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STEUERRECHT
AUFSATZE

Rechtsstaatsprinzip der Union und Treaty Override

Dr. Hanspeter Daragan *

Das BVerfG' hat entschieden, dass das Rechtsstaatsprinzip des
GG einem Treaty Override nicht entgegensteht. Aber noch nicht
entschieden ist, ob das Rechtsstaatsprinzip der Union dem ent-
gegensteht.2 Denn der EuGH beurteilt das Verhdlinis von Vélker-
vertragsrecht und internem Recht fir die Union anders als das
BVerfG fir Deutschland. Nach seiner Rechtsprechung haben vél-
kerrechtliche Vertrége der Union intern einen Zwischenrang, ver-
gleichbar mit dem Zwischenrang, der nach Art. 25 GG nur den
allgemeinen Regeln des Vélkerrechts zukommt. Das wirft die Fra-
ge auf, ob sich dieser interne Zwischenrang vélkerrechtlicher Ver-
trage — oder des Vélkerrechts, das aus ihnen entstanden ist — aus
dem auch fir die Mitgliedsstaaten verbindlichen Rechtsstaatsprin-
zip des Art. 2 Abs. 1 EUV ergibt, so dass die DBA Deutschlands
zwar nicht verfassungsrechtlich, wohl aber unionsrechtlich vor ei-
nem Treaty Override geschitzt sind.

1. EinfGhrung

Art. 2 Abs. 1 EUV nennt Werte, auf denen die Union be-
ruht. Dazu gehort nach der deutschsprachigen Fassung die
Rechtsstaatlichkeit. Andere Mitgliedsstaaten benutzen den
Begriff des Rechtsstaats, so die Mitgliedsstaaten des romani-
schen Sprachraums®, andere Mitgliedsstaaten des germa-
nischen Sprachraums* und die Mitgliedsstaaten des slawi-
schen Sprachraums.’

Nach der Rechtsprechung des EuGH® sind die Bestim-
mungen des Unionsrechts im Licht der Fassungen in allen

*  Dr. Hanspeter Daragan ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht in

Bremen.

1  BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, DStR 2016,
359 mAnm Mitschke.

2 Dazu schon Daragan DB 2011, 2681.

3 Etat de droit“ in der franzésischen Fassung.

4 In der niederlindischen Fassung ,,rechtsstaat®; in der englischen Fas-
sung wird der Begriff der ,,rule of law* verwendet.

5 In der slowakischen Fassung ,,pravny $tat".

6 FEuGHv. 12.10.2017 — C-404/16, DStRE 2018, 543 — Lombard szing
Zrt; v. 17.5.2017 — C-48/16, BB 2017, 1420, BeckRS 2017, 109929 —
ERGO Post’oviia.

Sprachen der Union einheitlich auszulegen und anzuwen-
den. Weichen die Sprachfassungen voneinander ab, muss die
Vorschrift anhand der allgemeinen Systematik und des
Zwecks der Regelung ausgelegt werden.

Die Union ist kein Staat, sie kann daher formal auch kein
Rechtsstaat sein. Aber sie handelt nach den Regeln, deren
Geltung und Anwendung einen Staat zu einem Rechtsstaats
machen.” Deshalb sind die Begriffe Rechtsstaat und Rechts-
staatlichkeit inhaltlich gleich® und kénnen synonym verwen-
det werden. Denn die Union ist eine verfasste’ Rechtsunion®,
die sich namentlich auf den Wert des Rechtsstaats griindet."'

Die Frage, ob das Unionsrecht einem Treaty Override
entgegensteht, ist bisher unter dem Aspekt der Grundfreihei-
ten diskutiert worden, der Niederlassungsfreiheit des Art. 43
AEUV und der Niederlassungsfreiheit des Art. 59 AEUV —
oder ihren Vorgingern im Gemeinschaftsrecht.”” Der EuGH

7  Hilf/Schorkopf in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europi-
ischen Union: EUV/AEUYV, Stand Sept. 2013, EUV Art. 2 Rn. 34; Pech
Jean Monnet Working Paper 04/2009, 18.

