Gerichts erster Instanz in den Rechtssachen Yusuf und Kadi kom-
mentiert? Gibt es Bedenken gegen die Ausweitung der EG-Kompetenzen auf

80 Z. B. Regelsberger/Kugelmann in: Streinz, EUV/EGV, Kommentar (2003), Art. 24 EUV Rn. 2.
81 EuGH, Rs. C-317 u. 318/04, EP v. Rat u. Kommission, Urt. v. 30.5.2006, Rn. 54 ff.
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Sanktionen gegen Individuen? Ist es richtig, Artikel 308 EGV zur Verfolgung
von Zielen der GASP heranzuziehen?

Die Entscheidungen Yusuf und Kadi®* haben in Deutschland lebhaftes Echo her-
vorgerufen, das sich darauf vor allem bezieht, dass im faktischen Ergebnis keine
reale Moglichkeit besteht, die Aufnahme auf die Liste iiberpriifen zu lassen und
effektiven Rechtsschutz zu erlangen. Dieses Missbehagen besteht auch im Aus-
wiartigen Amt. Die Verhdngung von smart sanctions durch die EG gegen natiirli-
che und juristische Personen zur Bekdmpfung des internationalen Terrorismus,
die nicht im Zusammenhang mit einem bestimmten Drittstaat stehen, begegnet
keinzgn Bedenken. Die Rechtsprechung des Gerichts hat sich inzwischen gefes-
tigt.

Art. 308 EGV ist nach seinem Wortlaut und nach seiner Funktion als Kodifizie-
rung der volkerrechtlichen implied powers einer internationalen Organisation
keine Rechtgrundlage fiir Rechtsakte der EG, mit denen Ziele der EU erreicht
werden sollen. Der EuGH hat die Folgen einer Aufhebung der Grenze zwischen
EUV und EGV benannt.**

Der EuGH hat — letztlich {iberzeugend — auf die Verklammerung der Sdulen durch
Art. 301 EGV abgestellt und dadurch — ausnahmsweise — die von der EG durch
Verordnung geregelten Sanktionen als im Dienst des GASP stehend qualifiziert.
Auch wenn der EuGH in Yusuf seine Argumente im Aufbau trennt, beruht das
Ergebnis zur Rechtsgrundlage auch auf den Argumenten, mit denen der EuGH
zur Beschrinkung seiner Rechtskontrolle kommt, nidmlich die unbedingte Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten auf die UN-Resolution. Diese Verpflichtung setzt
sich {liber die Ebene der GASP in den EG-Organen fort — daher auch immer Ein-
stimmigkeit. Mit diesen Argumenten aufgeladen handelt es sich um eine volker-
rechtskonforme Auslegung der Art. 301 und 308 EGV. Im Ergebnis wird diese
Vorgehensweise auch im Auswértigen Amt fiir richtig gehalten.

Die Entscheidung Yusuf ragt durch eine vielschichtige und dichte Argumentation
zum Verhiltnis von Vélkerrecht und EU- und EG-Recht hervor. Uberzeugend
arbeitet der EuGH — vor allem gestiitzt auf Art. 27 WVRK, Art. 103 und 25 UN-
Charta sowie Art. 307 EGV — heraus, dass die Mitgliedstaaten volkerrechtlich
und gemeinschaftsrechtlich verpflichtet sind, alles zu tun, um ihren vélkerrechtli-
chen Verpflichtungen nachzukommen, auch soweit die EG die Kompetenzen hat,
und dass die EG nicht nur verpflichtet ist, die Mitgliedstaaten daran nicht zu hin-
dern®, sondern sogar selbst an den vélkerrechtlichen Vertrag — hier die UN-
Charta — gebunden ist.*® Fiir Sanktionen ist Art. 301 EGV ein besonderes Binde-
glied.”” Diese Feststellungen haben Auswirkungen auf alle vélkerrechtlichen

82  Gel, Rs. T-306/01, Yusuf, Urt. v. 21.9.2005; Gel, Rs. T-315/01, Kadi, Urt. v. 21.9.2005; vgl. zu Frage 18
83 Gel, Rs. T-253/01, Ayadi, Urt. v. 12.7.2006.

84  Gel, Rs. T-306/01, Yusuf, Urt. v. 21.5.2005, Rn. 156.

85 Gel, Rs. T-306/01, Yusuf, Urt. v. 21.9.2005, Rn. 239, 247.

86 Gel, Rs- T-306/01, Yusuf, Urt. v. 21.9.2005, Rn. 243, 252.

87 Gel, Rs. T- 306/01, Yusuf, Urt. v. 21.9.2005, Rn. 252.
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Vertrige der Mitgliedstaaten, die auch EG-Kompetenzen betreffen — so auch die
EMRK.*

Bei autonomen — nicht durch Sicherheitsrats-Resolutionen veranlassten — Sankti-
onen der EG greift der Ausschluss der gerichtlichen Kontrolle bzw. deren Be-
schriankung auf ius cogens nicht. Allerdings stehen aus Griinden der internationa-
len Sicherheit verhdngte Sanktionen im Allgemeininteresse, das Grundrechtsein-
schrinkungen grundsitzlich rechtfertigt.* Das ist durch den EGMR strukturell
bestitigt worden.”

Kapitel 2 — Gemischte Abkommen und volkerrechtliche
Verantwortlichkeit

Vorbemerkung

Das Phidnomen der accords mixtes verdient weitere Aufkldrung, als sie bisher
geleistet wurde’', insbesondere was den mitgliedstaatlichen Teil dieser Abkom-
men bei Verhandlungen, Abschluss und Durchfithrung betrifft. Die grole Mehr-
heit der Vertrdge auBBerhalb der Handelspolitik wurde als gemischte Abkommen
geschlossen. Dabei ist zwischen der gemeinschaftsrechtlichen und der volker-
rechtlichen Seite zu unterscheiden.

1. Identifizierung und Wahrung der EG-Kompetenzen

Aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts kommt es darauf an, die EG-Kom-
petenzen gegeniiber den Mitgliedstaaten zur Geltung zu bringen. Die Praxis der
gemischten Abkommen begann mit den ersten Assoziierungsabkommen Anfang
der 60er Jahre. Die gemischten Abkommen hatten den praktischen Vorteil, dass
die zwischen Kommission und Rat umstrittene gemeinschaftsinterne Kompetenz-
verteilung offenbleiben konnte, da ja sowohl die EG als auch die Mitgliedstaaten
Vertragsparteien waren. Wenn allerdings ein Streit um Normen von gemischten
Abkommen vor den EuGH kam, musste dieser als Vorfrage seiner Zustidndigkeit
entscheiden, ob die relevanten Normen des Abkommens unter die EG-
Kompetenzen fielen, das Abkommen also insoweit von der EG geschlossen und
somit gemdl Art. 300 Abs. 7 EGV Gemeinschaftsrecht geworden war. Dies tut
der EuGH seit Demirel regelméfig und gerade auch in der jiingeren Rechtspre-
chung.

