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I. Einleitung

Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das Recht der direkten Steuern der EU-
Mitgliedstaaten hat in den letzten Jahren viel Beachtung gefunden.! Das hat
mehrere Griinde: Erstens nimmt der grenziiberschreitende innergemeinschaftli-
che Handel stark zu. Zweitens hat die Kommission seit threm Kurswechsel zu-
gunsten des innergemeinschaftlichen Steuerwettbewerbs im Jahr 19902 ihre zu-
vor sehr weitgehenden Harmonisierungsziele zuriickgesteckt,® selbst die derzeit
noch schwebenden Richtlinienvorhaben aus dem Paket zur Bekimpfung des
schidlichen Steuerwettbewerbs haben nur geringe Aussicht auf Verwirklichung.
Dies lenkt rechtspolitische Krifte nahezu zwangsliufig in den Bereich des Pri-
mirrechts um —und hier insbesondere in den Bereich der Grundfreiheiten.
Drittens schlieBlich hatte der EuGH in den letzten Jahren verstirkt die Anwen-
dung ertragsteuerlicher Regelungen der Mitgliedstaaten an den Grundfreiheiten
zu messen. Teils hat sich dabei die Unanwendbarkeit mitgliedstaatlicher Rege-
lungen ergeben. Diese Entscheidungen finden Beachtung und regen damit die

! Fir Deutschland markiert wohl die Schumacker-Entscheidung des EuGH (Urt. v. 14. 2.
1995, Rs. C-279/93, Slg. 1995, 1-225) einen qualitativen Sprung in der wissenschaftlichen
Diskussion; vgl. B. Knobbe-Keuk, EuZW 1995, 177; Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europai-
schen Binnenmarkt. Veroffentlichungen der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft Bd. 19
(1996), insbes. die Beitrige von G. Saff (S. 35ff), D. Birk (S. 63fF), O. Thommes (S. 811L.)
und M. Lehner (S. 257 ff); Birk (Hrsg.), Handbuch des Europiischen Steuer- und Abgaben-
rechts (Herne/Berlin 1995), insbes. die Beitrige von R. Eckhoff (S. 4611, 501 ff., 543 ff.) und
R. Henke (S.583ff); Flume/Jakobs/Picker/Schon/Wilhelm (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir
Brigitte Knobbe-Keuk (1997), insbes. die Beitrige von U. Everling (S. 6071t.), N. Herzig
(S. 6271L), W. Schon (S. 743fF) und O. Thommes (S. 795ff); Institut Finanzen und Steuern
(Bearbeiter: H. Hahn), Die Vereinbarkeit von Normen des deutschen internationalen Steuer-
rechts mit EG-Recht (IFSt-Schrift Nr. 378, Bonn 1999); O. Thémmes, Stand und Entwick-
lungstendenzen der EuGH-Rechtsprechung zu den direkten Steuern. In: Steuerberater-
Jahrbuch 1998/99, Kaéln 1999, S. 173ff; E. Reimer, European Taxation 2000, 48-54; vgl.
demnichst auch Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unterneh-
mensbesteuerung. Veréffentlichungen der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft Bd. 23
(erscheint im Frithjahr 2000), insbes. die Beitrige von W. Schon, M. Lehner und M. Tumpel.

2Vgl. EG-Kommission, Leitlinien zur Unternehmensbesteuerung vom 30. 4. 1990, BR-
Drucks. 360/90.

? Zur Entwicklung vgl. die Kurzdarstellungen in Lenz/Wolffgang, EG-Vertrag Kommentar,
2. Aufl. (1999), Vorbem. Art. 90-93, Rdnm. 14ff. m.w.N.



40 A. Referate

nationalen Gerichte zu weiteren Vorlagen an den EuGH an — ein sich selbst tra-
gender Effekt.*

Der folgende Nationalbericht will die Bedeutung nachzeichnen, die die
Grundfreiheiten flir einzelne Normen des deutschen Ertragsteuerrechts haben.
Dies setzt zunichst eine grundlegende Darstellung und Erorterung der MaB-
stabsnormen voraus.® Sodann sollen zunichst die innerstaatlichen Regeln zur
Besteuerung Gebietsfremder,® anschlieBend die Regeln zu Besteuerung Ansissi-
ger untersucht werden.” Dabei werden jeweils zuerst die Vorschriften darge-
stellt, die unter dem Einfluss der Grundfreiheiten bereits in der Vergangenheit
Anderungen erfahren haben; in einem zweiten Schritt werden ausgewihlte of-
fene Fragen erortert.

II. Grundlagen: Die Grundfreiheiten als PriifungsmaBstab

Priifungsmalstab flir die potenziell problematischen Normen des innerstaatli-
chen Rechts sind die Grundfreiheiten des EG-Vertrages.

1. Zum Begriff ,, Grundfreiheiten

Die Bezeichnung ,,Grundfreiheiten* dient iiblicherweise® als Oberbegriff fiir
die in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 14 Abs. 2 EGV genannten, flir das Funktio-
nieren des Binnenmarktes erforderlichen Rechtspositionen und wird meist syn-
onym mit dem Begriff ,Marktfreiheiten“’ verwendet. Zu den Marktfreiheiten
gehoren die Warenverkehrsfreiheit,!? die Personenverkehrsfreiheit (in ihren
beiden Ausprigungen als Arbeitnehmerfreiziigigkeit!! und Niederlassungsfrei-
heit'?), die Dienstleistungsfreiheit'® und die Kapitalverkehrsfreiheit.!* Jede dieser

*So sind derzeit allein aus Deutschland ca. 70 finanzgerichtliche Vorabentscheidungsver-
fahren (Art. 234 EGV) beim EuGH anhiangig.

> Unten II. — In der Obersatzbildung liegen die groBten Schwierigkeiten des hier unter-
nommenen Versuchs, die Vertriglichkeit der Normen des innerstaatlichen Rechts mit den
Grundfreiheiten zu behandeln. L. Hinnekens (European Taxation 1996, 286, 288) hat diese
Schwierigkeiten kurz, aber treffend beschrieben: ,,How to define the colours of a chameleon?*

® Unten III. (S. 74ff)).

7 Unten IV. (S. 83fL.).

8 Ausflihrlich zu Begriffsgeschichte und -verwendung W. Pfeil, Historische Vorbilder und
Entwicklung des Rechtsbegriffs der ,,Vier Grundfreiheiten® im Europaischen Gemeinschafts-
recht (1998), insbes. S.4ff, m.w.N.; vgl. auch Lenz (oben Fn.3) Art. 14 Rdnr. 2;
Lenz/Scheuer a.a. O., Vorbem. Art. 39—41 Rdnr. 1.

?Von ,,Marktfreiheiten* sprechen M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.
(1995), § 2 Rdnr. 23; R. Eckhoff in: Handbuch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts
(oben Fn. 1), § 17 Rdnm. 8, 14 et passim.

10 Art. 28fF.

LSATIBO 1T

12 Art. 43 fF

13 Art. 491F.

14 Art. 56 ff.
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vier Freiheiten umfasst ihrerseits auch rechtliche Garantien fur den Bezug der
Vergiitung und ihre Uberweisung in den Heimatstaat. Diese Annexkompeten-
zen, die meist zusammenfassend als Zahlungsverkehrsfreiheit bezeichnet werden,
sind iiberwiegend nicht ausdriicklich im EGV geregelt,'® werden aber einhellig
als Bestandteil der Grundfreiheiten anerkannt.

Die vorstehend skizzierte Beschrinkung des Begriffs ,,Grundfreiheiten® auf
die vier Marktfreiheiten erscheint aber heute als zu eng. Die europiische Inte-
gration hat das Stadium einer reinen Wirtschaftsgemeinschaft hinter sich gelas-
sen. Jedenfalls fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung sind daher auch
die allgemeine Freiziigigkeit der Unionsbtirger!” und das allgemeine Verbot der
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit!® subsidiar'® als Priifungs-
maBstabe heranzuziehen. Sie sollen daher ebenfalls als ,,Grundfreiheiten® ange-
sehen werden.

Dagegen gehoren begrifflich weder die speziellen, in threm personlichen oder
sachlichen Anwendungsbereich engeren primirrechtlichen Normen (wie die
nur die Gemeinschaft als solche bindenden Grundrechte,?® das Diskriminie-
rungsverbot im Bereich der indirekten Steuern,?! das Gebot der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau??* oder das Gebot der Gleichberechtigung auslindi-
scher und inlindischer Gesellschafter®®) noch das Sekundirrecht, die Normen
des Abkommens iiber Gewinnberichtigungen in verbundenen Unternehmen
oder gar der Verhaltenskodex zur Bekampfung des schidlichen Steuerwettbe-
werbs zu den Grundfreiheiten. Diese Regelungen bleiben daher im folgenden
auBer Betracht.

2. Grundlinien der Rechtsprechung des Eu GH

Die Rechtsprechung des EuGH ist durchzogen von dem Bekenntnis, dass
,.die direkten Steuern zwar in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen, [...]
diese ihre Befugnisse in diesem Bereich jedoch unter Wahrung des Gemein-
schaftsrechts ausiiben und deshalb jede offene oder verdeckte Diskriminierung

15 Positiviert ist die Zahlungsverkehrsfreiheit nur als Komplement zur Kapitalverkehrsfrei-
heit in Art. 56 Abs. 2.

16 R. Streinz, Europarecht, 4. Aufl. (1999), Rdnr. 753; J. Brohmer, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1. Aufl. (1999), Art. 56 Rdnr. 22.

17 Art. 18 Abs. 1 EGV.

18 Art. 12 EGV.

!9 Zum Verhilmis der Marktfreiheiten zu Art. 12 EGV vgl. statt aller R. Eckhoff (oben
Fn. 9), Rdnm. 13-15; A. Epiney, in: Calliess/Ruffert (oben Fn. 16), Art. 12 Rdnrn. 8ff.

20 Vgl. Art. 6 Abs. 2 EUV.

21 Art. 90 EGV.

22 Art. 3 Abs. 2 EGV; vgl. auch dessen spezielle Ausprigung als Anspruch auf gleichen Lohn
fiir gleiche Arbeit in Art. 141 EGV.

# Art. 294 EGV; hierzu vgl. W. Schon, Europiische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales
Steuerrecht. In: Gedichtnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk (oben Fn. 1), S. 743 (748, 751
und dort insbes. Fn. 33 m.w.N.).
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aufgrund der Staatsangehorigkeit unterlassen miissen.?* Der Anwendung der
Grundfreiheiten dem Grunde nach steht insbesondere der Umstand nicht ent-
gegen, dass es sich bei den direkten Steuern um ein nur in Randbereichen har-
monisiertes Rechtsgebiet handelt.?> Bereits heute haben sich die nationalen
Steuerrechtsordnungen unter dem Einfluss der Rechtsprechung des EuGH zu
den Grundfreiheiten stark angenahert.?® Dies ist nur durch eine doppelte Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten moglich geworden: er-
stens durch die Erweiterung der Ankniipfungsmerkmale (nicht mehr nur Verbot
der Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit, 2’ sondern auch nach ihr
typologisch gleichgestellten Merkmalen,?® die ihrerseits zum Merkmal der
Staatsangehorigkeit in echter Alternativitit stehen®’), zweitens durch die aus-

24 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 25. 7. 1991, Rs. C-211/89 (Slg. 1991, 1-3905) — Factortame;
vgl. Urt. v. 28. 1. 1992, Rs. C-204/90 (Slg. 1992, 1-249) — Bachmann; Urt. v. 14. 2. 1995
(oben Fn. 1) — Schumacker, Rdnr. 21; Urt. v. 28. 4. 1998, Rs. C-31/97 (Slg. 1999, 1-1919) —
Jessica Safir, Rdnr. 21; Urt. v. 14. 9. 1999, Rs. C-391/97 — Frans Gschwind; sowie zuletzt Urt.
v. 26. 10. 1999, Rs. C-294/97 — Eurowings, Rdnr. 32.

% EuGH, Urt. v. 29. 7. 1988, Rs. C-81/87 (Slg. 1988, 1-5483) — Daily Mail; Urt. v. 28. 1.
1992 (oben Fn. 145) — Bachmann. Streit besteht allerdings dartiber, ob der Mangel an Harmo-
nisierung die rechtliche Bedeutung der Grundfreiheiten tendenziell verstirkt (weil sich ihr
Anwendungsbereich vergroBert; so R. Eckhoff (oben Fn. 9), § 17 Rdnrn. 9f. m. w.N.; dhnlich
auch R. Voff, Steuern in Europa, DStR 1991, 925 (931)), abschwicht (weil es nicht zur
schleichenden Harmonisierung durch die Rechtsprechung des EuGH kommen darf; vgl. dazu
die Nachweise unten S. 70 (insbes. Fn. 124) sowie bei Eckhoff a.a. O., Fn. 28) oder unberiihrt
lasst (so wohl C. Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, oben Fn. 16, Art. 90 Rdnr. 7). Vgl. auch die
Stellungnahme unten S. 65 ff. (unter I1.2.e.(4)(a)).