8  Bieber/Kotzur in Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europaische Union,
12. Aufl. 2016, § 3 Rn 17; Callies in Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, EUV Art. 2 Rn. 26; Pech Jean Monnet Working Paper 04/2009, 47;
Pechstein in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, EUV Art. 2 Rn. 6.

9 Die Union hat eine Verfassung, die sich aus den Vertrigen ergibt, also
dem EUV und dem AEUV (EuGH v. 6.3.2018 — C-284/16, NJW 2018,
1663 Rn. 33 — Achmea). Ferner Bieber/Kotzur (Fn. 8), § 3 Rn. 1 ff.; Pech
Jean Monnet Working Paper 04/2009, passim; Tuori, Buropean Constitu-
tionalism, 2015, passim.

10 StRspr; aus neuerer Zeit: EuGH v. 6.10.2015 — C-362/14, NJW
2015, 3151 Rn. 60 — Schrems; v. 27.2.2018 — C-64/16, EuZW 2018, 469
Rn. 31 — Associagdo Sindical; v. 25.7.2018 — C-216/18 PPU, BeckRSS 2018,
16206 Rn. 49 — LM. Zuvor sprach der EuGH (v. 23.4.1986 — C-294/83,
Slg. 1986, 1339, BeckRS 2004, 72996 — Les Verts) von einer Rechts-
gemeinschaft.

11 EuGH v. 19.7.2016 — C-455/14 P, BeckRS 2016, 81565 Rn. 41 —
H/Rat und Kommission; v . 28.3.2017 — C-72/15, EuZW 2017, 529
Rn. 72 — Rosneft.

12 Forsthoff IStR 2006, 509; Frotscher FS Schaumburg, 2009, 687, zustim-
mend FG Bremen v. 10.2.2011 — 1 K 20/10 (3), DStRE 2011, 679; FG
Miinchen v. 19.7.2011 — 8 V 3774/10, EFG 2012, 522, BeckRS 2011,
96573; Gosch IStR 2008, 413; Hahn IStR 2011, 863; Kofler IStR 2011,
668; Musil FR 2011, 149 und Musil in Musil/Weber-Grellet, Europiisches
Steuerrecht, 2019, Einfithrung Rn. 77; Schwenke in Wassermeyer, DBA,
Stand Jan. 2015, MA Vor Art. 1 Rn. 106 ff.
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hat die Zulassigkeit eines Treaty Override mit der Begriin-
dung bejaht, das Gemeinschaftsrecht schreibe fiir die Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung innerhalb der Europiischen
Gemeinschaft keine allgemeinen Kriterien vor.” Auf das
Rechtsstaatsprinzip ist er nicht eingegangen. Auch in einer
spiteren Entscheidung'* hat er sich damit nicht befasst, son-
dern nur mit der Unionstreuepflicht nach Art. 4 Abs. 3
EUV, die einem Treaty Override nicht entgegensteht.

2. Rechtsstaat und Rechtsgewinnung

Fiir einen Rechtsstaat bestehen Vorgaben nicht nur bei
der Rechtsanwendung, sondern auch fiir die Rechtsgewin-
nung, um die es hier geht. Sie ergibt das fiir einen Rechtsstaat
verbindliche Recht.” Sie bestimmt auBerdem die Stellung
des gefundenen Rechts in der Normenhierarchie des Rechts-
staats und sein Verhiltnis zu dem von dem Rechtsstaat selbst
gesetzten Recht.'®

Vélkerrecht kann zu diesem verbindlichen Recht geho-
ren. Davon geht auch die Europiische Kommission fiir De-
mokratie durch Recht aus, besser bekannt als Venedig-Kom-
mission."” Sie kommt zu dem Ergebnis, dass das Rechtsstaats-
prinzip ein Prinzip mit universeller Giiltigkeit ist. Jeder
Adressat hat dafiir Sorge zu tragen, dass seine vélkerrecht-
lichen Vertrige als Teil seines Rechts in seiner Rechtsord-
nung vollstindig verbindlich sind. Das bedeutet aber nicht,
dass sie immer Vorrang vor seiner Verfassung oder dem von
ihm gesetzten Recht haben miissen.'