Eine Analyse der gemischten Abkommen im Einzelnen wiirde ergeben, dass bei
den meisten der Abkommen der mitgliedstaatliche Anteil gering, wenn tiberhaupt

88 Vgl. oben zu Frage 5.

89 EuGH, Rs. C-84/95, Bosphorus, Slg. 1996 1-3978 Rn. 26.

90 EGMR, Application no. 45063, Bosphorus, Urt. d. Grolen Kammer v. 30.6.2005, NJW 2006, 197.

91 Nur wenige Studien in Deutschland, z. B. Arnold, Der Abschluss gemischter Vertrdge durch die Européischen
Gemeinschaften, ArchVR 1980/81, 419.
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feststellbar ist. Der Abschluss von Abkommen in einer gemischten Formel hat
sich als zu wenig reflektierte politische Praxis etabliert.

2. Verhandlungen, Abschluss

Verhandlungen und Abschluss der gemischten Abkommen erfolgen rechtlich in
einer Addition der Verfahren nach Art. 300 EGV und der nationalen Verfahren
der 25 Mitgliedstaaten. Das birgt die Gefahr, dass auch der EG-Teil solcher Ab-
kommen scheitert, wenn das Abkommen in einem Mitgliedstaat abgelehnt wird,
was bisher extrem selten der Fall war. Gelegentlich werden die EG-Teile der
Abkommen auf der Grundlage von Art. 300 EGV vorab in Kraft gesetzt, um nicht
einen langen Ratifizierungsprozess abwarten zu miissen.

Fiir Verhandlungen ist die Addition der Verfahren hochst unpraktisch. Es haben
sich iiber die Zeit verschiedene Modelle entwickelt, mit einer, wenn auch ge-
mischten, Delegation aufzutreten. Oft wird die Kommission, die nach Art. 300
Abs. 1. EGV den Gemeinschaftsteil verhandelt, von den Mitgliedstaaten beson-
ders erméchtigt, auch fiir diese zu verhandeln. Der Einfluss der Mitgliedstaaten
sowohl auf den EG- als auch auf den Mitgliedstaaten-Teil wird durch den ohnehin
gemil Art. 300 Abs. 1 Unterabs. 1 S. 2 EGV eingesetzten Ausschuss gewéhrleis-
tet. Ein gerade abzuschlieBendes, in der UNESCO aufgelegtes Ubereinkommen
wurde dagegen von der Kommission fiir die EG und vom Rat fiir die Mitglied-
staaten gemeinsam verhandelt.””

Die rechtlichen Wirkungen des mitgliedstaatlichen Teils gemischter Abkommen
richten sich nach den Vorschriften des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten in
unterschiedlicher Weise. In Deutschland haben diese Teile der Abkommen geméf
Art. 59 Abs. 2 GG den Rang einfacher deutscher Gesetze und unterscheiden sich
damit erheblich von der iiber den Vorrang des Gemeinschaftsrechts vermittelten
Wirkung der EG-Teile gemischter Abkommen.

3. Beteiligung am weiteren Wirken unter gemischten Abkommen, in
internationalen Organisationen und multilateralen Konferenzen

Die Verteilung der VertragschlieBungskompetenzen stellt auch die Weichen fiir
die Durchfiihrung des und das weitere Handeln unter dem gemischten Abkom-
men, insbesondere in Vertragsorganen wie den Assoziationsriten oder Gemein-
samen Ausschiissen. Wenn diese verbindliche Beschliisse fassen konnen, handelt
es sich sogar um Rechtsetzung mit gemeinschaftsinterner Wirkung”, ausgelagert
von der EG auf volkerrechtliche Organe. In den bilateral strukturierten Abkom-
men der EG mit einzelnen oder Gruppen von Drittstaaten, deren Inhalt iiberdies

92 Vgl. unter Frage 1.
93 EuGH, Rs. C-192/89, Sevince, Slg. 1990 1-3461.
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iiberwiegend in die gemeinsame EG-Kompetenzen fillt, ist es einfach, die EG-
Kompetenzen zur Geltung zu bringen.

Schwieriger ist es, die Mitwirkung in internationalen Organisationen und multila-
teralen Konventionen in gemischtem Auftreten kompetenzgeméal3 zu realisieren,
vor allem wenn, wie z. B. bei dem Seerechtsiibereinkommen, der Anteil unter
Gemeinschaftskompetenzen gering ist. Die Organisationen und die Vertragspart-
ner erwarten eine Klarstellung, wer auf europiischer Seite fiir welche Gebiete
zustandig ist. Zu diesem Zweck gibt die EG Zustindigkeitserkldrungen ab, die
aber oft dem dynamischen Charakter der EG-Kompetenzen entsprechend in der
Sache nicht prézise sein konnen. Fiir das gemischte Auftreten von EG und Mit-
gliedstaaten auf multilateraler Ebene gibt es verschiedene Modelle von Delegati-
onen, die beide Ebenen verklammern, so in der FAO.*

4. Verpflichtung zur Kooperation

Das gemeinsame Aushandeln gemischter Abkommen und das gemeinsame Han-
deln bei der weiteren Durchfiihrung von gemischten Abkommen ist Ausdruck der
Verpflichtung zur Zusammenarbeit bei geteilten Kompetenzen, die der EuGH
insbesondere seit dem WTO-Gutachten stindig hervorhebt. Die Mitgliedstaaten
und die EG haben durch Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und der
EG einerseits und der Mitgliedstaaten untereinander andererseits ein einheitliches
internationales Auftreten sicherzustellen.

Die Pflicht zur Kooperation ergab sich schon aus Art. 116 EWGV®, der bedauer-
licherweise durch den Vertrag von Maastricht entfallen ist. Die Vorschriften zur
GASP konnen diese Norm fiir den Bereich der EG nicht ersetzen. Wie die Mit-
gliedstaaten der Kooperationsverpflichtung nachkommen, welche Mechanismen
die Zusammenarbeit sicherstellen sollen, wire noch in einer Feldstudie genauer
zu untersuchen; auf deutscher Seite gibt es dazu keine institutionellen Vorkehrun-
gen. Es bietet sich an, diese Zusammenarbeit im Rahmen der GASP zu realisie-
ren.

5. Vertretung der EG durch die Mitgliedstaaten

Auf multilateraler Ebene war und ist es oft nicht moglich, dass die EG ihren
Kompetenzen entsprechend Mitglied bzw. Vertragspartei einer internationalen
Organisation oder multilateralen Konvention wird, weil diese nur Staaten offen-
stehen. Das hat sich beispielhaft fiir das GATT geéndert, da die EG gemil
Art. XI des WTO-Ubereinkommens nunmehr Vertragspartei ist. Wo die EG nicht

94 EuGH, Rs. C-25/94, FAO, Slg. 1996 1-1469.
95 EuGH, Rs. 22/70, AETR, Slg. 1971, 263 Rn. 73/76; EuGH, verb. Rs. 3, 4 u, 6/76, Kramer, Slg. 1976, 1279
Rn. 42/43.
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mitwirken kann, treten die Mitgliedstaaten als Sachwalter der EG auf’®; auch das
ist in dem fritheren Art. 116 EWGV angelegt. In solchen Situationen sind die
Mitgliedstaaten jedoch weiter und vor allem auch durch Art. 307 Abs.2 EGV
verpflichtet, alles zu tun, um der EG eine kompetenzgemifle Mitgliedschaft zu
ermoglichen.