2 Fiir Deutschland vgl. unten S. 79 ff. (unter II1.1) und S. 93fF. (unter IV.1); fiir Osterreich
vgl. den Beitrag von G. Toifl (in diesem Band); fiir Ungarn, Polen und Tschechien vgl. pau-
schal R. Prokisch (in diesem Band); fiir die Niederlande vgl. M. van Dun (in diesem Band); je-
weils m. w. N.

27 Offene/formelle/direkte/rechtliche Diskriminierung; zur Terminologie im Bereich von
Art. 90 vgl. auch Waldhoff (oben Fn. 25), Art. 90 Rdnr. 13 m. w.IN.

28 Verdeckte/versteckte/verschleierte/materielle/indirekte/tatsichliche Diskriminierung. —
Eine abweichende Terminologie findet sich bei T. Eilmansberger, Zur Reichweite der Grund-
freiheiten des Binnenmarktes. In: Juristische Blitter [Wien] 1999, 345/434 (348f), der simtli-
che hier genannten Diskriminierungen als ,,direkte* Diskriminierungen (mit den Unterfillen
offen/versteckt) ansieht und den Begriff ,,indirekte Diskriminierung® fiir — hier nicht interes-
sierende — Fille reserviert, in denen eine MaBnahme weder offen noch verdeckt an die Staats-
angehorigkeit ankniipft, sondern lediglich im Ergebnis (d.h. im statistischen Mittel) Gebiets-
fremde stirker belastet als Inlinder. — Zu den der Staatsangehdrigkeit typologisch gleichge-
stellten Merkmalen zihlen fiir natiirliche Personen Wohnsitz und gewchnlicher Aufenthalt,
fiir Unternehmen (insbesondere juristische Personen) Griindungssitz und Ort der Geschifts-
leitung.

29 Mit anderen Worten: Wenn eines dieser Kriterien erfiillt ist, kommt es auf die Staatsan-
gehorigkeit nicht mehr an. Daher kann sich auch ein im Ausland ansissiger Inlinder im Inland
auf die Grundfreiheiten in ihrer Ausprigung als Diskriminierungsverbote berufen. Vgl. statt
aller EuGH, Urt. v. 31. 3. 1993, Rs. C-19/92 (Slg. 1993, 1-1663) — Kraus, Rdnrn. 15 und 16;
Urt. v. 27. 6. 1996, Rs. C-107/94 (Slg. 1996, 1-3113) — Asscher, Rdnr. 34; Urt. v. 8. 7. 1999,
Rs. C-234/97 — Teresa Fernandez de Bobadilla, Rdnr. 30; Urt. v. 21. 9. 1999, Rs. C-378/97 —
Florus Ari¢l Wijsenbeek, Tz. 22; offen gelassen im Urt. v. 26. 1. 1999, Rs. C-18/95 (Slg. 1999,
1-374) — Terhoeve, Rdnr. 41; unklar auch Urt. v. 12. 5. 1998, Rs. C-336/96 (Slg. 1998, I-
2793) — Gilly, Rdnr. 21. Teils hat der EuGH den Vorbehalt eingefiigt, der im Ausland ansds-
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dehnende Auslegung von reinen Diskriminierungs- zu umfassenden Beschrin-
kungsverboten.

Die folgende Obersatzbildung trigt dieser doppelten Erweiterung der
Grundfreiheiten durch den EuGH Rechnung und ist zugleich auf die Beson-
derheiten des Steuerrechts zugeschnitten. Sie konzentriert sich auf die Fille der
verdeckten (d.h. nicht an die Staatsangehorigkeit als solche ankniipfenden) Dis-
kriminierung, der fiir das Steuerrecht ungleich groBere Bedeutung zukommt als
der offenen Diskriminierung, und geht auf die offene Diskriminierung grund-
sitzlich® nicht mehr ein.

Dabei werden im folgenden vier Kategorien unterschieden: zunichst die
klassische Verletzung der Grundfreiheiten durch eine Diskriminierung Gebiets-
fremder gegeniiber Ansissigen®! (unten a.), sodann durch eine Diskriminierung
Ansissiger gegentiber Gebietsfremden (unten b.), durch eine Diskriminierung
innerhalb der Gruppe der Ansissigen (unten c.) und schlieflich durch unter-
schiedslose Beschrinkungen (unten d.), die sowohl Ansissige als auch Gebiets-
fremde treffen kénnen.

Diese Einteilung weicht von der iiblichen Klassifizierung ab. Der EuGH unterscheidet nur
Anwendungsfille der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote einerseits und als Be-
schrinkungsverbote anderseits. Dabei ist die Bezeichnung ,,Diskriminierungsverbote® fiir die
Fille der Diskriminierung von Auslindern/Gebietsfremden gegentiber Inlindern/Ansissigen
(unten a.) reserviert. Samtliche anderen Fille schligt der EuGH dem Bereich der Beschrin-
kungsverbote zu.*? Diese dichotomische Einteilung hat primir historische Griinde. Sie spiegelt
wider, dass die Grundfreiheiten zunichst nur die erste Fallgruppe (Auslinderdiskriminierung)
untersagten, wihrend alle iibrigen Fallgruppen erst durch die oben skizzierte Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten sukzessive hinzukamen. Daher wird heute unter
dem Sammelbegriff , Beschrinkungsverbote® eine disparate Vielzahl von Konstellationen ab-
gehandelt. Sie werden teilweise an einem freiheitsrechtlichen, teilweise aber ebenfalls an ei-

sige Inlinder miisse sich ,,in einer Lage befinde[n], die mit derjeniger anderer Personen ver-
gleichbar ist, die sich gegeniiber dem Aufnahmestaat auf die durch den Vertrag garantierten
Rechte und Freiheiten berufen konnen.“ Inwieweit dieses zusitzliche Erfordernis eigenstin-
dige Bedeutung neben dem Wohnort-Kriterium haben kann, ist m.E. offen. Es mag den
Ausschluss eines Wohnsitzes im Heimatstaat abdecken (Fall der doppelten Ansissigkeit). So-
fern aber der im Inland titige Inlinder im Inland keinen Wohnsitz hat (und dort daher nur
noch beschrinkt steuerpflichtig ist), kann dieses Zusatzerfordernis des EuGH m. E. keine Be-
deutung mehr haben. Vgl. auch Eilmansberger, (oben Fn. 28), S. 354.

¥ Vgl. aber die Besonderheiten auf der Priifungsstufe der Rechtfertigung, unten S. 65
(unter I1.2.e.).

*1 Zur Terminologie: Ob ein Steuerpflichtiger ansissig oder gebietsfremd ist, ist allein nach
tatsichlichen Gegebenheiten zu bestimmen; auf die Staatsangehorigkeit kommt es nicht an. In
Zu- und Wegzugsfillen (in denen es ja zu einem Wechsel der Ansissigkeit kommt) bestimmt
sich die Ansissigkeit fiir die hier gewihlte Klassifizierung stets nach dem urspriinglichen Zu-
stand, d.h. dem Zeitpunkt vor Beginn des Zu- bzw. Wegzugs. Wer also in den Anwendestaat
zieht, ist zunichst ,,gebietsfremd®, wer den Anwendestaat verlisst, ist ,,ansissig*. Daher wiirde
z.B. der Fall Biehl (EuGH, Urt. v. 8. 5. 1990, Rs. C-175/88, Slg. 1988, 1-1789) der hier er-
orterten dritten Kategorie (Diskriminierung innerhalb der Gruppe der Ansissigen), der Fall
Teresa Fernandez de Bobadilla (oben Fn. 29) dagegen der ersten Kategorie (Diskriminierung
Gebietsfremder) zuzuordnen sein.

°2 Ahnlich verfihrt auch die {iberwiegende Literatur. Vgl. statt aller O. Thommes, Stb]b
1998/99 (oben Fn. 1), S. 175; und IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 94.



44 A. Referate

nem gleichheitsrechtlichen MaBstab gemessen. Dass sie gleichwohl alle unter der Flagge
,Beschrinkungsverbote® segeln, fiihrt schon innerhalb dieses Sammelbegriffs hiufig zu me-
thodischen Unsicherheiten oder sogar dogmatischen Verwerfungen. Auch die Abgrenzung zu
den klassischen Diskriminierungsverboten wirkt zunehmend kiinstlich. So kommt es nach der
Terminologie des EuGH flir Zuzugsfille zur Anwendung der Diskriminierungs-, fiir Weg-
zugsfille dagegen stets nur zur Anwendung der Beschrinkungsverbote. Dies Unterscheidung
ist sachlich kaum zu rechtfertigen.

Insgesamt erscheint daher die hier gewihlte Aufficherung der vom EuGH pauschal den
,,Beschrinkungsverboten* zugeordneten Fille in drei einzelne Fallgruppen vorzugswiirdig. Sie
traigt dem Umstand Rechnung, dass die jeweiligen gemeinschaftsrechtlichen Obersitze stark
variieren. Wihrend gleichheitsrechtliche MaBstibe stets relativ sind, so dass sich das jeweilige
Bezugssystem (die juristische Messlatte) aus dem innerstaatlichen Recht des Anwendestaates
selbst ergibt, erfordert eine freiheitsrechtliche Priifung ein absolutes, d.h. im Gemeinschafts-
recht selbst angelegtes Bezugssystem.*® Aus dieser prinzipiellen Unterschiedlichkeit der Rechts-
quellen des Bezugssystems ldsst sich methodisch ein Vorrang der Gleichheits- vor der Frei-
heitspriifung ableiten. Denn erstens ist die gleichheitsrechtliche Priifung immer méglich; die
fretheitsrechtliche dagegen nur in gemeinschaftsrechtlich stark durchformten Sachbereichen.
Zweitens gebietet auch das Subsidiarititsprinzip (Art. 5 Abs. 2 EGV) eine Auslegung der
Grundfreiheiten, nach der das Handeln der Mitgliedstaaten vorrangig anhand selbstgewihlter,
d.h. im nationalen Recht angelegter Kriterien beurteilt wird; nur dann, wenn Behinderungen
des Binnenmarktes durch diesen kompetenzschonenden Ansatz nicht zu beseitigen sind, darf
auf gemeinschaftsrechtliche Bezugssysteme rekurriert werden. Auch der EuGH scheint bei der
Erorterung der von ithm als Fille der ,,Beschrinkungsverbote® bezeichneten Konstellationen
in der Sache ebenfalls — wo mdglich — der freiheitsrechtlichen Priifung eine gleichheitsrechtli-
che vorzuziehen.**

Neben den drei hier gewihlten Diskriminierungskategorien sind weitere denkbar, insbe-
sondere die Diskriminierung von EU-Auslindern aus einem Mitgliedstaat gegeniiber EU-
Auslindern aus einem anderen Mitgliedstaat oder aus einem Drittstaat.*> Ob die Grundfrei-
heiten auch die damit angesprochene Meistbegiinstigung verlangen, ist umstritten; diese Fra-
gen sollen hier aber ausgeklammert werden.*®

Fiir die hier gewihlte Kategorisierung bedeutet das: In den drei ersten Fallgruppen
(Diskriminierungen) ist eine gleichheitsrechtliche Priifung anzustellen; eine separate freiheits-
rechtliche Priifung eriibrigt sich hier.’” Nur in der letzten Fallgruppe (nichtdiskriminierende
Beschriankungen) bedarf es einer genuin freiheitsrechtlichen Obersatzbildung.

AbschlieBend ist — gemeinsam fiir alle vier oben genannten Fallgruppen — auf
mogliche Rechtfertigungen fiir tatbestandliche VerstoBe gegen die Grundfrei-
heiten einzugehen.’® Diese Rechtfertigungsgriinde bilden das strukturelle Ge-
gengewicht gegen das hier vertretene Konzept breiter Tatbestinde der Grund-
freiheiten.

33 Hierzu vgl. noch ausfiihrlich die Bemerkungen zur VerhiltnismiBigkeitspriifung unten
S. 66f. (unter I1.2.e.(4)(a)).

3 So zuletzt Urt. v. 28. 10. 1999, Rs. C-55/98 — Bent Vestergaard, Rdnrn. 21-23.

% Darauf weist N. Herzig zu Recht hin; vgl. den Diskussionsbeitrag in Lehner (Hrsg.),
Steuerrecht im Europidischen Binnenmarkt (oben Fn. 1), S. 112f.