Es geht also darum, ob sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
der Union fir die Union und fiir die Mitgliedsstaaten eine
Bindung an die eigenen volkerrechtlichen Vertrige ergibt
oder, je nach Sichtweise, an das durch sie geschaffene Vol-
kerrecht, die bei der eigenen Rechtssetzung zu beachten ist.
Das fiihrt zu drei Fragen: Die erste Frage ist, ob die Union
bei ihrer internen Rechtssetzung an ihre volkerrechtlichen
Vertrige gebunden ist und davon nicht abweichen kann. Be-
jaht man sie, stellt sich die zweite Frage, ob diese Bindung
auf dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 2 Abs. 1 EUV beruht.
Ist auch sie zu bejahen, stellt sich die dritte Frage, ob dieses
Rechtsstaatsprinzip fiir die Mitgliedsstaaten so verbindlich
ist, dass sie unionsrechtlich an ihre vélkerrechtlichen Vertri-

13 EuGH v. 12.5.1998 — C-336/96, DStRE 1998, 445 — Gilly; v. 6.12.
2007 — C-298/05, DStR 2007, 2308 — Columbus Container.

14 EuGHv. 19.9.2012 — C-540/11, IStR 2013, 307 mAnm Tippelhofer -
Levy.

15 Die ,rule of law* des englischen Rechts ist ohne Bezug zur Gesetz-
gebung. Denn der Grundsatz der Sovereignty of Parliament gibt dem Par-
lament freie Hand. Verfassungsrechtlich unterliegt es keinen Bindungen
und kann Gesetze beliebigen Inhalts erlassen (Bingham, The Rule of Law,
2011, 162). In einem auBerenglischen Kontext besteht diese Einschrin-
kung nicht, hier sind die ,,rule of law* und das Rechtsstaatsprinzip Syno-
nyme.

16 Zur Normenhierarchie als Element der Rechtsstaatlichkeit im Uni-
onsrecht s. Schmahl in Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, 3. Aufl.
2015, § 6 Rn. 12.

17 Venice Commission, Rule of Law Checklist, Study No. 711/2013
v. 11.-12.3.2016 (entsprechend: https://www.venice.coe.int/webforms/
documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2016)007-¢). Zitiert wird nach
dem englischen Text.

18 Venice Commission (Fn. 17), 5 £, 12.

ge gebunden sind und bei ihrer internen Rechtssetzung da-
von nicht abweichen kénnen.

3. Volkervertragsrecht als Rechtsquelle

Das Rechtsstaatsprinzip des deutschen Rechts und das
Rechtsstaatsprinzip des Unionsrechts stimmen darin iiber-
ein, dass volkerrechtliche Vertrige Rechtsquellen sind, aus
denen sich mit ihrem Wirksamwerden intern verbindliches
Recht ergibt.

Die volkerrechtlichen Vertrige Deutschlands binden den
Bund und iiber Art. 31 GG auch die Linder. Das Zustim-
mungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG hat nach allgemeiner
Meinung eine Doppelfunktion: Es ermichtigt die Exekutive
zum Abschluss des Vertrags und ordnet die innerstaatliche
Verbindlichkeit des Vertrags an."” Allerdings ist zu differen-
zieren: Die Ermichtigung zum Abschluss bezieht sich auf
den Vertrag im Ganzen, die innerstaatliche Verbindlichkeit
nicht. Denn der Vertrag begriindet Rechte und Pflichten
beider Vertragsstaaten, so dass die Erm'aichtigung die Rechte
und Pflichten beider Vertragsstaaten zum Gegenstand haben
muss. Gegenstand innerstaatlicher Gesetzgebung konnen je-
doch nur die Deutschland betreffenden Rechte und Pflichten
sein, nicht auch die des anderen Vertragsstaats. Denn andern-
falls wiirde gegen seine territoriale Souverinitit und damit
gegen Art. 25 GG verstoBen.”