6. Integrierte Abkommen EG — EU

Seit die AuBlenpolitik der Mitgliedstaaten durch den Vertrag von Maastricht in der
GASP gebiindelt und institutionalisiert worden ist, ist eine — noch zdgerliche —
Tendenz zu beobachten, dass der mitgliedstaatliche Teil gemischter Abkommen
in die GASP-Mechanismen {iberfiihrt wird und es an Stelle der klassischen ac-
cords mixtes zum Abschluss von ,integrierten” (,,cross-pillar“-)Abkommen
kommt. Diese werden durch die EG gemif Art. 300 EGV und durch die EU ge-
mil Art. 24, 38 EUV geschlossen. Mangels Rechtspersonlichkeit der EU sind die
durch nach Art. 24 EUV geschlossene Abkommen berechtigten und verpflichte-
ten Rechtstrager allerdings die Mitgliedstaaten in ihrer Gesamtheit. Integrierte
Abkommen sind auch eine hohere Stufe der Verwirklichung der Verpflichtung
zur Zusammenarbeit. Es zeichnet sich ab, dass derzeit verhandelte Partnerschafts-
und Kooperationsabkommen cross pillar geschlossen werden, insbesondere wenn
sie auch aus Aktivitdten der GASP hervorgehen.

7. Volkerrechtliche Bindung an gemischte Abkommen, vélkerrechtliche
Verantwortlichkeit

Nach den Regeln des Volkervertragsrechts wéren auf europdischer Seite sowohl
die EG als auch die Mitgliedstaaten volkerrechtlich an gemischte Abkommen in
ihrem gesamten Inhalt gebunden, es sei denn diese differenzierten in ihrem Wort-
laut oder in anderer Weise zwischen EG und Mitgliedstaaten. Bei bilateralen
Abkommen mag eine solche Differenzierung noch realisierbar sein, nicht jedoch
bei multilateralen Vertrdgen, die in der Regel keine Riicksicht auf die Besonder-
heiten des internationalen Auftretens der EG nehmen.

Da die gemeinschaftsinterne Kompetenzverteilung auch die Rechtswirkungen der
Abkommen als Gemeinschaftsrecht oder schlichte volkerrechtliche Vertrige nach
dem Recht der Mitgliedstaaten steuert und festlegt, wer gemeinschaftsrechtlich
zur Durchfiihrung und Erfiillung der Normen des Abkommens in der Lage ist,
sollte der Aufteilung der auswirtigen Kompetenzen zwischen der EG und den
Mitgliedstaaten auch auf volkerrechtlicher Ebene im Verhéltnis zu den Vertrags-
partnern zur Wirkung verholfen werden. Auch die Vertragspartner und internatio-

96 EuGH, Rs. 804/79, Seefischerei-Erhaltungsmafinahmen, Slg. 1977, 1045.
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nalen Organisationen haben ein legitimes Interesse daran, zu wissen, wer bei
gemischter Mitgliedschaft fiir welche Bereiche zusténdig und verantwortlich ist.
Das kann idealer Weise durch Zustindigkeitserklarungen geschehen, die die EG
im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss als einseitige volkerrechtliche Wil-
lenserklarung abgibt. Auch soweit in den Verhandlungen den Vertragspartnern
klargemacht wird, fiir welche Bereiche die EG und fiir welche die Mitgliedstaaten
stehen, kann eine zwischen EG und Mitgliedstaaten differenzierende volkerrecht-
liche Bindung nach dem volkerrechtlichen Grundsatz der bona fide angenommen
werden. Der in Art. 27 und 46 WVRK niedergelegte Evidenzgrundsatz — der dort
allerdings zu der in diesem Zusammenhang nicht gewiinschten Rechtsfolge der
volkerrechtlichen Vernichtbarkeit eines Vertrages fithrt — kann dagegen allenfalls
fruchtbar gemacht werden, wenn die Aufteilung der Abschlusskompetenzen zwi-
schen EG und Mitgliedstaaten fiir die Vertragspartner offenkundig sein sollte.
Das diirfte angesichts der Komplexitit der Materie, wie dieser Bericht darlegt, ein
seltener Ausnahmefall sein.

(9) Der Mox-Plant Fall ist ein Beispiel dafiir, dass zwei Mitgliedstaaten ein vol-
kerrechtliches Streitbeilegungsverfahren nach einem gemischten Abkommen
(konkret nach dem Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen) einlei-
ten. Gibt es weitere derartige Fille, in denen eine Streitbeilegung durchge-
fiihrt oder in Betracht gezogen wurde? Wenn ja: gibt es nihere Informationen
tiber amtliche Standpunkte der Mitgliedstaaten oder der EG zu einer Notifi-
zierung des Vorgangs an die EG, zu einschligigen offiziellen Diskussionen
oder zu Ergebnissen des Schlichtungsverfahrens?

Ein weiterer Fall ist nicht bekannt. Es gibt auch noch keine Reaktionen auf die
Entscheidung des EuGH vom 30.5.2006 in Mox Plant.”” Die Bedeutung der Ent-
scheidung fiir die auswértigen EG-Kompetenzen wurde in der Vorbemerkung
gewiirdigt.

(10) Wie werden Reichweite und Bedeutungsgehalt des Artikel 292 EGV, der die
ausschliefliche Zustindigkeit des EuGH statuiert, im Zusammenhang mit der
Streitbeilegung im Rahmen gemischter Abkommen gesehen?

Ein Anwendungsfall des Art. 292 EGV vor dem Mox Plant-Verfahren ist nicht
bekannt. In der Literatur wurde vorausgesehen, dass diese Vorschrift bei gemisch-
ten Abkommen, die eigene Streitbeilegungsmechanismen vorsehen, relevant sein
wiirde. Der EuGH hat in seiner Mox Plant-Entscheidung v. 30.5.2006” lediglich
die Konsequenzen aus seiner etablierten Rechtsprechung zum Gemeinschafts-
rechtscharakter der von der EG geschlossenen volkerrechtlichen Vertrdge, insbe-
sondere gemischter Abkommen, und zur ausschlieflichen Zustdndigkeit des
EuGH zur Entscheidung iiber Gemeinschaftsrecht gezogen. Letztere ist Teil der

97 EuGH, Rs. C-317/04 und C-318/04, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006.
98 EuGH, Rs. C-317/04 und C-318/04, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006.
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Autonomie der Gemeinschaftsrechtsordnung, die eine der Grenzen fiir die Aus-
iibung der auswirtigen Kompetenzen darstellt.”

Die Anwendbarkeit des Art. 292 EGV auf Streitbeilegungsmechanismen, die
durch ein gemischtes Abkommen vorgesehen werden, hingt davon ab, ob iiber
Normen dieses Abkommens gestritten wird, die von einer EG-Kompetenz getra-
gen und daher Gemeinschaftsrecht sind. Dieses ist fiir die in Mox Plant einschlé-
gigen Regeln des Seerechtsiibereinkommens iiber den Schutz der Meeresumwelt
der Fall.'"” Diese Zustindigkeit des EuGH ist auch unabdingbar, da die von der
EG geschlossenen Abkommen nicht in die Zustindigkeitsordnung des EGV und
damit nicht in die Autonomie der Gemeinschaftsrechtsordnung eingreifen diir-
fen.'”' Art. 227 EGV sieht ein geeignetes Verfahren vor dem EuGH vor. Der
Hinweis auf Art. 282 Seerechtsiibereinkommen, der den Vorrang anderweitiger
Verfahren vorsieht und damit ein in der Sache seerechtliches Verfahren vor dem
EuGH erméglicht'®, hat demgegeniiber keine entscheidende Bedeutung. Entspre-
chendes gilt fiir die im OSPAR-Abkommen vorgesehene Streitbeilegung.