3% Vgl. dazu aber K. Vogel, EC Tax Review 1995, 264; ders., EC Tax Review 1998, 150;
F. Stockmann, IStR 1999, 129; sowie die Nachweise bei J. Kokott (in diesem Band, S.9,
Fn. 40).

37 Die freiheitsrechtlichen, d.h. sich aus dem Gemeinschaftsrecht als materiellem Bezugs-
rahmen ergebenden Anforderungen flieBen in diesem Fall — dhnlich wie bei der sog. ,,Neuen
Formel® des BVerfG zu GleichheitsverstoBen im Schutzbereich der Freiheitsrechte des GG —
tiber das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit bereits in die gleichheitsrechtliche Priifung ein.

38 Unten S. 59fF. (unter I1.2.¢.).
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a) Erste Kategorie: Grundfreiheiten als Verbote der Diskriminierung Gebietsfremder ge-
gentiber Ansdssigen

Die Grundfreiheiten verbieten jedem Mitgliedstaat (Anwendestaat) die un-
gerechtfertigte Diskriminierung Gebietsfremder gegeniiber Ansissigen.* Dies ist
in der Terminologie des EuGH die klassische Ausprigung der Grundfreiheiten
als Diskriminierungsverbote. Ob tatbestandlich eine Diskriminierung vorliegt,
lasst sich nur durch einen Vergleich ermitteln.

(1) Vergleichspaarbildung

Der Vergleich erfordert eine Gegeniiberstellung des konkreten Steuerpflichti-
gen* mit einem*! gedachten Vergleichspartner. Dabei miissen der Steuerpflich-
tige und sein Vergleichspartner bestimmte Anforderungen erfiillen.

(a) Person des Steuerpflichtigen

Die hier zu erérternde Fallgruppe ist dadurch charakterisiert, dass der Steuer-
pflichtige in einem anderen Mitgliedstaat als dem Anwendestaat ansissig ist.
Weiter muss es sich bei ihm um einen Unionsbiirger*? oder eine nach dem
Recht irgendeines Mitgliedstaates rechtsfihige Korperschaft handeln.®® Die
Grundfreiheiten sind auch dann anwendbar, wenn der Steuerpflichtige — auch

39 Zur Zuordnung vgl. oben Fn. 31.

40 Fille der Drittbeschwer werden hier nicht gesondert behandelt. Es ist zwar richtig, sich
nicht nur der Steuerpflichtige selbst auf die Grundfreiheiten berufen kann. In Einzelfillen
konnen die Grundfreiheiten vielmehr auch zugunsten Dritter (d.h. zugunsten von in das
Steuerschuldverhiltnis nicht einbezogenen Personen) wirken und diesen — gewissermaB3en im
Wege gesetzlicher Prozessstandschaft — vielleicht sogar eine eigenstindige Klagebefugnis ver-
leihen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Steuerpflichtige seine steuerliche Zusatzbela-
stung wirtschaftlich auf einen Vertragspartner (der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig sein
kann) tiberwilzt oder sogar von vornherein auf einen Vertragsabschluss verzichtet. In diesen
Fillen kann sich die tatsichliche Beschwer — dhnlich wie bei den indirekten Steuern — ganz
oder iiberwiegend auf den Vertragspartner verlagemn. Diese Dritteinfliisse ergeben sich aber
letztlich aus der Privatautonomie. Daher miisste m. E. auch ein Dritter stets darlegen, dass der
Steuerpflichtige einer rechtswidrigen Besteuerung ausgesetzt ist; er miisste sich also exakt auf das
oben skizzierte Vergleichspaar stiitzen. Dagegen konnen sich Dritte nicht auf eine eigene
Rechtsverletzung berufen. Insbesondere beriihrt z.B. eine Regelung wie § 6 AStG (Weg-
zugsbesteuerung bestimmter Gesellschafter) nicht die Rechte der Gesellschaft als solcher. Vgl.
hierzu ausfithrlich IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 69; zu § 6 AStG auBerdem die Ausflihrungen
unten S. 97 ff. (unter IV.2.d).

#l Lassen sich im Einzelfall mehrere mogliche (d.h. nach den im folgenden dargestellten
Regeln zulissige) Vergleichspartner finden, darf nicht exklusiv auf einen Vergleichspartner
rekurriert werden. Vielmehr ist mit jedem dieser Vergleichspartner eine separate bilaterale
Gleichheitspriifung vorzunehmen (sternformiges Vorgehen). Fillt auch nur eine dieser Prii-
fungen negativ aus, liegt ein VerstoB gegen den jeweiligen Gleichheitssatz vor.

# Die Bestimmung dieses Personenkreises richtet sich allein nach innerstaatlichem Recht.
Wer ,,Unionsbiirger” ist, ist wegen Art. 17 Abs. 1 Unterabs. 2 EGV nach dem Staatsangeho-
nigkeitsrecht des Anwendestaates zu bestimmen.

> Auf die Frage, ob und inwieweit sich auch Personenmehrheiten (insbesondere mitunter-
nehmerische Personengesellschaften) als solche gegeniiber dem deutschen Fiskus auf die
Grundfreiheiten berufen konnen, kann hier nicht eingegangen werden.
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oder sogar ausschlieflich — die Staatsangehorigkeit des Anwendestaates selbst
besitzt oder eine nach dessen Recht gegriindete juristische Person ist.**

(b) Person des Vergleichspartners

Die Auswahl des Vergleichspartners muss zwei kumulativen Anforderungen
gentigen. Der Vergleichspartner muss im Anwendestaat ansissig sein, und er
muss sich in einer wirtschaftlich gleichen Lage wie der Steuerpflichtige selbst
befinden.

(aa) Ansassigkeit im Anwendestaat

Der Vergleichspartner muss im jeweils besteuernden Mitgliedstaat (Anwende-
staat) ansissig sein. Die Diskriminierungsverbote verlangen also nur die Gleich-
behandlung Gebietsfremder mit Ansissigen.®® Der Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten ist demgegeniiber — jedenfalls in ihrer Ausprigung als Diskri-
minierungsverbote — nicht eréffnet, wenn ein Mitgliedstaat die Angehorigen ei-
nes anderen Mitgliedstaates schlechter behandelt als die Angehorigen eines drit-
ten Mitgliedstaates.*®

(bb) Gleichartigkeit der wirtschaftlichen Verhiltnisse: die klassische Rechtspre-
chung des EuGH

Der Steuerpflichtiger und sein gedachter Vergleichspartner miissen sich au-
Berdem wirtschaftlich in vergleichbaren (genauer: gleichartigen, d.h. typolo-
gisch gleichen) Situationen befinden. Ob dies der Fall ist, lisst sich nur durch
eine erste (inzidente) Gleichheitspriifung feststellen. Hier ist dogmatisch bislang
vieles ungeklart.

Der EuGH geht von dem Grundsatz aus, dass Nichtansissiger und Ansissige
sich grundsitzlich nicht in gleichartigen Situationen befinden.*’ Soweit dieser
Grundsatz gilt, misslingt bereits die Vergleichspaarbildung; insoweit kann schon
tatbestandlich kein Fall der Diskriminierung Gebietsfremder gegeniiber Ansassi-

4 Vgl. oben Fn. 29.

4 Hierfiir werden vielfach —auch vom EuGH — die Begriff ,Inlinderbehandlung™ oder
,Inlindergleichbehandlung® verwendet. Diese Bezeichnungen sind aber missverstindlich. Er-
stens erwecken sie den Anschein, als erfassten sie nur die Fille der direkten Diskriminierung
(Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit), nicht aber die verdeckte Diskriminierung, auf die es
hier gerade ankommt. Zweitens sind sie grammatisch nicht eindeutig. Es gibt drei verschiede-
ne Maglichkeiten, das Compositum aufzuldsen: unter Verwendung eines genitivus subiectivus
(m.a. W.: Gleichbehandlung durch Inlinder), eines genitivus obiectivus (Gleichbehandlung der
Inlinder mit xy) und durch Bildung einer Pripositionalkonstruktion (Gleichbehandlung von
xy mit Inlindern). Gemeint ist meist nur die dritte Variante. Das geht aber aus den beiden Be-
zeichnungen nicht hervor; sie sollten daher aufgegeben werden.

46 Vgl. das Urt. v. 21. 9. 1999, Rs. C-307/97 — Saint-Gobain; sowie die schwebenden ver-
bundenen Verfahren Rs. C-397/98 und 410/98 (Metallgesellschaft/Hoechst).

47 Vgl. EuGH, Urt. v. 14. 2. 1995 (oben Fn. 1) — Schumacker, Rdnr. 31-34; Urt. v. 12. 5.
1998 (oben Fn. 29) — Gilly, Rdnr. 49; ebenso zuletzt Urt. v. 14. 9. 1999, Rs. C-391/97 —
Frans Gschwind, Rdnr. 22; vgl. hierzu auch den Vorlagebeschl. des FG Koln v. 27. 10. 1997 —
1 K 4228/97 (EFG 1998, 210 = IWB F. 11a S. 243ff. m. Anm. O. Thommes).
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gen vorliegen. Die Rechtsprechung des EuGH enthilt aber auch Einschrankun-
gen des vorstehenden Grundsatzes. Wann allerdings eine Gleichartigkeit der
Verhiltnisse von Gebietsfremden und Ansissigen anzunehmen ist, lasst sich der
bisherigen Rechtsprechung nicht allgemein, sondern nur einzelfallbezogen ent-
nehmen.

Fiir Unternehmen ist die Gleichartigkeit jedenfalls dann zu bejahen, wenn der
Steuerpflichtige durch eine Betriebstitte im Anwendestaat titig wird.*® Der
EuGH hat dies im Fall avoir fiscal damit begriindet, dass auf den Steuerpflichtigen
und seinen Vergleichspartner jeweils eine ,identische Besteuerungsgrundlage®
angewandt werde.*

Demgegeniiber nimmt der EuGH fiir Privatpersonen in den Grenzpendler-
Fillen grundsitzlich nur dann eine Gleichartigkeit an, wenn der Steuerpflichti-
ge®’ in seinem Wohnsitzstaat ,keine nennenswerten* Einkiinfte hat und sein
Einkommen ,,im wesentlichen® aus einer Tiitigl;eit bezieht, die er im Anwen-
destaat ausiibt.>! Nur in diesem Fall ist ein im Titigkeitsstaat (Anwendestaat)
Ansassiger tauglicher Vergleichspartner. Erzielt der Steuerpflichtige dagegen im
Heimatstaat Einkiinfte in einer Hohe, die ihn bereits dort in den Genuss der
tiblichen persénlichen Verglinstigungen kommen lassen, so bleibt es bei seiner
grundsitzlichen Verschiedenheit von den im Anwendestaat Ansissigen; die
Vergleichspaarbildung misslingt. Nach der Rechtsprechung des EuGH soll es
also primir auf die Hohe der Einkiinfte im Heimatstaat des Steuerpflichtigen
ankommen. Anders als bei der Unternehmensbesteuerung steht und fillt die
Bestimmung der Gleichartigkeit bei den Grenzpendlern also gerade nicht mit
den Einkinften, die im Tatigkeitsstaat (Anwendestaat) erzielt werden — ob-
wohl sich ja Steuerpflichtiger und Vergleichspartner gerade insofern am ehesten
gleichen.

Zu einem volligen Verzicht auf die Prifung der Gleichartigkeit der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse scheint der EuGH dagegen im Falle des Zu- oder
Wegzugs> bereit zu sein. Insgesamt erscheinen diese Abgrenzungen als logisch
briichig; sie verdienen keine Zustimmung.>

# St. Rspr.; vgl. nur EuGH, Urt.v. 28. 1. 1986, Rs. C-270/83 (Slg. 1986-1, 285) — Avoir
fiscal, Rdnm. 14 und -18; Urt. v.21. 9. 1999 (oben Fn. 46) — Saint-Gobain, Rdnrn. 47f;
ebenso L. Hinnekens (oben Fn. 5), S. 291.

# A.a.0., Rdnr. 19. Diese Aussage trifft freilich — wie der EuGH ausdriicklich einriumt —
nur fiir Einkiinfte aus Quellen im Anwendestaat zu.

50 Ggf. bei konsolidierter Betrachtung unter Einschluss der Einkiinfte des zusammenveran-
lagten Ehegatten; so im Fall Gschwind (oben Fn. 47), Rdnr. 29.