Die Besteuerung als Eingriff in Grundrechte eines Steuer-
pflichtigen bedarf einer gesetzlichen Ermichtigung, wie sich
aus Art. 20 Abs. 3 GG ergibt. Die Beschrinkungen des
deutschen Besteuerungsrechts in einem DBA sind unmittel-
bar anwendbare Steuerbefreiungen oder SteuerermifBigun-
gen. Sie sind daher, wie jede andere Steuerbefreiung oder
SteuerermiBigung auch, von Amts wegen zu beachten. Da-
fiir ist nicht vorausgesetzt, dass einem DBA eine volker-
rechtliche Drittwirkung zugunsten der Steuerpflichtigen
zukommt.?!

Die volkerrechtlichen Vertrige der Union binden nach
Art. 216 Abs. 2 AEUV die Union und die Mitgliedsstaaten.
Sie sind mit ihrem Wirksamwerden ein integraler Bestandteil
des Unionsrechts.?

4. Vélkervertragsrecht in der Normenhierarchie

Das deutsche Recht und das Unionsrecht enthalten also
beide den Rechtssatz, dass ihre wirksam gewordenen volker-
rechtlichen Vertrige intern verbindlich sind. Aber damit en-
det die Einigkeit auch schon. Denn die Stellung dieser Vol-
kerrechtsvertrige in der internen Normenhierarchie bestim-
men das deutsche Rechtsstaatsprinzip und das Rechtsstaats-
prinzip der Union diametral anders. Diese Divergenz ist dem

19 Um die richtige Begriindung des Ergebnisses streiten die Transformati-
ons-, die Adoptions- und die Vollzugslehre (Geiger, GG und Vélkerrecht,
6. Aufl. 2013, 150, 163 ff.). Das BVerfG spricht in Rn. 46 seines Urt. v.
15.12.2015 (2 BvL 1/12, BVerfGE 141,1, DStR 2016, 359 mAnm Mitschke)
von einem Rechtsanwendungsbefehl.

20 Streinz in Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 25 Rn. 54.

21 Dazu Frotscher (Fn. 12), 694.

22 StRspr seit EuGH v. 30.4.1974 — C-181/73, SlgA 1974, 449,
BeckRS 1974, 106490 — Haegeman; aus neuerer Zeit: EuGH v. 27.2.
2018 — C-266/16, BeckRS 2018, 1880 Rn. 46 — Western Sahara.
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unterschiedlichen Vorverstindnis® {iber das Verhiltnis von
Vélkerrecht und staatlichem Recht geschuldet. Die Stich-
worte dafiir sind Dualismus und Monismus.*

Das BVerfG sieht die Sache dualistisch.” Ausdruck hat das
in seiner Gorgiilii-Entscheidung® gefunden. Danach liegt dem
GG die klassische Vorstellung zu Grunde, dass es sich bei dem
Verhiltnis des Voélkerrechts zum nationalen Recht um ein
Verhiltnis unterschiedlicher Rechtskreise handelt und dass
die Natur dieses Verhiltnisses aus der Sicht des nationalen
Rechts nur durch das nationale R echt selbst bestimmt werden
kann. Dieses Vorverstindnis hat denknotwendig zur Folge,
dass die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts nur deshalb ei-
nen Vorrang vor dem einfachen Gesetzesrecht haben, weil
Art. 25 GG ihnen diesen Vorrang einrdumt. Fir die Regeln
des besonderen Volkerrechts, das aus volkerrechtlichen Ver-
tragen entsteht, gibt es keine vergleichbare Vorschrift. Das
nach Art. 59 Abs. 2 GG erforderliche Zustimmungsgesetz hat
den Rang eines einfachen Bundesgesetzes und kann daher
dem vélkerrechtlichen Vertrag keinen héheren Rang zuwei-
sen als es selbst hat.”” Der verbindlich gewordene Volker-
rechtsvertrag hat demzufolge auch nur den Rang einfachen
Bundesrechts.” Und dann kann sich der Gesetzgeber mit ei-
nem einfachen Bundesgesetz dariiber hinwegsetzen.”