Eine Parallele ldasst sich zu Art. 307 EGV ziehen. Abkommen, die von dieser
Vorschrift erfasst werden, sind nach der vom EuGH vorgenommenen, auf das
volkerrechtlich Notwendige reduzierten Auslegung nicht im Verhiltnis der Mit-
gliedstaaten untereinander anwendbar.'®

(11) Gibt es Fille, in denen ein Mitgliedstaat gegen einen Nicht-Mitgliedstaat ein
Streitbeilegungsverfahren nach einem gemischten Abkommen eingeleitet
hat? Falls ja, wurde die EG hieriiber in Kenntnis gesetzt? Gab es offizielle
Diskussionen? Gab es Fille, in denen die EG ein Streitschlichtungsverfahren
nach einem gemischten Abkommen eingeleitet hat? War ein Mitgliedstaat in
eigener Sache in ein solches Streitverfahren involviert?

Es ist kein Deutschland betreffender Fall bekannt.

(12) Welche Verfahren wurden in der WTO gegen EG-Mitgliedstaaten eingeleitet
(eingeschlossen Fille, die noch nicht iiber die Konsultationsphase hinausge-
kommen sind)? Wie hat die EG reagiert? Wie haben die betroffenen Mit-
gliedstaaten reagiert?

Es ist kein Deutschland betreffender Fall bekannt.

(13) Wie reagieren die Mitgliedstaaten auf die Bosphorus-Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte? Wie reagieren sie darauf, dass
der Gerichtshof die Mitgliedstaaten auch fiir Verletzungen der Konvention

99 EuGH, Gutachten 1/91, EWR I, Slg. 1991 1-6079 Rn. 30; EuGH, Gutachten 1/92, EWR II, Slg. 1992 1-2821
Rn. 18.

100 EuGH, Rs. C-317/04 und C-318/04, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006 Rn 84 ff, 120; vgl. Vorbemerkung zu
Kapitel 1 unter 1.

101 EuGH, Rs. C-317/04 und C-318/04, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006 Rn. 122 ff.

102 EuGH, Rs. C-317/04 und C-318/04, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006 Rn. 125.

103 EuGH, Rs. 286/86, Deserbais, Slg. 1988, 4907 Rn. 18.
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zur Verantwortung ziehen konnte, die durch Gemeinschafisrechtsakte be-
wirkt werden?

Es ist keine offizielle Reaktion deutscher Stellen auf die Bosphorus-Entscheidung
des EGMR'™ bekannt. Diese Entscheidung musste sich fiir die Mitgliedstaaten
nach der Matthews-Entscheidung und dem Verfahren Senator Lines'” abzeich-
nen. Die fortdauernde Bindung der Mitgliedstaaten an die EMRK trotz Ubertra-
gung von Hoheitsrechten an die EG kann gerade flir Deutschland nicht {iberra-
schend sein. Denn Ausgangspunkt der Solange I-Entscheidung'® und der weite-
ren relevanten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts war, dass sich
Deutschland durch die Ubertragung von Hoheitsrechten nicht von der Bindung an
die deutschen Grundrechte befreien kann. Diese Bindung tritt allerdings zuriick,
soweit die EG gleichartigen Grundrechtsschutz gewihrt, was nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts tatsichlich der Fall ist.'"’

Es kann nur Zustimmung finden, wenn der EGMR die Bindung der Mitgliedstaa-
ten an die EMRK bekriftigt, deren konkrete Anwendung aber zuriickstellt, soweit
die EG addquaten Grundrechtsschutz generell und auch im konkreten Fall ge-
wiahrt — wozu sie durch Art. 6 Abs. 2 EUV verpflichtet ist und der durch den
EuGH auch tatséchlich gewéhrt wird.'” Nach Bosphorus steht eine Entscheidung
zur Vereinbarkeit eines Gemeinschaftsrechtsakts mit der EMRK noch aus — das
war die Konstellation der Individualbeschwerde in Senator Lines.

Die rechtliche Wirkung der EMRK in der deutschen Rechtsordnung hat durch das
Bundesverfassungsgericht im Oktober 2004 in der Sache Gérgiilii'® eine erhebli-
che Aufwertung erfahren. Die Garantien der EMRK wirken durch die parallelen
Grundrechte des GG, die EMRK-konform auszulegen sind, und haben damit de
facto Verfassungsrang; Verstoe konnen durch Verfassungsbeschwerde geltend
gemacht werden.

Wenn der EGMR tatséchlich konkret iiber die Vereinbarkeit von Gemeinschafts-
rechtsakten mit der EMRK entscheidet, wiirde eine dhnliche Situation wie die
unter Frage 10 angesprochene entstehen: ein internationales Gericht, das durch
einen volkerrechtlichen Vertrag der Mitgliedstaaten eingesetzt ist, wiirde iiber
Gemeinschaftsrecht entscheiden. Im Falle eines Beitritts der EU zur EMRK wiir-
de die EMRK wie alle volkerrechtlichen Vertrdge der EG integraler Bestandteil
des sekunddren Gemeinschaftsrechts werden und damit auch selbst dem Ausle-
gungsmonopol des EuGH unterliegen. Hier muss eine Regelung gefunden wer-

104 EGMR, Application no. 45063/96, Bosphorus, Urt. d. Groen Kammer v. 30.6.2005, NJW 2006, 197; dazu
Vedder, Integrierter Grundrechtsschutz in Europa, in: Bauer u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Reiner Schmidt,
2006, 193.

105 EGMR, Application no. 24833/94, Matthews, Urt. V. 18.2.1999, Reports 1999-1; EGMR, Application no.
56672/00, Senator Lines, Zuldssigkeitsentscheidung v. 10.3.2004, EuGRZ 2004, 279.

106 BVerfG, Beschluss v. 29.5.1974, Solange I, BVerfGE 37, 271.

107 BVerfG, Beschluss v. 22.10.1986, Solange 11, BVerfGE 73, 339.

108 Gel, Rs. T-177/01 Jégo-Quéré, Slg. 2002 11-2365 Rn. 41; EuGH, Rs. C-263/02 P, Jégo-Quéré, Slg. 2004 I-
3425 Rn. 29.

109 BVerfG, Beschluss v. 14.10.2004, Gorgiilii, BVerfGE 111, 307; dazu Vedder a.a.O. (Fn. 104).
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den, die der Zustindigkeit des EGMR einerseits und der Autonomie des Gemein-
schaftsrechts''* andererseits gerecht wird.

(14) Die International Law Commission befasst sich mit der vélkerrechtlichen
Verantwortlichkeit internationaler Organisationen, einschliefflich Fragen
der Verantwortlichkeit im Fall gemischter Abkommen der EG. Welche An-
sichten vertreten die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft? Koordinieren
sie ihre Positionen?

Dazu stehen dem Berichterstatter keine konkreten Informationen zur Verfiigung.
Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit internationaler Organisationen generell
ist eine Konsequenz ihrer Volkerrechtsfahigkeit und, sofern vorhanden, der ihnen
iibertragenen Kompetenzen, volkerrechtliche Vertrdge einzugehen und in anderer
Weise im volkerrechtlichen Raum zu agieren. Das gilt fiir die EG mit ihren aus-
gepragten volkerrechtlichen Handlungsmoglichkeiten in besonderer Weise.