1 So in den Urteilen Schumacker (oben Fn. 1), Rdnm. 36f.; und Gschwind (oben Fn. 47),
Rdnr. 27.

2 Vgl. EuGH, Urt. v. 8. 5. 1990 (oben Fn. 31) — Biehl.

> Namentlich das aus der Rechtsprechung abgeleitete Konzept einer ,,virtuellen Ansissig-
keit* hat auBerhalb des deutschsprachigen Raumes vehemente Kritik erfahren. Vgl. statt aller
L. Hinnekens (oben Fn. 5), S. 286, der zu Recht hervorhebt, dass es fiir das Kriterium der
Gleichartigkeit entscheidend auf andere Umstinde als die bloBe Ansissigkeit ankommen
miisse (a.2.O., S. 291f).
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(cc) neuerer Ansatz

Allerdings lisst der EuGH in seiner neueren Rechtsprechung®* eine gewisse
Bereitschaft erkennen, diese problematischen Abgrenzungen aufzugeben. Rich-
tigerweise ist fiir die Vergleichspaarbildung wie folgt vorzugehen: Der anzustel-
lende inzidente Vergleich, aus dem sich die wirtschaftliche Gleichartigkeit des
Steuerpflichtigen mit dem gedachten Vergleichspartner ergeben soll, erfordert
zunichst die Bestimmung des einschligigen Vergleichskriteriums (des tertium
comparations).

Dabei sind diejenigen Merkmale, die als Tatbestandsmerkmale die spiter zu
erorternde Ungleichbehandlung konstituieren, zur Vermeidung eines Zirkel-
schlusses notwendig auszublenden: Die Zulissigkeit steuerlicher Ungleichbe-
handlungen in Abhingigkeit von der Ansissigkeit ist Priifungsgegenstand; sie
kann nicht zugleich Priifungsmalstab sein. Fiir die Frage, ob Ansassige und Ge-
bietsfremde unterschiedlich behandelt werden konnen, darf die Vergleichspaar-
bildung also nicht daran scheitern, dass der Steuerpflichtige gebietsfremd, der
Vergleichspartner dagegen ansassig ist. Hier liegt der wesentliche Unterschied
zum klassischen Ansatz des EuGH.

Im iibrigen ist die entscheidende Frage, wie eng oder weit der vergleichende
Blick sein darf. Bildlich gesprochen: Wie stark darf der Richter in die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse ,,hineinzoomen‘‘?

Hier bietet sich eine breite Gleitskala von Antworten. Drei mogliche Punkte auf dieser
Skala seien willkiirlich herausgegriffen: Denkbar ist erstens, dass die Gleichartigkeit eine
Gleichheit aller Umstinde im Bereich der personlichen Lebensfiihrung unter Einschluss der
Verhiltnisse im Heimatstaat des gebietsfremden Steuerpflichtigen erfordert (weite subjektbe-
zogene Sicht).”® Man kénnte aber auch (zweitens) von den personlichen Verhiltnissen abstra-
hieren und auf die Einkunftsquellen abstellen, evtl. unter Einschluss der zugehorigen Aufwen-
dungen (weite objektbezogene Sicht). Drittens bestiinde die Moglichkeit, dass es allein auf die
jeweils die streitigen positiven Einnahmen ankommt (enge objektbezogene Sicht); in diesem
Falle wire die Vergleichspaarbildung schon dann erfolgreich, wenn Steuerpflichtiger und sein
Vergleichspartner Einnahmen in gleicher Hohe aus ein und derselben inlindischen Quelle be-
ziehen.

Vermutlich gibt es auf diese Frage keine statische Antwort. In der Literatur
wird die Auffassung vertreten, dass die Weite der Perspektive in Abhingigkeit
vom Gegenstand der beanstandeten nationalen Norm variiert:> Wenn sich die
Ungleichbehandlung auf bestimmte Einkunftsquellen beziehe, sei auf der Stufe
der Vergleichspaarbildung fiir die Priifung der Gleichartigkeit speziell auf diese
Einkunftsquellen abzustellen. Wenn sie sich dagegen auf die steuerlichen

54 Zu nennen ist insbesondere die Entscheidung im Fall Asscher (oben Fn. 29).

5 Diese ,, Weitwinkel-Perspektive® entspricht am ehesten dem Ansatz des EuGH. Vgl. auch
die Analyse von L. Hinnekens (oben Fn. 5), S. 288: ,,person-based standard*.

56 . Hinnekens (oben Fn. 5), S. 291f; ebenso W. Schon (oben Fn. 23), S. 760f. Auch der
EuGH hat im Fall Asscher (oben Fn. 29, Rdnr. 48) erkennen lassen, dass die Regeln der Ver-
gleichspaarbildung vom Regelungsgehalt der beanstandeten Norm abhingen.
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Aspekte der personliche Lebensflihrung beziehe, so sei die weite subjektbezoge-
ne Sicht maBgebend.>’

Insgesamt ist dem zuzustimmen. Nur darf die Vergleichspaarbildung eben
nicht schon daran scheitern, dass der Steuerpflichtige gebietstremd, der Ver-
gleichspartner dagegen ansissig ist. Wenn dies der einzige Unterschied zwischen
beiden ist, so liegt m.E. stets eine tatbestandliche Diskriminierung vor; die Ver-
einbarkeit der angegriffenen nationalen Vorschrift mit den Grundfreiheiten
entscheidet sich dann erst auf der Ebene der Rechtfertigung.’® Anders ausge-
driickt: Die grundsitzliche Zulissigkeit der Unterscheidung zwischen be-
schrankter und unbeschrankter Steuerpflicht ergibt sich gerade nicht daraus, dass
man sie nicht als Ungleichbehandlung im Rechtssinne ansehen kann, sondern
vielmehr daraus, dass sie gerechtfertigt ist.>

Im tibrigen besteht im Hinblick auf diese variable Fokussierung noch erhebli-
cher Forschungsbedarf. So stellt sich etwa die Frage, ob die weite subjektbezo-
gene Sicht auch den Ehegatten und die Kinder des Steuerpflichtigen einschlief3t.

Hiervon hingt es beispielsweise ab, ob Frau Gilly gegeniiber dem deutschen Fiskus nach
heutiger Rechtslage eine Verletzung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit riigen konnte: Denn we-
gen § 1 Abs. 3 EStG erhilt sie selbst zwar den Grundfreibetrag und weitere personliche Ver-
glinstigungen; das Ehegattensplitting bleibt ihr aber wegen der Einkiinfte ithres Mannes ver-
sagt.”” Erfiillt dies den Tatbestand einer Diskriminierung? Wiirde man in die Vergleichspaar-
bildung nur Frau Gilly und eine in Deutschland ansissige Vergleichspartnerin einbeziehen,
deren Mann ebenfalls — wie Herr Gilly — in Frankreich ansissig und daher in Deutschland nicht
steuerpflichtig ist, so lige keine Diskriminierung vor, denn auch dieses virtuelle Ehepaar kime
nicht in den Genuss der Zusammenveranlagung. Wiirde man dagegen die Vergleichspaarbil-
dung auf die Eheminner ausdehnen und den Eheleuten Gilly ein Ehepaar gegeniiberstellen,

bei dem beide Ehegatten in Deutschland ansissig sind und daher nach § 26 b zusammenveran-
lagt werden kdnnen, miisste man die Diskriminierung bejahen.®!

M.E. spricht vieles dafiir, bei der Priifung der an die personlichen Verhilt-
nisse ankniipfenden Normen des innerstaatlichen Steuerrechts auch Ehegatten
und Kinder gewissermaBlen mit einem Weitwinkel-Objekt zu arbeiten. Man
sollte also dann, wenn das innerstaatliche Steuerrecht auf das familiire Umfeld des
Steuerpflichtigen abstellt, auch fur die gemeinschaftsrechtliche Vergleichspaarbil-
dung den Steuerpflichtigen nicht isoliert betrachten, sondern vielmehr ,,Familie
mit Familie® vergleichen. In diesen Einzelheiten der Vergleichspaarbildung zeigt
sich ein der Normenhierarchie an sich zuwiderlaufender, fiir Gleichheitssitze
aber typischer Einfluss des Priifungsgegenstands (der innerstaatlichen Normen)

57 P. ]. Wattel, European Taxation 1995, S. 347 ff. (349f) u. 6.

8 Dazu s.u. S. 59F. (unter e.).

¥ Hierzu vgl. unten S. 86 (unter I11.2.a.(10)).

0§ 1a Abs. 1 Satz1 1. V.m. Nr. 2 Satz3 und § 1 Abs. 3 Satz2 EStG; vgl. hierzu noch
unten S. 75f. (unter I1I.1.a.(2)).

 Der EuGH hat zwar in einem obiter dictum der Gilly-Entscheidung die Rechtslage in
Deutschland fiir unbedenklich erklirt; dies resultiert aber bereits aus der — bedenklichen, vgl.
oben S. 46f. (unter I1.2.a.(1)(b)(bb)) — Annahme grundsitzlicher Nichtvergleichbarkeit von
beschrinkt und unbeschrinkt Steuerpflichtigen (Urt.v. 12. 5. 1998, oben Fn. 29, Rdnr. 50
a.E)).
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auf den (gemeinschaftsrechtlichen) PriifungsmafBstab. Es macht die besondere
Struktur von Gleichheitssitzen aus, dass sie ,,bereichsspezifisch® gelten, also
durch ihren Gegenstand jeweils neu geprigt werden.

(2) Tatbestand der Ungleichbehandlung

Eine (sc. negative) Ungleichbehandlung ist jedenfalls dann gegeben, wenn der
Steuerpflichtige durch die Besteuerung wirtschaftlich hoher belastet wird als sein
Vergleichspartner. Das tertium comparationis auf dieser Priifungsstufe ist also die
Steuerbelastung. Dabei bleiben Belastungen durch andere Staaten allerdings au-
Ber Betracht. In den Vergleich ist nur diejenige Steuerbelastung einzustellen, die
dem Anwendestaat zuzurechnen ist.

62

Diese ,,Kastchengleichheit ergibt sich aus den Rechtsfolgen der gleichheitsrechtlichen
Priifung. VerstoBe gegen Diskriminierungsverbote kann und muss ein Staat nur insoweit kor-
rigieren, als er sie begangen hat. Symmetrisch dazu muss auch der PriifungsmafBstab auf die
Steuerbelastung verengt werden, die der Anwendestaat dem Steuerpflichtigen auferlegt. Das
Problem einer ungerechtfertigt hohen Steuerbelastung durch das Zusammenwirken von (je
fiir sich diskriminierungsfreien) Regelungen mehrerer Staaten kann daher allenfalls als An-
wendungsfall der Grundfreiheiten in ihrer Ausprigung als Beschrinkungsverbote i.e.S. ange-
sehen werden.®

Hier spielen aber nicht nur die absolute Hohe der im Einzelfall zu zahlenden
Steuern, sondern auch Besteuerungszeitpunkt und verfahrensrechtliche Rege-
lungen eine Rolle.