Der EuGH hingegen sieht das Verhiltnis von Vélkerrecht
und internem Recht monistisch.”’ Er urteilt in stindiger
Rechtsprechung, dass die Union ihre Befugnisse unter Be-
achtung des gesamten Vélkerrechts ausiiben muss. Sie ist an
die Regeln und Grundsitze des allgemeinen Vélkerrechts
und des Volkergewohnheitsrechts gebunden’, ohne dass es
in ihrem Verfassungsrecht eine mit Art. 25 GG vergleichbare
Vorschrift gibt. Sie ist auch an die Vorschriften der interna-
tionalen Ubereinkiinfte gebunden, die fiir sie wirksam sind.*
Zu Recht ist daher die Generalanwiltin Kokott zu dem Er-
gebnis gekommen, dass die Union nach gefestigter Recht-
sprechung des EuGH ihre Befugnisse unter Beachtung des
Vélkerrechts ausiiben muss und es dem EuGH obliegt zu
priifen, ob die Giiltigkeit von Handlungen der Unionsorga-
ne dadurch beeintrichtigt ist, dass sie einer Regel des Volker-
rechts widersprechen.”

23 Dazu Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
1970, passim.

24 Dazu Herdegen, Vilkerrecht, 15. Aufl. 2016, § 22.

25 Leicht gemildert, sozusagen, durch das Prinzip der Vélkerrechts-
freundlichkeit.

26 BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (318),
NJW 2004, 3407.

27 Analog dem Satz des rémischen Rechts ,,nemo plus iuris ad alium
transferre potest quam ipse habet* also: ,,nulla lex plus iuris ad aliam legem
attribuere potest quam ipsa habet.“

28 Kritisch dazu Payandeh NJW 2018, 1279.

29 BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, DStR 2016,
359 mAnm Mitschke.

30 Haag in Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europiische Union,
12. Aufl. 2016, § 30, 33 mwN; Epiney EuR Beiheft 2/2012, 25 mwN.

31 Obwohl es zu beidem keine Regelung wie Art. 216 Abs. 2 AEUV gibt
(Anm. d. Verf.).

32 BuGHv.27.2.2018 —C-266/16, BeckRS 2018, 1880 Rn. 47 — Western
Sahara. So auch schon EuGH v. 21.12.2011 — C-366/10, NVwZ 2012, 226
Rn. 101 mwN—-ATAA.

33 In dem ATAA-Verfahren C-366/10 Rn. 44 ihrer Schlussantrige v.
6.10.2011, BeckRS 2011, 81498.

Die nach Art. 216 Abs. 2 AEUV bestehende Bindung der
Union an ihre volkerrechtlichen Vertrige bedeutet, dass das
Valkerrecht, das sich aus ihnen ergibt, unionsintern einen
Zwischenrang hat™, einen Nachrang nach dem Verfassungs-
recht der Union aus den Vertrigen und einen Vorrang vor
dem von der Union gesetzten Sekundir- und Tertidrrecht.
Zwar hat die Union keine DBA geschlossen, aber da die
DBA keine Vélkerrechtsvertrige minderen Rechts sind, fiir
die die allgemeinen Regeln des Vélkervertragsrechts nicht
gelten®, wiirde fiir ein DBA der Union unionsrechtlich das
Gleiche gelten wie fiir jeden anderen volkerrechtlichen Ver-
trag der Union auch: Das aus einem DBA entstandene und
die Union bindende Vélkervertragsrecht wire ab seinem In-
krafttreten fester Bestandteil der Rechtsordnung der Union.
Es wiirde wie jedes andere die Union bindende Vélkerver-
tragsrecht auch einen Zwischenrang genieBen.