Die EG setzt seit langem eine ,,Staaten“praxis, dass sie an das Volkergewohn-
heitsrecht gebunden ist, soweit solche Regeln in der Sache nicht nur auf Staaten,
sondern auch auf internationale Organisationen des besonderen Typs der EG
anwendbar sind. Das gilt z. B. fiir die Regeln der Jurisdiktionsabgrenzung''' und
andere grundlegende gewohnheitsrechtliche Regeln, die in volkerrechtlichen
Vertriigen, deren Vertragspartei die EG jedoch nicht ist, kodifiziert sind.''* Aus
der Verpflichtung auf diese Regeln folgt eine entsprechende volkerrechtliche
Verantwortlichkeit.

Die Frage der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit internationaler Organisatio-
nen steht in engem Zusammenhang mit der Frage, wer durch einen von einer
internationalen Organisation geschlossenen volkerrechtlichen Vertrag verpflichtet
wird. Der im Verlauf der Konferenz zur Ausarbeitung der Wiener Konvention
iiber das Recht der Vertridge zwischen Staaten und internationalen Organisationen
und zwischen internationalen Organisationen vorgeschlagene Art. 36 bis, der eine
unmittelbare volkerrechtliche Bindung auch der Mitgliedstaaten der Organisation
vorgesehen hitte, wurde nicht realisiert.'” Das bedeutet, dass die von der EG
allein geschlossenen vdolkerrechtlichen Abkommen vélkerrechtlich nur die EG
verpflichten und berechtigen. Die Mitgliedstaaten werden durch Art. 300 Abs. 7
EGV allein gemeinschaftsrechtlich verpflichtet.

110 Das ist das Anliegen des Protokolls zu Art. I-9 Abs. 2 EVV iiber den Beitritt der Union zur EMRK und der
Erkldrung Nr. 2 (zum EVV) zu Art. I Abs. 2 EVV.

111 Commission, Comments on the U.S. Regulation Concerning Trade with the U.S.S.R. v. 1982, German Year-
book of International Law 1984, 554; EuGH, verb. Rs. 89,104, 114, 116, 117 u. 125 — 129/85, Zelistoff, Slg.
1988, 5193 Rn. 18, mit grundlegenden Schlussantrigen von GA Darmon; Gel, Rs. T-102/96, Gencor, Slg.
1999 11-759 Rn. 77 ff.

112 EuGH, Rs. C-286/90, Poulsen u. Diva, Slg. 1992 1-6019 Rn. 10 f. betreffend ,,Seevélkergewohnheitsrecht®;
EuGH, Rs. C-405/92, Mondiet, Slg. 1993 1-6133 Rn. 12 ff. betreffend Seerecht; EuGH, Rs. C-162/96, Racke,
Slg. 1998 1-3688 Rn. 24 ff. betreffend Volkervertragsrecht; Gel, Rs. T-155/94, Opel Austria, Slg. 1997 11-39
Rn. 89 f. betreffend Volkervertragsrecht.

113 Vienna Convention on the Law of Treaties Between States and International Organisations or Between
International Organisations v. 20.3.1986, A/Conf. 129/15, ILM 1986, 358.
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Bei gemischten Abkommen héngt die volkerrechtliche Verantwortlichkeit sowohl
der EG als auch der Mitgliedstaaten entscheidend davon ab, ob die interne Kom-
petenzverteilung zwischen EG und Mitgliedstaaten in der Weise auf die volker-
rechtliche Ebene im Verhiltnis zu den Vertragspartnern durchschligt, dass die
volkerrechtliche Verpflichtung, der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzvertei-
lung folgend, alternativ allein die EG oder die Mitgliedstaaten trifft. Soweit sich
das nicht aus dem Abkommen, z. B. unterschiedlichen Formulierungen, selbst
ergibt, konnen die von der EG abgegebenen Zustindigkeitserkldrungen wie die
zur Seerechtskonvention abgegebene als einseitige volkerrechtliche Erklarungen
im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss dies bewirken. Ebenso, wenn den
Vertragspartnern der EG im Laufe der Verhandlungen klar geworden sein sollte,
wer auf europdischer Seite fiir welche Gebiete zusténdig ist.

Kapitel 3 — Rechtswirkungen des Volkerrechts
Vorbemerkung
1. Wirkung volkerrechtlicher der EG im Gemeinschaftsrecht

Die von der EG nach Art. 300 EGV geschlossenen volkerrechtlichen Vertrige
werden mit ihrem Abschluss, wie seit Haegeman'" in stindiger Rechtsprechung
festgestellt und in der Literatur bekréftigt, integraler Bestandteil des Gemein-
schaftsrechts. Sie sind ,Handlungen der Gemeinschaftsorgane im Sinn von
Art. 230 und 234 EGV und als solche sekundéres Gemeinschaftsrecht, allerdings
in hoherem Rang als von der EG autonom gesetztes Gemeinschaftsrecht. Diese
normenhierarchische Stellung hat zur Folge, dass das autonome sekundére Recht
den von der EG geschlossenen Vertridgen nicht widersprechen darf und volker-
rechtskonform auszulegen ist. Die volkerrechtlichen Vertrdge sind Priifungsmal-
stab fiir die Giiltigkeit von sekundidrem Gemeinschaftsrecht. Eine Ausnahme
davon macht der EuGH fiir das WTO-Ubereinkommen, das nicht zur Priifung der
RechtméBigkeit von autonomem Sekundirrecht herangezogen wird.

Einzelne Normen der von der EG geschlossenen volkerrechtlichen Vertrige kon-
nen, wie der FEuGH seit Kupferberg'" in stindiger Rechtsprechung feststellt,
unmittelbare Wirkung fiir Individuen entfalten, wenn das Abkommen seinem
Inhalt, seiner Natur und seinem Sinn und Zweck nach geeignet ist, unmittelbare
Wirkungen zu erzeugen und wenn die konkrete Norm unbedingt und hinreichend
bestimmt ist. Dieses hat der EuGH generell fiir das GATT''® und das WTO-
Recht''” ausgeschlossen.

114 EuGH, Rs. 181/73, Haegeman, Slg. 1974, 449.

115 EuGH, Rs. 104/81, Kupferberg, Slg. 1982, 3641 Rn. 22 ff.

116 EuGH, verb. Rs. 21 - 24/72, International Fruit Company, Slg. 1972, 1219 Rn. 19/20 ff.
117 Dazu unter Frage 17.
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2. Wirkungen der gemischten Abkommen im Gemeinschaftsrecht

Gemischte Abkommen werden nur in den Teilen, die in die Kompetenz der EG
fallen, von der EG geschlossen und damit Teil des Gemeinschaftsrechts mit den-
selben Wirkungen wie reine EG-Abkommen''®, einschlieBlich der Mdglichkeit
unmittelbarer Wirkung.'" Die notwendige Unterscheidung in einen EG-Teil und
einen mitgliedstaatlichen Teil wird gerade in der neueren Rechtsprechung be-
tont."*” Weniger deutlich sind unter diesem Aspekt allerdings die Entscheidungen
Hermés und Dior'*' zum TRIPS. Nachdem durch die Neufassung von Art. 133
Abs. 5 bis 7 EGV durch den Vertrag von Amsterdam auch das TRIPS unter die
Kompetenz der EG fillt, diirfte die Zusténdigkeit des EuGH fiir diese Abkommen
jetzt auller Zweifel stehen.