Daneben 1st umstritten, ob die Steuerbelastung bei jedem der Vergleichspart-
ner nach Malgabe einer isolierten Betrachtung einzelner Besteuerungsmerkmale
oder im Wege einer saldierenden Gesamtbetrachtung zu ermitteln ist.** Auch
hier kénnte man fragen, wie stark der EuGH in Einzelheiten des konkreten Be-
steuerungsfalls , hineinzoomen* und dabei benachbarte Kompensationstatbe-
stinde ausblenden muss. Moglicherweise lasst sich die Frage wiederum nicht all-
gemein beantworten. Denn gerade dann, wenn sich in der Person des einzelnen
Steuerpflichtigen Vor- und Nachteile gegentiberstehen, die nicht ohne weiteres
kommensurabel sind, bedarf es einer wertenden Betrachtung (Abwigung). Diese
ist m.E. auf der Ebene der Rechtfertigung zu leisten; sie sollte nicht schon in
den Tatbestand vorverlagert werden. Danach begriinden konkrete Nachteile in
einem einzigen Detail fiir sich allein bereits die tatbestandliche Diskriminierung;
auf anderweitige Vorteile kommt es also zunichst nicht an. Erforderlich ist eine

92 Vgl. D. Birk, Besteuerungsgleichheit in der Europiischen Union, in: M. Lehner (Hrsg.),
Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt (oben Fn. 1), S. 63ff. (65f.); M. Lehner, Steuerge-
rechtigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften, in:
Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steuerreform. Festschrift fiir Klaus Offerhaus (1999),
SH 1713231314

93 Vgl. dazu erst unten S. 57 ff. (unter I1.2.d.(3)).

64 Beispiel: Darf der nationale Gesetzgeber Gebietsfremden (anders als Ansissigen) den Be-
triebsausgabenabzug versagen, wenn er ihnen zugleich einen niedrigeren Steuersatz gewahrt?
vgl. hierzu noch unten S. 69 (unter I1.2.e.(4)(e)).
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verengte Betrachtungsweise;*> der EuGH muss also ,,bis zum Anschlag” in den

konkreten Steuerfall , hineinzoomen®.%°

b) Zweite Kategorie: Grundfreiheiten als Verbote der Diskriminierung Ansdssiger gegen-
iiber Gebietsfremden

Die Bedeutung der Diskriminierungsverbote erschopft sich aber nicht im
Verbot der Diskriminierung Gebietsfremder gegeniiber Ansissigen. Sie konnen
auch in umgekehrter Richtung wirken. Zwar liegen dann nach der Terminolo-
gie des EuGH keine Anwendungsfille des klassischen Diskriminierungsverbots
i.e.S. vor; diese Fille sollen vielmehr dem diffusen Auffangtatbestand der Be-
schrainkungsverbote i.w.S. unterfallen. Diese Terminologie ist aber nicht mehr
zeitgemilB,%” und vor allem: sie ist nur Terminologie. In der Sache hat der
EuGH lingst anerkannt, dass es den Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtlich ver-
sagt ist, Ansissige gegeniiber Gebietsfremden ungerechtfertigt zu benachteiligen,
wenn ein Sachverhalt (EU-)Auslandsbeziige aufweist.®

Diese Rechtsprechung des EuGH ist auch in der Sache richtig. Sie ergibt sich letztlich aus
einer systematischen und teleologischen Auslegung der Grundfreiheiten, namentlich aus dem
Erfordernis des Funktionierens des Binnenmarktes. Wegen dieses Erfordernisses betreffen die
Grundfreiheiten die grenziiberschreitenden Transaktionen als solche und schiitzen sie gegen
Benachteiligung durch jeden beteiligten Mitgliedstaat. Die Anwendbarkeit der Diskriminie-
rungsverbote hingt also nicht davon ab, ob die Benachteiligung vom Sitz- oder vom Titig-

keitsstaat ausgeht. Die Grundfreiheiten gelten grundsitzlich in beiden Fillen. Dabei wird stets
ein gleichheitsrechtlicher Priiffungsmafstab herangezogen. Die im folgenden zu erdrternden

% O. Thommes, TatbestandsmiBigkeit und Rechtfertigung steuerlicher Diskriminierungen
nach EG-Recht, in: Gedichtnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk (oben Fn. 1), S. 795 ff. (819).

% So auch der EuGH, der in den Fillen avoir fiscal (Urt.v. 28. 1. 1986, oben Fn. 48,
Rdnr. 21) und Saint-Gobain (Urt. v. 21. 9. 1999, oben Fn. 46, Rdnr. 53) ein Kompensations-
verbot angenommen hat. — Im Fall Eurowings (oben Fn. 24) hat er dagegen die Moglichkeit
einer Kompensation bestimmter Nachteile durch anderweitige Vorteile doppelt gepriift — zu-
nachst auf Tatbestandsebene (Rdnrn. 37ff), dann nochmals im Rahmen der Rechtfertigung
durch Kohirenz (Rdnm. 41 ff.). Vgl. hierzu noch unten S. 69 (unter I1.2.e.(4)(e)).

7 Zur Begriindung vgl. die Ausfiihrungen oben S. 44 (unter I1.2).

8 Dies ergibt sich z.B. aus der Entscheidung des EuGH v. 26. 1. 1999 (oben Fn. 29) —
Terhoeve, Rdnrn. 26 f. Der diesem Urteil zugrundeliegende Fall lisst zwar keine Diskriminie-
rung eines Ansissigen gegentiber einem Gebietsfremden erkennen, sondern nur eine Diskri-
minierung der dritten Kategorie. Darauf geht der EuGH aber nicht ein. Vielmehr macht er
deutlich, dass der Anwendungsbereich der Freiziigigkeit heute nur noch negativ definiert zu
werden braucht (Grundfreiheiten der Freiziigigkeit sind auf alle Konstellationen anwendbar,
auBer auf die, ,,die mit keinem Element iiber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinauswei-
sen”). Diese Negativ-Definition eriibrigt nunmehr die klassische Festlegung zwischen Diskri-
minierung im alten Sinne und Beschrinkungen. Damit fillt auch die Diskriminierung der
grenziiberschreitend titigen Ansissigen gegeniiber Gebietsfremden in den Schutzbereich der
Freiziigigkeit, und was fiir die Freiziigigkeit gilt, kann fiir die Dienstleistungs- und erst recht
fur die Kapitalverkehrsfreiheit nicht falsch sein.

Deswegen erschopft sich die Bedeutung der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote
auch nicht im Gebot der sog. ,,Inlindergleichbehandlung® (vgl. zu dieser irrefiihrenden Be-
zeichnung bereits oben Fn. 45). — Zur Anwendbarkeit der Diskriminierungsverbote auf Inlin-

der bei Auslandsbezug vgl. zuletzt EuGH, Urt. v. 28. 10. 1999, Rs. C-55/98 — Bent Vester-
gaard.
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Diskriminierungen Ansissiger sind also nach der hier vorgeschlagenen Kategorisierung kein
Anwendungsfall der Grundfreiheiten in ihrer freiheitsrechtlichen Ausprigung als Beschrin-
kungsverbote i.e.S., da diese nur die unterschiedslose Beschrinkung betreffen.®

Fiir die Frage, ob ein Auslandsbezug vorliegt, sind zwei Fille zu unterschei-
den: Wenn es sich um die steuerliche Behandlung von Titigkeiten im Ausland
oder Einktinften aus dem Ausland handelt, besteht in jedem Fall ein (sachlicher)
Auslandsbezug (unten (1)). Wenn die streitigen Einkiinfte oder Aufwendungen
dagegen ebenfalls aus dem Inland (Wohnsitzstaat) stammen, sind die Diskrimi-
nierungsverbote allenfalls in Ausnahmefillen anwendbar; hier sind weitere Dif-
ferenzierungen erforderlich (unten (2)).

(1) Sachlicher Auslandsbezug

Wenn wegen der Herkunft der Einnahmen oder Ausgaben oder des Ortes
der erbrachten Dienstleistung bereits ein sachlicher Auslandsbezug besteht,
kommt es auf die Staatsangehorigkeit des (hier: gebietsansissigen) Steuerpflichti-
gen nicht mehr an.”’ Die Grundfreiheiten sind dann in jedem Fall anwendbar.

(2) Kein Sachlicher Auslandsbezug

Fehlt dagegen der sachliche Auslandsbezug (grenziiberschreitende Tatigkeit),
ist weiter zu unterscheiden:

(a) Im Inland ansissige EU-Auslinder

Die Grundfreiheiten sind gleichwohl anwendbar, wenn zumindest ein per-
sonlicher Auslandsbezug besteht. Als Kriterium flir den personlichen Auslands-
bezug kommen fur natiirliche Personen als Steuerpflichtige die Staatsangehorig-
keit, fiir juristische Personen die Rechtsordnung ihrer Griindung in Betracht.
Dass die Grundfreiheiten des EGV auf im Inland ansissige EU-Auslander und
nach dem Recht eines anderen EU-Mitgliedstaates gegriindete Gesellschaften
anwendbar sind, ist in der Tat anerkannt.”!

Teils ergibt sich die Anwendbarkeit schon unmittelbar und notwendig aus
dem Regelungsgehalt der Grundfreiheiten (Niederlassungsfreiheit). Im tibrigen
muss die Ubersiedlung aus einem anderen EU-Mitgliedstaat in das Inland als
stirkste Form der Inanspruchnahme des Binnenmarktes (e minore ad maius) in
den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fallen.

% Zur Terminologie vgl. oben S. 43f. (unter II.2.); zu den unterschiedslosen Beschrinkun-
gen im einzelnen unten S. 55 ff. (unter I1.2.d).

70 EuGH, Urt. v. 28. 10. 1999 (oben Fn. 68) — Vestergaard, Rdnr. 18. — Daher ist es konse-
quent, dass der EuGH im Fall Gilly (oben Fn. 29) die Staatsangehorigkeit (Frau Gilly be-
saB neben der franzdsischen auch die deutsche Staatsbiirgerschaft) nicht mehr eigens erwihnt.
Das heiBt aber nicht, dass der Staatsangehorigkeit nicht in anderen Fillen durchaus weiter-
hin Bedeutung zukommen kann (a.A. J. de Weerth, RIW 1999, 511 (512), der die neuere
Rechtsprechung des EuGH als generelle Abkehr vom Kriterium der Staatsangehorigkeit ver-
steht).

7' EuGH, Urt. v. 14. 11. 1995, Rs. C-484/93 (Slg. 1995, 1-3971) — Svensson und Gustavsson.



Referat Reimer 53

(b) Im Inland ansissige Inlinder?

Dagegen ist der personliche Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fiir im
Inland (Deutschland) ansissige Inlinder (deutsche Staatsangehorige; Gesellschaf-
ten deutschen Rechts), die rein innerstaatlich titig werden, regelmifBig nicht
eroffnet. Man kann den Grundfreiheiten nach wie vor kein vollstindiges, d.h.
unabhingig von grenziiberschreitenden Aktivititen anwendbares Verbot der
Inlinderdiskriminierung’? entnehmen.” Allenfalls konnte noch das Hinzutreten
anderer Elemente als der hier behandelten Ankniipfungsmerkmale ,,gegenwirti-
ge Ansissigkeit” und ,,gegenwirtige Staatsangehorigkeit™ den grenziiberschrei-
tenden Bezug begrinden. Ob es solche Elemente gibt, die (etwa im Rahmen
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise) doch noch zur Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten fiihren konnen, muss hier offenbleiben.”

(3) Vergleichspaarbildung

Auch fuir die hier behandelten Diskriminierungen der zweiten Kategorie gilt
der Grundsatz, dass dem Steuerpflichtigen ein gedachter Vergleichspartner ge-
geniibergestellt werden muss, der sich im Krterium der Ansissigkeit vom Steu-
erpflichtigen unterscheidet, sich aber in allen tibrigen fur die Rechtsanwendung
in concreto relevanten Punkten wirtschaftlich in der gleichen Situation befindet
wie der Steuerpflichtige.

¢) Dritte Kategorie: Grundfreiheiten als Verbote der Diskriminierung innerhalb der
Gruppe der Ansdssigen

Drittens gibt es Anwendungsfille der Grundfreiheiten als Diskriminierungs-
verbote, in denen es zu einer Diskriminierung innerhalb der Gruppe der Ansis-
sigen kommt.”> Auch diese Fille lassen eine gleichheitsrechtliche (und damit an-
hand relativer MaBstibe vorzunehmende) Priifung zu.

72 Umgekehrte Diskriminierung, discrimination a rebours.

73 A. von Bogdandy in Grabitz/Hilf, EUV/EGV Art. 6 EGV, Rdnr. 54 m.w.N.; W. Weif3,
Gibt es eine EU-Inlinderdiskriminierung? Zur Kollission von Gemeinschaftsrecht mit Welt-
handelsrecht und Assoziationsrecht, in: EuR 1999, 499; a. A. A. Epiney (oben Fn. 19), Art. 12
Rdnrn. 33

74 Insbesondere bei einem zeitlichem oder sachlichem Zusammenhang des steuerbaren
Wirtschaftsvorgangs mit einem Zuzug konnten die Grundfreiheiten durchaus anwendbar sein.
Die Rechtsprechung des EuGH lasst klare Aussagen dariiber vermissen, wann ein Sachverhalt
ausschlieflich innerstaatlich geprigt ist resp. welche Elemente einen grenziiberschreitenden
Bezug begriinden konnten. Dies zeigt sich etwa im Urt. v. 9. 9. 1999, Rs. C-108/98 —
RI.SAN. Srl, Rdnm. 21f. Das Gericht verneint die Anwendbarkeit der Art. 43 und 49 mit
der (Nicht-)Begriindung, die Kligerin habe ihren Sitz im Inland und sei auf dem inlindischen
Markt ,,nicht unter Berufung auf die Niederlassungs- oder die Dienstleistungsfreiheit titig*.