5. Unionsrechtliche Verbindlichkeit des Rechtsstaats-
prinzips

Der Umfang einer rechtsstaatlichen Bindungswirkung
des Volkervertragsrechts lasst sich nicht durch eine Zusam-
menschau der Verfassungsrechte der Mitgliedsstaaten ge-
winnen, die der EuGH™ bevorzugt anwendet. Denn die
Bindung an vélkerrechtliche Vertrige erstreckt sich nach
dem Verfassungsrecht der einzelnen Mitgliedsstaaten von
einer strikten Bindung mit Vorrang vor dem einfachen Ge-
setzesrecht, so nach Art. 55 der franzésischen Verfassung”,
bis zu einer Bindung als einfaches Bundesrecht nach Art. 59
Abs. 2 GG, das Gleichrang mit einem anderem einfachen
Bundesrecht hat. Angesichts dieser Spannweite lsst sich da-
raus keine Vorgabe fiir das Rechtsstaatsprinzip des Unions-
rechts ableiten. Vielmehr bleibt nur eine eigenstindige Be-
stimmung des Rechtsstaatsprinzips und seiner Wirkungen
durch den EuGH.

Nun kann man Art. 216 Abs. 2 AEUV als eine spezielle
Regelung ansehen, die die unionsinterne Bindung mit Zwi-
schenrang konstitutiv anordnet und daher den Umkehr-
schluss erlaubt, dass ohne sie diese Bindung nicht bestiinde.”
Man kann darin aber auch eine Regelung schen, die nur das
konkretisiert, was dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 2 Abs. 1
EUV inhirent ist.

Der EuGH hat wiederholt entschieden, dass der Grundsatz
des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes dem Wesen des
Rechtsstaats inhirent ist und in Art. 19 EUV konkretisiert

34 So Generalanwiltin Kokott in Rn. 27 ihrer Schlussantrige v. 6.10.
2005 — C-311/04, BeckRS 2011, 81498 und in Rn. 202 ihrer Stellung-
nahme v. 13.6.2014 — C-2/13, BeckEuR S 2014, 407775. Hummer in Ved-
der/Heintschel von Heinegg, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018,
AEUV Art. 216 Rn. 24 f. spricht von der Mezzanin-Theorie.

35 Zum Begriff des volkerrechtlichen Vertrags s. Heintschel von Heinegg
in Ipsen, Vélkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 10 Rn. 1. Ferner Lehner in Vogel/
Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Grundlagen Rn. 46.

36 EuGH v. 5.12.2017 — C-42/17, MwStR 2018, 172 mAnm Oelmaier,
Rn. 53 — M.AS und M.B.; v. 27.2.2018 — C-64/16, EuZW 2018, 469
Ran. 32, 36 — Associagdo Sindical.

37 Dazu Roche, L’esssentiel du Droit international public, 8e édition,
2017, 49 f.

38 Mogelein Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 216 Rn. 49
spricht von einem Geltungs- und Anwendungsbefehl.
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wird.” Er ergibt sich also bereits aus dem Wert des Rechtsstaats
des Art. 2 Abs. 1 EUV und wird nicht in Art. 19 EUV durch
besondere Anordnung erst geschaffen. Er gilt daher aufgrund
von Art. 2 Abs. 1 EUV selbstindig, unabhingig von seiner Kon-
kretisierung in Art. 19 EUV. Damit iibereinstimmend kann
man sagen, dass die Bindung der Union an das gesamte Vl-
kerrecht ein Grundsatz ist, der dem Wert des Rechtsstaats des
Art. 2 Abs. 1 EUV gleichermaBen inhirent ist, und in Art. 216
Abs. 2 AEUV nur konkretisiert wird. Auch dieser Grundsatz
besteht selbstandig, unabhingig von Art. 216 Abs. 2 AEUV.