3. Wirkung nicht-volkervertraglicher Regeln fiir die EG und in der
Gemeinschaftsrechtsordnung

In der Rechtsprechung des EuGH zeichnen sich hinsichtlich der Wirkungen vol-
kerrechtlicher Regeln, die nicht Teil von volkerrechtlichen Vertrigen der EG
sind, trotz der geringeren Zahl von Entscheidungen deutliche Tendenzen ab. Das
betrifft vor allem die Regeln des Volkergewohnheitsrechts wie liber die Jurisdik-
tionsabgrenzung und gewohnheitsrechtliche Regeln, die in internationalen Kon-
ventionen wie WVRK oder UNCLOS kodifiziert sind, deren Vertragspartei die
EG jedoch nicht oder insoweit nicht ist. Dasselbe gilt fiir allgemeine Rechts-
grundsitze des Volkerrechts. Die EG ist an das Volkergewohnheitsrecht gebun-
den, soweit dieses in der Sache auf eine internationale Organisation wie die EG
anwendbar ist.'*

Welche Wirkungen die nicht-vertraglichen volkerrechtlichen Regeln in der EG-
Rechtsordnung haben, ldsst sich der Rechtsprechung nur indirekt entnehmen. Der
EuGH legt sekundires Recht, aber auch Priméarrecht vélkerrechtskonform aus'®
und erkennt damit indirekt einen Vorrang der allgemeinen Regeln des Volker-
rechts an. Diese Konsequenz musste der EuGH jedoch noch nicht offen ziehen, da
durch die volkerrechtskonforme Auslegung ein Normenkonflikt vermieden wer-
den konnte.

(15) Gibt es nationale Gerichtsentscheidungen zu gemischten Abkommen, ohne
dass an den EuGH vorgelegt wurde? Gibt es nationale Gerichtsentscheidun-

118 EuGH, Rs. C-459/03, Mox Plant, Urt. v. 30.5.2006, Rn. 84.

119 EuGH, Rs. 12786, Demirel, Slg. 1987, 3719 Rn. 13 ff.

120 EuGH, Rs. C-459/03, Mox Plant, Urt. v.30.5.2006, Rn. 80 ff.

121 EuGH, Rs. C-53/96, Hermes, Slg. 1998 1-3603 Rn. 35; EuGH, Rs. C-300/98 und C-392/98, Dior/Tuk, Urt. v.
14.12.2000, Rn. 32 ff.

122 EuGH, Rs. Verb. Rs. 89, 104, 116, 117 u. 125 — 129/85, Zellstoff, Slg. 1988, 5193, vor allem Schlussantrige
GA Darmon Rn. 19 ff.; vgl. unter Frage 14.

123 EuGH, verb. Rs. 89, 104, 116, 117 u. 125 — 129/85, Zellstoff, Slg. 1988, 5193 Rn. 15 ff.
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gen zum GATS oder zum TRIPS? Gibt es nationale Gerichtsentscheidungen
zur Auslegung reiner EG-Abkommen, ohne dass an den EuGH vorgelegt
wurde? Falls ja, fassen Sie diese bitte kurz zusammen.

Es sind keine Fille zu allein von der EG geschlossenen volkerrechtlichen Vertri-
gen bekannt, die nicht zu einer Vorlage an den EuGH gefiihrt haben. Es gibt je-
doch viele Verfahren vor deutschen Verwaltungsgerichten zum sogenannten As-
soziationsrecht, d. h. dem durch Assoziierungsvertrige begriindeten Rechtsstatus
vor allem tiirkischer'**, spiter auch mittel- und osteuropaischer Staatsangehoriger
in Deutschland. Nach vielen Entscheidungen des EuGH, beginnend mit Demirel
und Sevince'*® und in jiingerer Zeit den unter Frage 18 angesprochenen Fillen,
sind die wesentlichen Fragen gekldrt und Vorlagen nach den Grundsétzen der
CILFIT-Entscheidung meist nicht erforderlich. So werden viele Félle, auch von
héchsten Gerichten ohne Vorlage entschieden.'*®

(16) Fiihrt die Kommission derzeit ein Verfahren nach Artikel 226 EGV gegen
einen Mitgliedstaat wegen eines Verstofies gegen ein fiir die EG bindendes
internationales Ubereinkommen?

Ein Verfahren gegen Deutschland ist nicht bekannt.

(17) Gibt es nationale Gerichtsentscheidungen zur Wirkung von WTO-Recht in
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung fiir Bereiche, die in nationaler Rege-
lungskompetenz stehen (Christian Dior)? Welche Meinungen werden in Be-
zug auf die Zustindigkeit des EuGH zur Interpretation des WTO-Rechts
(Hermes, Christian Dior, Schieving-Nijstad) vertreten? Wie wird aufgenom-
men, dass sich ein Mitgliedstaat nicht auf WTO-Recht als Priifungsmafistab
fiir die Uberpriifung der Geltung eines Gemeinschafisrechtsakts berufen
kann (Portugal v. Council)? Wie wird die jiingere Rechtsprechung zur Wir-
kung des WTO-Rechts kommentiert (van Parys, Chiquita etc.)?

Die im Vergleich zu anderen von der EG geschlossenen volkerrechtlichen Ab-
kommen hochst eingeschrinkte Wirkung des WTO-Rechts hat in der deutschen
Literatur ein lebhaftes und uniibersehbares Echo gefunden. Vor allem der Kampf
gegen die Bananen-Marktordnung, der in Deutschland unter kreativer Nutzung
aller denkbaren Rechtsbehelfe gefiihrt wurde, hat Gerichte und Literatur bewegt.
Die mit der Entscheidung Deutschland v. Rat'*’ eingeleitete Entwicklung, iiber
die fehlende unmittelbare Wirkung fiir individuelle Kléger hinaus das WTO-
Recht generell nicht als Priifungsmalstab fiir sekunddres Gemeinschaftsrecht
heranzuziehen, ist in Deutschland als fehlende ,,indirekte* Wirkung kommentiert
worden. Die Kritik richtete sich — mit den beteiligten Generalanwilten — vor al-

124 Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 2006, 267 ff.

125 EuGH, Rs. 12/86, Demirel, Slg. 1987, 3719; EuGH, Rs. C-192/89, Sevince, Slg. 1990 1-3461.

126 Z. B. BVerwG, Beschluss v. 20.2.1987, BayVBI. 1987, 344; BVerfG, Beschluss v. 12.5.1987, BVerfGE 76,
1; weitere Hinweise bei Hailbronner, Asyl- und Auslidnderrecht, 2006, 271 ff.

127 EuGH, Rs. C-280/93, Deutschland/Rat, Slg. 1994 1-4973.
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lem gegen die zunéchst juristisch wenig iiberzeugenden, auch wechselnden Ar-
gumente des EuGH. Seit der EuGH mit Portugal v. Rat'*® auf seine jetzige Linie,
die letztlich auf fehlender Reziprozitit und auf Gewaltenteilungsargumenten be-
ruht, eingeschwenkt ist, ist die Kritik geringer geworden. Es wird das rechtspoliti-
sche Problem gesehen, dass andernfalls dass gesamte EG-Sekundirrecht vor dem
EuGH wegen behaupteter WTO-Rechts-Widrigkeit angegriffen werden kdnnte.
Ein erhebliches Unbehagen bleibt allerdings, wenn eine offenkundige, sogar
durch die WTO-Streitbeilegungsmaschinerie festgestellte WTO-Rechts-Widrig-
keit sekundidren Gemeinschaftsrechts keine Folgen fiir betroffene Individuen und
Unternchmen hat.'?’