75 Beispiele aus der Rechtsprechung des EuGH: die Urteile in den Fillen Biehl (oben
Fn. 31), Bachmann (oben Fn. 24), Terhoeve (oben Fn. 29) und Vestergaard (oben Fn. 68). In
diesen Fillen hat der EuGH klargestellt, dass es nicht darauf ankommt, ob eine (unmittelbare
oder mittelbare) Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit vorliegt (vgl. Terhoeve,
Rdnr. 41). Die Auffassung des BFH im Beschl. v. 17. 12. 1997, I B 108/97 (BFHE 185, 30 =
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(1) Verhaltnis zur Diskriminierung Ansdssiger gegentiber Gebietsfremden

Die Anforderungen an die Person des Steuerpflichtigen entsprechen exakt der
oben (b.) behandelten Konstellation der Ungleichbehandlung im Verhiltnis
Ansissige-Gebietsfremde. Lediglich der Vergleichspartner hat gewechselt. Dieser
ist aber ohnehin nur gedacht; damit kann also ein und derselbe tatsichliche Fall
durchaus in beide Konstellationen fallen. Fir die Feststellung einer Diskrimi-
nierung Ansissiger ist also strenggenommen eine doppelte (kumulative) Priifung
moglich und nétig. Nur wenn die zur Priifung gestellte Norm des innerstaatli-
chen Rechts unter keinem Gesichtspunkt zu beanstanden ist, ist sie als insgesamt
mit den Grundfreiheiten kompatibel anzusehen.

(2) Vergleichspaarbildung

Fir die Vergleichspaarbildung gilt hier folgendes: Der Steuerpflichtige ist
im Anwendestaat ansissig und wird von dort aus grenziiberschreitend titig. Der
ebenfalls im Anwendestaat ansassige Vergleichspartner tibt dagegen seine — sach-
lich gleichartige — Tiatigkeit innerhalb der Grenzen des Anwendestaates aus.

Diese Fallgruppe umfasst nach der hier vorgeschlagenen ex-ante-Betrachtung
der Ansissigkeit’® auch die Wohnsitz- oder Geschiftsverlegung in das Ausland
sowie die grenziiberschreitende Verlagerung von Wirtschaftsgiitern durch An-
sdssige, wenn es dabei zu einer hoheren inlandischen Belastung kommt als bei
einem vergleichbaren innerstaatlichen Transfer. Damit weist diese dritte Fall-
gruppe groffe Nihe zur oben (a.) behandelten Diskriminierung Gebietsfremder
gegentiber Ansissigen auf.

Dies zeigt sich insbesondere dann, wenn sich die diskriminierende Wirkung
einer innerstaatlichen Regelung daraus ergibt, dass der Steuerpflichtige, der nur
einen Teil des Jahres im Anwendestaat ansissig ist, so behandelt wird, als sei er
es ganzjahrig. In diesen Fillen macht es wirtschaftlich wohl keinen Unterschied,
ob er erst im Ausland wohnte und dann in den Anwendestaat zieht”” — oder ob
er umgekehrt aus dem Anwendestaat ins Ausland wegzieht.”

Die Grenzen zwischen der oben (a.) und der hier behandelten Fallgruppe
verschwimmen auch dann, wenn ein Steuerpflichtiger mehrfach die Ansissigkeit
wechselt. Hier liefert die ex-ante-Betrachtung der Ansissigkeit’’ keine klaren
Ergebnisse. Gerade dieser Steuerpflichtiger hat aber — in gesteigertem Umfang —

BStBL. II 1998, 558) unter Bezugnahme auf die Entscheidung des EuGH im Fall Werner (oben
Fn. 71), wonach sich ein Deutscher nicht gegeniiber Deutschland auf die Verletzung des
Art. 52 EUV berufen konne, wenn seine einzige Auslandsberiihrung aus dem Wohnsitz in
einem anderen EG-Mitgliedstaat besteht, ist damit als tiberholt anzusehen.

76 Vgl. oben Fn. 31.

77 In diesem Fall liegt nach der hier festgelegten Klassifizierung eine Diskriminierung Ge-
bietsfremder gegeniiber Ansissigen vor (vgl. oben Fn. 31), die unter die erste Fallgruppe (oben
11.2.a)) fillt.

78 Dann handelt es sich um eine Diskriminierung Ansissiger gegeniiber Ansissigen, also ei-
nen Anwendungsfall der hier erérterten Fallgruppe.

7% Oben En. 31.
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von den Grundfreiheiten Gebrauch gemacht und verdient daher jedenfalls ihren
Schutz gegen Diskriminierungen.

Dies alles spricht fiir die volle Einbeziehung der hier erorterten Fallgruppe in
den Kanon diskriminierender Konstellationen im Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten.

d) Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote i.e. S.

Jede Diskriminierung (als benachteiligende Ungleichbehandlung®) ist als Ein-
griff in die Freiheitssphire der Unionsbiirger zugleich eine Belastung, mithin
eine Beschrinkung i.w.S. Fraglich ist aber, ob sich der Garantiegehalt der
Grundfreiheiten darin erschopft oder ob und inwieweit die Grundfreiheiten
auch dann verletzt sein konnen, wenn es zu einer unterschiedslos wirkenden
Belastung (Beschrankung i.e.S.) kommt.

(1) Abgrenzung zu den Diskriminierungsfallen

Die Abgrenzung der Diskriminierungsfille zu den hier zu untersuchenden
Fillen unterschiedsloser Beschrinkungen klingt zunichst trivial: Eine Belastung
wirkt in jeder Hinsicht unterschiedslos, wenn sie Ansassige und Gebietsfremde
gleichermalen trifft und wenn sie auBerdem die grenziiberschreitend titigen
Ansissigen und die rein innerstaatlich tatigen Ansissigen gleichermalBen trifft.

Doch schon die Bezeichnung ,,unterschiedslose Beschrinkungen® ist streng genommen zu
eng. Zu den Beschrinkungen i.e.S. gehoren nimlich zusitzlich die Fille, dass grenziiber-
schreitend titige (ansissige oder gebietsfremde) Steuerpflichtige gegeniiber ihren rein inner-
staatlich titigen Vergleichspartnern bevorzugt werden, aber absolut gesehen dennoch mit Steu-
emn belastet und in diesem Sinne in ihrer Freiheitsausiibung beschrinkt werden. Sie werden
nicht diskriminiert, weil ,,Diskriminierung” nur die nachteilige Ungleichbehandlung ist. Diese
Fille missen daher von den Beschrinkungsfillen mit abgedeckt werden. Die Bezeichnung

unterschiedslose Belastung™ ist also nicht ganz exakt. Sie hat sich aber eingebiirgert und soll
daher im folgenden weiterverwendet werden.

Ob eine MaBBnahme unterschiedslos wirkt, lisst sich wiederum nur durch ei-
nen Vergleich feststellen. Fiir die Vergleichspaarbildung und die Feststellung der
Ungleichbehandlung gelten die oben®! fiir die Diskriminierungsfille aufgestell-
ten Regeln. Mithin sind die hier behandelten Fille von Beschrinkungen i.e.S.
komplementir zu den Diskriminierungsfillen. Sobald unter irgendeinem dieser
Gesichtspunkte eine tatbestandliche Diskriminierung vorliegt, flieBt der gesamte
Normgehalt der einschligigen Grundfreiheiten in die Priifung der Rechtferti-
gung dieser Diskriminierung ein. Die Diskriminierungsprifung entfaltet daher
grundsitzlich®? eine Sperrwirkung gegeniiber der Priifung einer Beschrinkung
1.e.S. Wegen des hier favorisierten umfassenden Verstindnisses der Diskrimi-
nierungen bleibt somit der Anwendungsbereich flir Beschrinkungen i.e.S. ver-
gleichsweise eng.

80 Vgl. oben S. 50 (unter I1.2.a.(2).).
81S. 45fF. (unter I1.2.a), S. 51 fF. (unter IL.2.b) und S. 53 ff. (unter I1.2.c).
2 Zu einer Ausnahme vgl. unten (3).
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Insbesondere sind Beschrinkungen, die spezifisch an den Grenziibertritt an-
kniipfen und In- und Auslinder (Ansissige und Gebietsfremde) gleichermafBen
treffen, meist schon Diskriminierungen — namlich immer dann, wenn innerhalb
Deutschlands umziehende Unionsbiirger von ihnen nicht betroffen sind. So ist
beispielsweise die Belastung durch Passkontrollen an den innereuropiischen
Grenzen nach hier vertretener Auffassung ein Diskriminierungsfall der ersten
oder dritten Kategorie, denn sie betrifft im Inland umziehende Unionsbiirger
nicht und wirkt daher nicht unterschiedslos.®

Da es aber stets nur auf die Behandlung durch den Anwendestaat ankommt,?*
liegt jedenfalls dann keine Diskriminierung vor, wenn der Steuerpflichtige
durch den Anwendestaat schlechter behandelt wird als ein gedachter Ver-
gleichspartner durch einen anderen Staat. Ohne das Hinzutreten weiterer Um-
stinde ist dieser Fall vielmehr als unterschiedslose Beschrankung anzusehen.

Zu den unterschiedslos wirkenden Beschrinkungen gehoren demnach Bela-
stungen, denen ein Inlinder beim Wegzug ins Ausland unterliegt, wenn Inlin-
der bei einem Umzug innerhalb des Inlandes eine gleiche Belastung triftt.

Aber auch die Erhebung von Grunderwerbsteuer ist beispielsweise eine un-
terschiedslos wirkende Beschrinkung; sie ist kein Diskriminierungsfall. Zwar
missen Inlander, die sich im Ausland niederlassen, keine deutsche Grunder-
werbsteuer zahlen; insofern konnte man an eine Diskriminierung der ersten
Kategorie (Benachteiligung zuziehender Gebietsfremder gegeniiber wegziehen-
den Ansissigen) denken. Insofern misslingt aber bereits die Vergleichspaarbil-
dung.®® Auch andere Diskriminierungen kommen nicht in Betracht. Vielmehr
belastet die Grundsteuer Gebietsfremde, die sich in Deutschland niederlassen,
ebenso wie Ansissige, die innerhalb Deutschlands umziehen; damit liegt eine
Beschrankung i.e.S. vor.

(2) Beschrankungen i.e. S. als Anwendungsfalle der Grundfreiheiten

Der EuGH hat die Anwendung der Grundfreiheiten auf die unterschiedslosen
Beschrinkungen dem Grunde nach bejaht,* auch wenn bis heute die Tragweite
dieser Judikatur umstritten ist.®” Dies gilt gerade flir den besonders souverini-

8 Vgl. den der Entscheidung des EuGH v. 21. 9. 1999 (oben Fn. 29) — Wijsenbeck zugrun-
deliegenden Sachverhalt.

84 Vgl. oben S. 50 (unter II.2.a.(2)) sowie unten S. 58 (unter II.2.d.(3)).

85 Denn man wird nicht darauf abstellen konnen, dass in beiden Fallen Unionsbiirger von
einem Mitgliedstaat in einen anderen ziehen und sich daher in einer typologisch gleichen
wirtschaftlichen Situation befinden. Fiir die Beurteilung des deutschen Staatshandelns im Be-
reich der Verkehrsteuern ist vielmehr nur der in Deutschland verwirklichte Sachverhalt maB-
geblich; man muss also gewissermaBen stirker in die europiische Landkarte , hineinzoomen®
(vgl. fiir die Ertragsteuern oben S. 48 ff., unter II.2.a.(1)(b)(cc.)). Ein Wegzug stellt sich dann
aber nicht mehr als ein dem Zuzug typologisch gleicher Vorgang dar; er ist vielmehr sein ge-
naues Gegenteil. Damit scheitert die Vergleichspaarbildung; es liegt keine Diskriminierung vor.

86 EuGH, Urt. v. 15. 12. 1995, Rs. C-415/93 (Slg. 1995, 1-5040) — Bosman; Urtt. v. 15. 5.
1997, Rs. C-250/95 (Slg. 1997, 1-2471) — Futura Participations/Singer.

87 Vgl. wiederum T. Eilmansberger (oben Fn. 28), S. 359 (insbes. Fn. 71) m. w. N.
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titssensiblen Bereich des Steuerrechts. Denn einerseits muss man in jeder Auf-
erlegung einer Steuer eine tatbestandliche Beschrinkung sehen;® anderseits ist
aber gerade die Steuererhebungskompetenz der Mitgliedstaaten dem Grunde
nach gemeinschaftsrechtlich anerkannt. Anders als bei den Diskriminierungsver-
boten, bei denen sich der VerstoB gegen Grundfreiheiten aus einer relativen Be-
trachtung (Vergleich) ergab, bedarf die Bewertung unterschiedslos wirkender
MaBnahmen eines absoluten MaBstabes.