Der sich aus dem Grundsatz der Bindung an das gesamte
Vélkerrecht ergebende interne Zwischenrang des eigenen
Valkervertragsrechts ist ein Bestandteil des Rechtsstaatsprin-
zips der Union. Deshalb gilt er tiber Art. 2 Abs. 1 EUV auch
fur das Volkervertragsrecht der Mitgliedsstaaten in deren in-
ternem Recht. Denn es gilt fiir die Rechtssetzung der Union
und der Mitgliedsstaaten jeweils umfassend. Dass es die Uni-
on nur bei der Setzung von Unionsrecht bindet, beruht da-
rauf, dass die Union selbstindig kein anderes Recht setzen
kann. In gleicher Weise gilt es fiir die Mitgliedsstaaten um-
fassend, also nicht nur bei der Anwendung von Unions-
recht’, sondern auch bei der eigenen Rechtssetzung. Aus
diesem Grund genieBen die deutschen DBA den sich aus dem
Unionsrecht ergebenden Zwischenrang vélkerrechtlicher
Vertrige. Ein Treaty-Override-Gesetz, das dagegen ver-
stoBt, ist somit unionsrechtswidrig. Es ist zwar nach deut-
schem Verfassungsrecht wirksam. Aber es darf auf Grund
des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts weder von den
Finanzbeh6rden noch von den Gerichten der Finanzgerichts-
barkeit angewendet werden. Er besteht auch gegeniiber dem
deutschen Verfassungsrecht”, soweit dem nicht der aus
Art. 23 Abs. 1S.3iVm Art. 1 Abs. 1 und Art. 79 Abs. 3 GG
abgeleitete Grundsatz der Verfassungsidentitit entgegen-
steht.”? Zur Verfassungsidentitit gehdrt das Rechtsstaats-
prinzip des GG. Es steht jedoch im vorliegenden Zusammen-
hang dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts ua deshalb
nicht entgegen, weil es selbst keine Aussage iiber eine Bin-
dung Deutschlands an das Vélkerrecht trifft.*

6. Vorabentscheidung des EuGH

Dass dem Rechtsstaatsprinzip der Union Bedeutung fiir
die Zulissigkeit eines Treaty Override zukommen kann,
rechtfertigt ein Ersuchen nach Art. 267 AEUV um eine Vor-
abentscheidung des EuGH. Dafiir muss das ersuchende Ge-
richt, anders als bei einer Richtervorlage an das BVerfG nach

39 EuGH v. 18.12.2014 — C-562/13, NVwZ-RR 2015, 155 Rn. 45 —
Abdida; v. 6.10.2015 — C-362/14, NJW 2015, 3151 Rn. 95 — Schrems; v.
19.7.2016 — C-455/14 P, BeckR S 2016, 81565 Rn. 41 — H/Rat und Kom-
mission;v.28.3.2017—C-72/15, EuZW 2017, 529 Rn. 72—Rosneft; v.27.2.
2018 — C-64/16, BuZW 2018, 469 Rn. 32, 36 — Associagio Sindical; v. 25.7.
2018—C-216/18 PPU, BeckRS 2018, 16206 Rn. 50 f.— LM.

40 So aber wohl Schmahl (Fn. 16), Rn. 26.

41 EuGH v. 5.2.1963 — C-26/62, Slg. 1963, 1, BeckRS 1963, 10 — van
Gend; v. 15.7.1964 — C-6/64, Slg. 1964, 1251, BeckRS 1964, 105086 —
Costa.

42 BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, BVerfGE 140, 317, NJW
2016, 1149.

43 BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, DStR 2016,
359 mAnm Mitschke, Rn. 78 ff.

Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG, nicht von einer Unionsrechtswid-
rigkeit des entscheidungserheblichen Bundesgesetzes tiber-
zeugt sein. Es geniigt, dass eine Auslegung von Art. 2 Abs. 1
EUV durch den EuGH notwendig ist, um die Wirkung des
Rechtsstaatsprinzips der Union fiir die Bindung des er-
suchenden Gerichts an ein Treaty-Override-Gesetz zu be-
stimmen. Denn sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabent-
scheidung fiir den Erlass seines Urteils als auch die Erheblich-
keit der dem EuGH vorgelegten Fragen zu beurteilen, ist al-
lein Sache des nationalen Gerichts.*