Fiir die auBBenwirtschaftsrechtlich wichtigen Bereiche des Anti-Dumping-Rechts,
des Anti-Subventions-Rechts, der Safeguard Measures und der Anwendung der
Trade Barriers Regulation hat der EuGH allerdings die Priifung der Vereinbarkeit
mit dem einschligigen WTO-Recht zugelassen.'*

Entscheidungen deutscher Gerichte zu WTO-Recht, das in den Kompetenzbereich
der Mitgliedstaaten fallt, sind dem Berichterstatter nicht bekannt. Seit dem Ver-
trag von Nizza fallen auch das GATS — von gewissen Bereichsausnahmen abge-
sehen — und das TRIPS vollstidndig in die EG-Kompetenz, so dass wenig Raum
fiir eine rein nationale Durchfithrung von WTO-Recht bleibt.

(18) Wie wird die jiingste Rechtsprechung des EuGH zur unmittelbaren Wirksam-
keit von Vorschriften in Assoziierungs- und in Partnerschaftsabkommen
kommentiert (z. B. Simutenkov, Panayotova, Deutscher Handballbund, Kon-
dova)? Haben diese Fille zu besonderen Aktivititen oder Problemen auf na-
tionaler oder Gemeinschafisebene gefiihrt?

Unionsbiirger sind in Deutschland von der Geltung des Auslidnderrechts ausge-
nommen und unterliegen seit dem 1. 1. 2005 den Regeln des Gesetzes iiber die
Freiziigigkeit von Unionsbiirgern'”', das das einschligige EG-Recht durchfiihrt
bzw. umsetzt. Die rechtliche Stellung von Staatsangehérigen aus Staaten, mit
denen Assoziierungsabkommen oder andere Abkommen mit entsprechenden
Klauseln bestehen, wird direkt durch diese Abkommen bestimmt."** Nachdem
sich diese Rechtslage nach Demirel und Sevince fiir die groBe Gruppe tiirkischer
Staatsangehoriger durchgesetzt hatte, haben die Entscheidungen zur Rechtsstel-
lung vor allem mittel- und osteuropdischer Staatsangehoriger auf der Grundlage

128 EuGH, Rs. C-149/96, Portugal/Rat, Slg. 1999 1-8395.

129 Z. B. EuGH, Rs. C-94/02, Biret, Slg. 2003 1-10603 Rn. 57 ff.; EuGH, Rs. C-377/02, van Parys, Slg. 2004
1-1465 Rn. 37 ff.

130 EuGH, Rs. 70/87, Fediol, Slg. 1989, 1781 Rn. 19; EuGH, Rs. C-69/89, Nakajima, Slg. 1991 1-2069 Rn. 31.

131 Gesetz tiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern v. 30.7.2004, BGBI. 2004 1, 1950; zuvor galt
das Aufenthaltsgesetz fiir EG-Staatsangehorige.

132 Deren legale Einreise und Aufenthalt in die Bundesrepublik direkt aus Drittstaaten richtet sich seit dem
1.1.2005 nach den Vorschriften Aufenthaltsgesetztes v. 30.7.2004, BGBI. 2004 1. 1950.
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der Europa- und anderer Abkommen'*® nicht fiir Aufsehen gesorgt. Die direkt
anwendbaren Regeln der Abkommen gehen insoweit dem deutschen Auslénder-
recht vor.

Soweit es dabei um Sportler geht, haben sich die Sportverbidnde und Vereine seit
Bosman daran gewdhnt, dass Auslidnderklauseln im Berufssport auf EU-
Staatsangehorige und nun auch auf Staatsangehdrige aus Staaten mit bestimmten
Abkommen mit der EG, die sich legal in einem der Mitgliedstaaten authalten,
nicht anwendbar sind.

(19) In den Urteilen Yusuf und Kadi hat das Gericht erster Instanz die Uberprii-
fung einer auf einer Resolution des UN-Sicherheitsrats beruhenden EG-
Verordnung wegen deren Rechtsverbindlichkeit abgelehnt. Gibt es Gerichts-
entscheidungen zur Wirkung von Resolutionen des UN-Sicherheitsrates im
nationalen Recht? Wie wurden solche Entscheidungen kommentiert?

Deutsche Gerichtsentscheidungen zu individuellen Sanktionen wie in Yusuf und
Kadi sind nicht bekannt. Es gibt allerdings Entscheidungen der deutschen Justiz-
verwaltung, die auf die einschlégigen Sicherheitsrats-Resolutionen gestiitzt wer-
den. Personen, die auf der Liste gefiihrt werden, standen in Deutschland vor Ge-
richt und wurden, teils nach mehreren Instanzen, freigesprochen (Mzuoudi, Mo-
tassadeq). Die ihnen nach deutschem Recht zustehende Entschiddigung fiir zu
Unrecht erlittene Untersuchungshaft wurde unter Berufung auf die einschlégigen
Resolutionen verweigert, weil diesem Personenkreis wegen der Resolutionen kein
Geld gezahlt werden diirfe."** Mit gleicher Begriindung wurde Darkazanli, der in
Deutschland nach einer aufsehenerregenden Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts von 2005'%° zu Unrecht in Auslieferungshaft war, eine Haftent-
schiadigung verweigert.

Die Entscheidungen Yusuf und Kddi werden in Deutschland sehr unterschiedlich,
aber iiberwiegend positiv kommentiert.'*® Es fehlt aber nicht an Stimmen, die den
Mangel an wirksamem Rechtsschutz kritisieren. Eine endgiiltige Bewertung sollte
die Rechtsmittel-Entscheidung des EuGH'"” abwarten. AuBerdem sind vor dem
EuGH Verfahren zu autonomen oder halbautonomen Sanktionen der EG anhén-

133 EuGH, Rs. C-265/03, Simutenko, Slg. 2005 1-2579; EuGH, Rs. C-327/02, Panayotova, Slg. 2004 1-11055;
EuGH, Rs. C-438/00, Deutscher Handballbund, Slg. 2003 1-4135; EuGH, Rs. C-235/99, Kondova, Slg. 2001
1-6427.

134 EU-Terrorverordnung. Mzoudi bekommt keine Haftentschdadigung, http://www.spiegel.de/panorama/
(27.6.2005).

135 BVerfGE 113, 273, Darkazanli.

136 Vgl. zu Frage 8; Kotzur, Eine Bewidhrungsprobe fiir die europdische Grundrechtsgemeinschaft, EuGRZ 2006,
19; Tietje/Hamelmann, Gezielte Finanzsanktionen der Vereinten Nationen im Spannungsverhdltnis zum Ge-
meinschaftsrecht und zu Menschenrechten, JuS 2006, 299; Steinbarth, Individualrechtsschutz gegen MaB3-
nahmen der EG zur Bekdmpfung des internationalen Terrorismus, ZEuS 2006, 269; Payandeh, Rechtskontrol-
le des UN-Sicherheitsrates durch staatliche und iiberstaatliche Gerichte, Za6RV 2006, 41; Schmalenbach,
Normentheorie vs. Terrorismus: Der Vorrang des UN-Rechts vor EU-Recht, JZ 2006, 349; Tomuschat, An-
merkung, CMLR 2006, 537.