Ob eine unterschiedslos wirkende MaBnahme europarechtlich unbedenklich
ist, kann sich damit nur aus einer Abwigung der konkreten Beschrinkungswir-
kung gegen die mit der Steuererhebung verfolgten Interessen der Mitgliedstaa-
ten auf der Ebene der Rechtfertigungsgriinde ergeben. Fiir jede mitgliedstaatli-
che Norm ist dabei eine einzelfallbezogenen Abwigung anzustellen, bei der die
Bedeutung der Souverinitit des Anwendestaates insbesondere dann erheblich
ins Gewicht fillt, wenn die Norm nichtharmonisierten Bereichen des Er-
tragsteuerrechts entstammt.®’

Die Schwierigkeiten und Grenzen einer solchen einzelfallbezogenen Abwi-
gung sollen im folgenden an einigen im europidischen Steuerrecht vielfach auf-
tretenden Fallgruppen exemplifiziert werden.

(3) Insbesondere: das belastende Zusammenwirken zweier Rechtsordnungen

Besonders heikel und bis heute umstritten sind diejenigen Beschrinkungen
durch einen Mitgliedstaat, die ein anderer Staat durch weitere Beschrinkungen
verstarkt. Hier kommt es zu einer Sonderbelastung des Steuerpflichtigen, die
durch Interferenzen zweier nationaler Steuerrechtsordnungen entsteht. Zu ei-
nem derartigen belastenden Zusammenwirken zweier Rechtsordnungen kann es
durch mehrfache Besteuerung kommen (so in den Fillen Jessica Safir, Gilly und
Eurowings®), aber auch durch die Kumulation anderer Pflichten — wie etwa
Buchfiihrungspflichten (Fall Futura/Singer’?).

Diese Fallgruppe ist dogmatisch schwer zu fassen. Ihr wohnen niamlich auch
Elemente einer Ungleichbehandlung inne. Denn das Zusammenwirken zweier
Rechtsordnungen ist nur dann spezifisch ,,belastend”, wenn die Summe der in
den beiden beteiligten Staaten zu zahlenden Steuern groBer ist als die Steuer, die
der Wohnsitzstaat erhobe, wenn sich der Fall (ceteris paribus, aber ohne Aus-
landsbezug) allein dort abgespielt hitte, und wenn sie auBerdem grofBer ist als die

88 Etwas anderes ergibe sich nur, wenn man durch Einfiihrung eines ungeschriebenen Tat-
bestandsmerkmals ,,Berufs- oder Investitionsbezogenheit der MaBnahme® (dhnlich wie bei
Art. 12 Abs. 1 GG) gesteigerte Anforderungen an den Eingriffscharakter der MaBinahme stel-
len wiirde. Dieses Merkmal ist aber schon verfassungsrechtlich sehr problematisch. Es besteht
kein Anlass, es in die Dogmatik der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten einzufiihren.

8 Hierzu vgl. ausfiihrlich die Bemerkungen zur VerhiltnismiBigkeit unten S. 65ff. (unter
I1.2.e(4)(a)).

% EuGH, Urt. v. 28. 4. 1998 (oben Fn. 24); Urt. v. 12. 5. 1998 (oben Fn. 29); und Urt. v.
26. 10. 1999 (oben Fn. 24).

1 EuGH, Urt. v. 15. 5. 1997 (oben Fn. 86).
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Steuer, die der Quellenstaat erhobe, wenn sich der Fall allein dort abgespielt
hitte. Ob tatbestandlich ein Fall des belastenden Zusammenwirkens zweier
Rechtsordnungen vorliegt, lasst sich also nur durch einen Vergleich ermitteln.

Infolgedessen unterliegt diese Fallgruppe auch besonderen Regeln. Insbeson-
dere die oben’® postulierte Sperrwirkung der Diskriminierungspriifung fiir die
Priifung einer Beschrinkung i.e.S. gilt hier nicht. Denn eine Diskriminierung
ist stets auf das Verhalten ein und desselben Hoheitstrigers bezogen;” das bela-
stende Zusammenwirken zweier Rechtsordnungen lisst sich aber niemals durch
eine isolierte, sondern nur durch eine synthetische (auf beide Rechtsordnungen
bezogene) Bewertung feststellen.

Allerdings gilt auch hier: Das umfassende Verstindnis der Diskriminierungen nach den er-
sten drei Kategorien (Diskriminierung durch einen Staat) mindert die praktische Bedeutung,
die dem belastenden Zusammenwirken zweier Rechtsordnungen zukommt, erheblich. Wire
beispielsweise Frau Gilly in Deutschland nach dem Splittingtarif besteuert worden,” hitte sich
ihre deutsche Steuer reduziert. Ob allein durch eine solche in Deutschland diskriminierungs-
freie Behandlung der franzosische Anrechnungshochstbetrag ausgereiche hitte, ist zwar zwei-
felhaft; aber jedenfalls wire die faktische Beschwer immerhin in Hoéhe des Splittingvorteils
entfallen; insoweit wire es dann nicht zu der spezifischen Belastung durch das Zusammenwir-
ken zweier Rechtsordnungen gekommen.

Das entscheidende Problem bei der Anwendung der Grundfreiheiten auf die
spezifische Belastung durch das Zusammenwirken zweier Rechtsordnungen ist
aber nicht die Feststellung einer solchen Belastung an sich, sondern die Ermitt-
lung der Rechtsfolge. Beides hingt aber eng miteinander zusammen. Eine
Rechtsfolge kann nicht zielgenauer sein als der auf sie hinfithrende Tatbestand.
Weil sich die spezifische Belastung nur durch eine synthetische, d.h. die beiden
nationalen Steuerbelastungen zusammenfassende Bewertung erkennen lasst, hat
auch die Rechtsfolgenseite nicht einen Adressaten, sondern zwei. Damit stoBen
aber die Grundfreiheiten an die Grenze ihrer Leistungsfihigkeit.

Man koénnte zwar hier eine Art Gesamtschuld beider beteiligter Staaten an-
nehmen. Sie wiirde dazu fuhren, dass der iiberbelastete Biirger sich einen der
beiden Staaten herausgreifen und von ihm die Reduktion der Steuern bis zu der
Gesamtbelastung verlangen konnte, die sich ergabe, wenn sein Fall sich allein in
diesem Staat abspielte. Damit wire die tibermifige Belastung des Steuerpflichti-
gen abgewendet, die iustitia distributiva wire wiederhergestellt. Fiir die betei-
ligten Fisci kime diese Losung aber einem Lotteriespiel gleich. Die Mitglied-

92 Unter (1).

9 Vgl. oben S. 50 (unter I.2.a.(2)). — Im Fall Gilly (oben Fn. 29) liegt beispielsweise auf
deutscher Seite eine solche Diskriminierung vor, denn Deutschland verweigert Frau Gilly (als
Nichtansissiger) die Vorteile, die den in Deutschland Ansissigen gewahrt werden. Nb.: Hier
erschopft sich die Vergleichspaarbildung nicht darin, dass ein Vergleichspartner flir Frau Gilly
gefunden werden muss. Vielmehr ist das in Frankreich ansissige Ehepaar Gilly mit einem in
Deutschland ansissigen Ehepaar zu vergleichen (s. 0. S. 48ff, unter I1.2.a.(1)(b)(cc)).

% Die auslindischen Einkiinfte ihres in Deutschland nicht steuerpflichtigen Ehemannes
hitten dann durchaus in die Ermittlung des Steuersatzes einflieBen konnen (Progressionsvor-
behalt).
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staaten wiaren der Willkiir der Staatsunterworfenen ausgeliefert; sie verloren da-
mit einen erheblichen Teil ihrer steuerlichen Souverinitit. Eine Steuerhoheit,
der man sich allein durch Ausiibung eines Wahlrechts (ohne jede Anderung der
tatsichlichen Gestaltung) definitiv entziehen kann, ist keine mehr. Das Konzept
eines Wahlrechts wire mithin das Ende der zwischenstaatlichen iustitia com-
mutativa. Es ist daher abzulehnen.

Richtiger erscheint es, hier zwar die tatbestandliche Verletzung der Grund-
freitheiten zu konstatieren, ihr aber — ausnahmsweise — nur objektiv-rechtliche
Wirkung beizumessen. Die beteiligten Staaten sind (evtl. auf dem durch
Art. 293, 2. Spiegelstrich vorgezeichneten Weg) verpflichtet, die tibermiBige
Belastung zu beseitigen. Die Gemeinschaftsorgane konnen sie dazu auch mit
den Mitteln des EGV anhalten. Eine unmittelbare, d.h. den Steuerpflichtigen
subjektiv berechtigende Wirkung der Grundfreiheiten scheidet hier aber man-
gels Bestimmbarkeit der Rechtsfolge aus.”

(4) Absolute Belastungsobergrenze?

Denkbar erscheint immerhin, dass der Besteuerungsgewalt durch die Grund-
freiheiten eine quantitative Obergrenze (,,Schranken-Schranke®) gesetzt ist.
Prohibitiv (erdrosselnd) wirkende Steuern muss man jedenfalls dann als mit den
Grundfreiheiten unvereinbar ansehen, wenn der Anwendestaat mit ihnen keine
gemeinschaftsrechtlich legitimierten Lenkungszwecke verfolgt.”® Moglicher-
weise ist aber bereits unterhalb der Schwelle einer im strengen Sinne prohibiti-
ven Wirkung eine Belastungsobergrenze zu ziehen. Dabei sind allerdings die
erwerbsbezogenen Grundfreiheiten ein problematischer Priifungsmalstab; sie
wirden sogleich das Problem der Steuerrechtfertigung und ihrer quantitativen
Umsetzung aufwerfen.”’

e) Rechifertigung tatbestandlicher Verstofe gegen Grundfreiheiten

In einigen Fillen begriindet der tatbestandliche Versto gegen eine Grund-
fretheit zugleich zwingend deren Verletzung. Dies gilt etwa dann, wenn die be-
anstandete Regelung eine offene Diskriminierung der ersten Kategorie (Dis-
kriminierung von EU-Auslindern gegeniiber Inlindern) darstellt.”® In diesen
Fillen 1st keine Rechtfertigungspriifung mehr anzustellen.

% Vgl. auch die Erorterung grenziiberschreitender KSt-Anrechnung unten S. 94f. (unter
IV.2.2.(9)) m.w.N.

% Diese Formel wirft freilich mehr Fragen auf als sie beantwortet. An dieser Stelle kann
nicht geklirt werden, wann ein Lenkungszweck ,legitim® ist, wo die Grenze der prohibitiven
Wirkung verlduft und ob die Beschrinkungsverbote auch im nicht-prohibitiven Bereich an-
wendbar sind; insoweit besteht weiterer Forschungsbedarf.

7 Gerade auch vor dem Hintergrund des deutschen Verfassungsrechts erscheint insoweit
eher ein Riickgriff auf gemeineuropiische Grundrechte (und hier namentlich das Eigentums-
recht) angebracht; auf Einzelheiten kann hier aber nicht eingegangen werden.

8 Eine Ausnahme nimmt der EuGH allerdings fiir die DBA-rechtliche Ankniipfung an die
Staatsangehorigkeit an; vgl. Urt.v. 12. 5. 1998 (oben Fn. 29) — Gilly, Rdnrn. 30 und 53.
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Zumeist kommt der Tatbestandserfiillung dagegen nur Indizwirkung zu. Die
Vereinbarkeit der Anwendung der beanstandeten Norm mit dem Gemein-
schaftsrecht steht und fillt erst mit der Frage ihrer Rechtfertigung durch vorran-
gige, ihrerseits gemeinschaftsrechtlich anerkannte Prinzipien und Rechtsgiiter.
Hier gilt folgendes:

(1) Kanon der Rechtfertigungsgriinde

Zunichst ist zu fragen, welche Prinzipien und Rechtsgtiter iiberhaupt, d.h.
dem Grunde nach, als legitime Interessen des Anwendestaates anzusehen sind.””
Eine umfassende Darstellung moglicher Rechtfertigungsgriinde wiirde zwar den
Rahmen dieses Beitrages sprengen.'”’ Fiir die Zwecke der nachfolgenden Un-
tersuchung sei gleichwohl auf folgende Rechtfertigungsgriinde besonders hin-
gewiesen:

(a) Kohirenz

Besondere Beachtung verdient zunichst der Rechtfertigungsgrund der Ko-
hirenz. Der EuGH hat ihn im Fall Bachmann eingefiihrt'”! und seitdem immer
wieder aufgegriffen.!? Der Begriff der Kohirenz scheint heute zum gesicherten
Bestand an Rechtfertigungsgriinden zu gehoren.'”® Gleichwohl hat er aber in
der Rechtsprechung niemals feste Konturen gewonnen.'* Schon sein Verhiltnis
zum allgemeinen Kohirenzgebot des EUV!® ist bislang ungeklirt. Gegenstand
der Kohirenz im hier verwendeten Sinne ist jedenfalls — anders als etwa in Art 3
EUV — nicht das Gemeinschaftsrecht oder -handeln, sondern eine einzelne na-
tionale Rechtsordnung (i.e. die Rechtsordnung des Anwendestaates).