Nach der Rechtsprechung des EuGH* ist eine Vorlage nur
dann nicht erforderlich, wenn er die Vorlagefrage bereits be-
antwortet hat oder wenn eine gesicherte Rechtsprechung
vorliegt, aus der sich die Antwort ergibt (acte éclairé), oder
wenn kein verniinftiger Zweifel an der richtigen Auslegung
des Unionsrechts besteht (acte clair). Keines dieser Kriterien ist
hier erfiillt. Somit ist ein Vorabentscheidungsersuchen selbst
dann moglich oder geboten, wenn das vorlegende Gericht der
Uberzeugung ist, das Rechtsstaatsprinzip der Union stehe ei-
nem Treaty Override nicht entgegen. Denn allgemeinver-
bindlich so entscheiden kann allein der EuGH. Und deshalb
kann auch nur er entscheiden, ob ein deutsches Treaty Over-
ride generell unzulissig ist oder nur gegeniiber einem anderen
Mitgliedstaat der Union und ob es dafiir ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde gibt*, so wie bei einem Verstol ge-
gen die Niederlassungs- oder die Kapitalverkehrsfreiheit."

Ein Vorabentscheidungsersuchen ist auch wegen der um-
fassenden Bedeutung geboten, die dem Rechtsstaatsprinzip
der Union zukommt oder zumindest zukommen kann. Es
kann alle volkerrechtlichen Vertrige Deutschlands betreffen,
die unmittelbar geltende Bestimmungen enthalten, also self-
executing sind. Die Bestimmung der Wirkung des Rechts-
staatsprinzips der Union auf ein Treaty-Override-Gesetz
durch den EuGH kann daher Vorstufe eines umfassenden Pa-
radigmenwechsels fiir die Bindung an das eigene Vélkerver-
tragsrecht in der deutschen Rechtswirklichkeit sein.

7. Fazit

Volkervertragsrecht hat im Unionsrecht einen Zwischen-
rang, einen Nachrang gegeniiber dem Verfassungsrecht der
Union und einen Vorrang gegeniiber dem von der Union
gesetzten Recht. Unionsrechtlich hat das fiir Deutschland
verbindliche Vélkervertragsrecht den gleichen Zwischen-
rang. Er ist dem Rechtsstaatsprinzip der Union alias Rechts-
staatlichkeitsprinzip inhirent, das nach Art. 2 Abs. 1 EUV
auch fiir die Mitgliedsstaaten verbindlich ist, und wird in
Art. 216 Abs. 2 AEUV nur konkretisiert, aber nicht konsti-
tutiv angeordnet.

Dass das Rechtsstaatsprinzip der Union einem deutschen
Treaty Override entgegensteht, kann allerdings bislang we-

44 EuGHv.20.12.2017 — C-504/16, C-613/13, DStR 2018, 119 Rn. 40
— Deister Holding.

45 Zu den Kriterien fiir eine Vorlage s. aus neuester Zeit: EuGH v. 12.7.
2012—C-466/11, BeckRS 2012, 81606 — Curra; v. 4.10.2018 — C-416/17,
EuZW 2018, 1038 mAnm Kaufmann — Kommission/Frankreich. Dazu Linn/
Pignot IStR 2019, 87.

46 Dazu Mitschke DStR 2011, 2221.

47 S. die Darstellung von Musil (Fn. 12), Einfithrung Rn. 110 ff.
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der aus der Rechtsprechung des EuGH noch aus Art. 2 Abs. 1
EUV zweifelsfrei beantwortet werden. Somit kann nur der
EuGH darauf verbindlich antworten. Um diese Antwort
sollte er nach Art. 267 AEUV ersucht werden.

Das Ersuchen setzt nur voraus, dass ein Gericht der Fi-
nanzgerichtsbarkeit mit dem Verfasser der Auffassung ist,

dass das Rechtsstaatsprinzip der Union dariiber entscheidet,
ob die Exekutive und die Judikative in Deutschland an ein
Treaty-Override-Gesetz gebunden sind. Ob diese Bindung
besteht oder nicht, kann das vorlegende Gericht hingegen of-
fenlassen. Die Auffassung des Verfassers in der Sache teilen
muss es also nicht.