137 EuGH Rs. C-415/05 P, Yusuf, Rechtsmittel v. 23.11.2005.
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gig"®, in denen die Bindung an Sicherheitsrats-Resolutionen nicht zum Tragen
kommt. Aber selbst wenn der EuGH oder andere Gerichte die Sanktionsverord-
nungen der EG und inzidenter die Sicherheitsrats-Resolutionen auf ihre Verein-
barkeit mit Grundrechten priifen sollten, diirfte die Einschrankung des Eigentums-
rechts durch ein iiberwiegendes Allgemeininteresse'*’ grundsitzlich gerechtfertigt
sein und es kdme auf die VerhéltnisméBigkeit im konkreten Fall an.

Deutsche Gerichtsentscheidungen zu den Wirkungen von Sicherheitsrats-Reso-
lutionen sind selten. Bereits vor dem UN-Beitritt ist das 1966 verhdngte Embargo
gegen Rhodesien auf der Basis des deutschen AuBenwirtschaftsgesetzes in deut-
sches Recht iibernommen worden.'* Spitere Embargos wurden bereits durch die
EG durchgefiihrt und nur deklaratorisch im deutschen AuBenwirtschaftsrecht
wiedergegeben; dazu gibt es Rechtsprechung meist in Strafverfahren wegen Ver-
stoBen gegen das AuBenwirtschaftsgesetz, die sich primér mit der Wirkung der
EG-Rechtsakte befasste, die volkerrechtliche Verbindlichkeit der Resolutionen
feststellte, eine unmittelbare Geltung im deutschen Recht aber verneinte.'*! In
dem Verfahren um den gegen Tadic in Deutschland erlassenen Haftbefehl hat
sich der Bundesgerichtshof auf Sicherheitsrats-Resolutionen gestiitzt.'**

Der EuGH hat in den Entscheidungen Centro-Com und Ebony Maritime Sicher-
heitsrats-Resolutionen zur Auslegung von Gemeinschaftsrecht herangezogen.'**

(20) Worin werden die rechtlichen Wirkungen der Abkommen mit den USA iiber
die Auslieferung und die gegenseitige Rechtshilfe gesehen? Werden von Sei-
ten der Mitgliedstaaten bilaterale Abkommen (neu) verhandelt? Wie verhal-

ten sich solche Verhandlungen zu den Abkommen zwischen EG und den
USA?

Ich verweise auf die Ausfithrungen zu Frage 7.

138 Z. B. Rs. T-47/03, Sison v. Rat.

139 EuGH, Rs. C-84/95, Bosphorus, Slg. 1996 1-3953 Rn. 26.

140 BGBL. 19671, 193.

141 BGH NJW 1996, 602; BGHSt 41, 127.

142 BGH NStZ 1994, 232; zu den Wirkungen von Sicherheitsrats-Resolutionen in Deutschland: Schweitzer/
Weber, Handbuch der Volkerrechtspraxis der Bundesrepublik Deutschland, 2004, 217 ff.

143 EuGH, Rs. C-124/95, Centro-Com, Slg. 1997 1-81; EuGH, Rs. 177/95, Ebony Maritime, Slg. 1997 1-1111;
dazu Vedder/Folz, CMLR 1998, 209.
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Rechtliche Steuerungs-
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Marcus ter Steeg

Das Einwanderungskonzept
der EU

Zwischen politischem Anspruch, faktischen
Regelungsbediirfnissen und der primérrechtlichen
Grenzen in Titel IV des EG-Vertrages

Das Einwanderungskonzept der EU
Zwischen politischem Anspruch, faktischen
Regelungsbediirfnissen und den primarrecht-
lichen Grenzen in Titel IV des EG-Vertrages
Von Dr. Marcus ter Steeg

2006, 512 S., brosch., 99, €,

ISBN 978-3-8329-2065-4

(Schriftenreihe Europdiisches Recht, Politik und
Wirtschaft, Bd. 321)

Bei der Arbeit handelt es sich um die erste umfassende Darstellung und Analyse der
seit 1999 existierenden europaischen Einwanderungs- und Fliichtlingspolitik. Der Autor
flihrt in das Erscheinungsbild und die GesetzmaRigkeiten der internationalen Migra-
tion ein, bevor eine fundierte rechtliche Analyse aufzeigt, welche Steuerungsmoglich-
keiten der EU nach geltendem Recht (iiberhaupt) zur Verfiigung stehen.

Die Arbeit stellt eine spannende gesellschaftswissenschaftliche Abhandlung uiber eines
der zentralen Probleme unserer Zeit dar und wendet sich speziell auch an mit Einwan-
derungsfragen befasste Juristen, fiir die die systematische Aufbereitung des europa-
ischen Einwanderungsrechts eine wertvolle Arbeitshilfe sein wird.
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Ein neues Grundrecht
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Art. ll-101 der Grundrechtecharta
des Vertrages liber eine Verfassung fiir Europa

(Schriftenreihe Europdisches Recht, Politik und
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Das Recht auf eine gute Verwaltung
Art. 11101 der Grundrechtecharta des Vertrages
liber eine Verfassung fiir Europa

Von Dr. Kristin Pfeffer

2006, 278 S., brosch., 59, €,

ISBN 978-3-8329-1851-4

Mit der Aufnahme in die Europdische Grundrechtecharta im Jahr 2000 hat das Recht
auf eine gute Verwaltung erstmals Eingang in einen europdischen Grundrechtekatalog
gefunden. Es soll der Verbesserung des Verhdltnisses zwischen europdischer offent-
licher Verwaltung und dem einzelnen dienen. Nahezu unverandert wurde die Norm in
den 2004 unterzeichneten europdischen Verfassungsvertrag ibernommen.

Das Buch widmet sich einem hochaktuellen Gegenstand, der bisher wissenschaftlich
noch wenig erschlossen ist. Nach einer Auseinandersetzung mit den Grundlagen, u. a.
mit der derzeitigen Bedeutung der Grundrechtecharta und den Verwaltungsrechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten, werden in einem zweiten Teil die einzelnen Gewahr-
leistungen des Grundrechts anhand einer intensiven Auseinandersetzung mit der
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte untersucht. In einem dritten Teil wird der
Frage nach Funktion und Absicherung von Verfahrensrechten gegeniiber der Verwal-
tung in der Europaischen Union nachgegangen.
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Das Werk untersucht die gerichtsformige Qualitat der Streitbeilegung in der WTO, in-
dem es dieses System in prozessualer Hinsicht am MaRstab des EuGH misst. Da beide
Rechtsordnungen als Handelspraferenzzonen materiell-rechtlich dhnlich ausgestaltet
sind, vergleicht es Voraus- und Zielsetzungen, Risiken und Chancen beider prozessualen
Systeme, sowie ihre Funktionen in ihrer jeweiligen Organisation.

Der Autor wertet, inwieweit die Verfahren den subjektiven Interessen der beteiligten
Parteien gerecht werden, untersucht aber dariiber hinaus unter Beriicksichtigung der
verschiedenen Interessengruppen auch ihre jeweilige Eignung, objektive Funktionen,
etwa in Bezug auf Integration, Befriedung und Konfliktlosung, zu erfiillen.
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