Fraglich ist dagegen, inwieweit das Gemeinschaftsrecht als solches oder we-
nigstens ein gemeineuropaischer Bestand an steuerrechtlichen Normen als Be-
zugssysteme flir die Feststellung fungieren diirfen, ob eine nationale Rechtsord-
nung ,.kohirent™ ist. Primadr ist m.E. die Kohirenz einer Steuerrechtsordnung

% Davon zu unterscheiden sind Gesichtspunkte, die zwar fiir sich allein nicht rechtfertigend
wirken, gleichwohl aber in die Gesamtabwigung einflieBen und anderweitige einschligige
Rechtfertigungsgriinde verstirken konnen; zu ihnen s. unten S. 64 ff. (unter (4).).

100 Vgl. hierzu O. Thommes (oben Fn. 65), S. 818-832.

101 EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992 (oben Fn. 24).

102 BuGH, Urt. v. 11. 8. 1995, Rs. C-80/94 (Slg. 1995, 1-2493) — Wielockx; Urt. v. 14. 11.
1995 (oben Fn. 71) — Svensson und Gustavsson, Rdnr. 16; Urt. v. 26. 10. 1999 (oben Fn. 24) —
Eurowings, Rdnrn. 41 ff;; Urt. v. 28. 10. 1999 (oben Fn. 68) — Vestergaard, Rdnrn. 24f.

103 Vgl. auch den Beitrag von R. Prokisch in diesem Band (unten S. 128f., unter IV.); kri-
tisch O. Thommes, Verbote der Diskriminierung von Steuerauslindern und Steuerinlindern,
in: M. Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europdischen Binnenmarkt (oben Fn. 1), S. 81-106
(insbes. S. 96—100); ders. (oben Fn. 65), S. 826—832 (insbes. S. 831).

104 Vgl. auch die Diskussionsbeitrige von W. Schon (S. 107f), D. Birk (S. 108f) und
N. Dautzenberg (S. 110), in: M. Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt
(oben Fn. 1).

105 Art. 1 Abs. 3 Satz 2 EUV; vgl. auch Art. 3 Abs. 1 und 2 EUV; vgl. hierzu die Begriffs-
erliuterungen bei K. Siems, Das Kohirenzgebot in der Europiischen Union und seine Justitia-
bilitit (1999), S. 20—24.
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aus sich selbst heraus zu bestimmen. Der gemeinschaftsrechtliche Kohirenzbe-
griff ist danach zunichst nur ein ausfiillungsbediirftiger Rahmenbegriff.

Man wird die Kohirenz (Stimmigkeit, Schliissigkeit, Systemgerechtigkeit) nicht
ohne weiteres als Integritit der Zentralnormen (Grundentscheidungen) des natio-
nalen Steuersystems ansehen konnen. Das gibt schon die Wortbedeutung nicht
her. Es lisst sich auch kaum ermitteln, wann eine Regelung ,,zentral® ist (und
daher eine Grundentscheidung ausdriickt) und wann sie nur akzidentiell ist, d. h.
ohne Schaden fiir die Grundentscheidungen jederzeit geindert werden konnte.
Gehoren zu den Grundentscheidungen beispielsweise die Dichotomie von be-
schrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht, der Dualismus der Einkunftsarten,
objektives und subjektives Nettoprinzip, das Prinzip der Malgeblichkeit, die
Verlustverrechnung und -tibertragung, der linear-progressive Tarif etc.? Bejahte
man das, wiren diese Prinzipien (nach MaBgabe der VerhaltnismaBigkeitspri-
fung) gegen den Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten weitgehend immun.
Auf die Spitze getrieben: Der Gesetzgeber miisste einen tatbestandlichen Ver-
stoB3 gegen Grundfreiheiten nur hiufig genug wiederholen oder ihn an zentraler
Stelle im Gesetz verankern, so dass eine Grundentscheidung daraus wiirde:
Dann konnte er die Regelungen dem Einfluss der Grundfreiheiten weitgehend
entziehen. Ein solches Kohirenzverstindnis erscheint mehr als problematisch.

In einer ersten Anniherung lieBe sich die Kohirenz der nationalen Steuer-
rechtsordnung stattdessen als der Zustand begreifen, in dem diese den Anforde-
rungen der einschligigen innerstaatlichen Gleichheitssitze geniigt.!?° Dieser Ko-
hirenzbegniff hitte seinen Ursprung im Staat-Biirger-Verhiltnis, also im Bereich
der iustitia distributiva. Danach bestiinde die Kohirenz insbesondere darin, dass
der Kanon abziehbarer Aufwendungen oder Verluste symmetrisch dem Kanon
steuerbarer Einnahmen entspricht.

Gegen dieses Kohirenzverstindnis lisst sich aber anfihren, dass die einschla-
gigen innerstaatlichen Gleichheitssitze gegentiber den Grundfreiheiten kein Ei-
genleben fiihren konnen. Gerade die innerstaatlichen Gleichheitssitze miissen
ithrerseits gemeinschaftsrechtskonform ausgelegt werden. Nach diesem Ver-
stindnis wire eine nationale Steuerrechtsordnung nur dann kohirent, wenn sie
auch den Anforderungen der Grundfreiheiten entspriche. Dadurch kime es
aber zu einer so starken Wechselwirkung zwischen Grundfreiheiten und inner-
staatlichem Recht, dass der Kohirenzgedanke leicht zirkulir wiirde. Sein An-
wendungsbereich ginge gegen null, so dass er im Ergebnis unbeachtlich bliebe.

Auch der EuGH scheint — wenn auch auf einem anderen Weg — zu einem ahnlichen Er-
gebnis zu gelangen. Er hat mehrfach bekriftigt, dass der Kohirenz nur dann rechtfertigende
Wirkung zukomme, wenn die tatbestandliche Diskriminierung durch eine anderweitige steu-

106 Aus der deutschen Verfassungsrechtsprechung und der Staatsrechtslehre sind ihnliche
Konzeptionen geliaufig. Vgl. BVerfGE 11, 293; 31,219; kritisch H. Zacher ASR 93, 341ft;
G. Diirig in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 3 Rdnr. 313a; vgl. auch F. Ossenbiihl
VVDStRL 29, 183; C. Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als
Verfassungspostulat, insbes. S. 19F; F.-]. Peine, Systemgerechtigkeit, insbes. S. 287 ff.
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erliche Beglinstigung desselben Steuerpflichtigen kompensiert werde.'”” Das Postulat einer
derart engen Verbindung von Kohirenz- und Kompensationsgedanken durch Einfligung eines
Tatbestandsmerkmals ,,anderweitige Kompensation® in den Kohirenzbegriff wirkt zunichst
tiberraschend; es begegnet auch erheblichen Bedenken.!® Entscheidend ist aber, dass damit
der Kohirenzgedanke auf die Aussage zusammenschmilzt, dass es den Mitgliedstaaten iiberlas-
sen bleibe, wie sie den Anforderungen der Grundfreiheiten geniigen wollen (Ermessen bei der
Wahl der Mittel), wenn nur das Ergebnis stimme. Rechtfertigende Wirkung kommt dem so
verstandenen, ausschlieBlich im Staat-Biirger-Verhiltnis verankerten Kohirenzkonzept aber
nicht mehr zu; der Begriff wird zur ,,Leerformel“.!*”

Kohirenz kénnte aber auch als der Zustand begriffen werden, in dem eine
nationale Steuerrechtsordnung dem kategorischen Imperativ des internationalen
Steuerrechts geniigt: Sie miisste so zugeschnitten sein, dass dann, wenn auch alle
anderen Staaten dieses Steuersystem hitten, alle Einkiinfte exakt einmal besteu-
ert und alle Aufwendungen exakt einmal berticksichtigt wiirden, so dass es we-
der zu Doppelbesteuerung noch zu sog. weilen Einkiinften kime. Dieses Ko-
hiarenzverstindnis wiirde also auf die zwischenstaatliche Gerechtigkeit (eine
Auspragung der iustitia commutativa) abstellen.

Nach diesem MaBstab wire also z.B. das deutsche EStG nur dann kohirent, wenn — blen-
det man das Recht der DBA aus — der Katalog des § 49 EStG spiegelbildlich dem des § 34d
EStG entspriche (was derzeit nicht der Fall ist). Ebenso entspricht die Asymmetrie zwischen
Zuzugs- und Wegzugsfillen bei den Regeln zur Besteuerung stiller Reserven in wesentlichen
Beteiligungen nicht diesem Kohirenzbegriff: Wihrend wegziehende Gesellschafter nur die im
Inland entstandenen Reserven versteuern miissen (§§ 17 EStG, 6 AStG), kommt es bei aus

dem Ausland zugezogenen Gesellschaftern im R ealisationszeitpunkt zur Versteuerung nicht
nur der inlindischen, sondern auch der zuvor im Ausland entstandenen stillen Reserven.'!”

Ein solcher Kohirenzbegriff wiirde die oben beschriebene Zirkularitit ver-
meiden. Er wire auch praktisch handhabbar und konnte damit zu einem

Rechtfertigungsgrund mit erheblichem Anwendungsbereich werden. Ob er
auch zu akzeptablen Ergebnissen fiihrt, muss sich an anderer Stelle zeigen.

(b) Offentliche Ordnung (Ordre public)

Zweitens kommt dem nationalen Ordre public als Rechtfertigungsgrund fiir
tatbestandliche VerstoBe gegen die Grundfreiheiten in Betracht. Anders als die
Kohirenz gehort der Vorbehalt der offentlichen Ordnung zu den im EGV aus-

107 Urt. v. 11. 8. 1995 (oben Fn. 102) — Wielockx, Rdnrn. 23f,; Urt. v. 14. 11. 1995 (oben
Fn. 71) — Svensson und Gustavsson, Rdnr. 18; ahnlich auch der Vorlagebeschluss des FG Miin-
ster v. 28. 7. 1997, Az. 9 K 3151/96 G (EFG 1997, 1255-1257) — Eurowings.

108 An der Auffassung des EuGH erscheint zwar richtig, dass dem Gesichtspunkt anderwei-
tiger Kompensation dem Grunde nach (d.h. isoliert betrachtet) keine rechtfertigende Wir-
kung zukommt. Nach hier vertretener Auffassung gewinnt dieser Gesichtspunkt vielmehr erst
auf der Stufe der VerhiltnismiBigkeit Bedeutung; dabei tritt er allerdings neben diverse andere
Gesichtspunkte. Das Kohirenzargument ist als echter Rechtfertigungsgrund anzusehen. Ob er
die tatbestandliche Diskriminierung aufwiegt, muss die VerhiltnismaiBigkeitspriifung insgesamt
ergeben; dabei kommt es nicht notwendig oder gar ausschlieBlich auf den Gesichtspunkt der
Kompensation an.

199°0O. Thommes (oben Fn. 65), S. 831.

110 Zur Vereinbarkeit dieser Asymmetrie mit nationalem Verfassungsrecht vgl. die Ausfiih-
rungen im Beschl. des BFH v. 17. 12. 1997 (oben Fn. 75).
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driicklich niedergelegten Schranken der Marktfreiheiten.!!! Threm Wortlaut und
Kontext nach dienen die Ordre-public-Vorbehalte aber vor allem der Gefah-
renabwehr, also ordnungsrechtlichen Zwecken. Angesichts dessen erscheint
zweifelhaft, ob ihnen fiir den Bereich des Ertragsteuerrechts praktische Bedeu-
tung zukommen kann.

(c) Missbrauchsgefahr, insbesondere: Gefahr der Steuerflucht

Unter Umstanden kann aber — vielleicht sogar unter der Flagge der Ordre-
public-Vorbehalte — das Interesse eines Mitgliedstaates an der Bekimpfung in-
dividueller Steuerflucht ein tauglicher Rechtfertigungsgrund sein.''? Die
Schwierigkeiten dieses Rechtfertigungsgrundes liegen in der — hier nicht zu
leistenden — Abgrenzung zwischen legitimer Ausiibung innergemeinschaftli-
cher Mobilitatsgarantien und illegitimer Steuerflucht. Die Grundfreiheiten er-
lauben den Unionsbiirgern gerade die Ausnutzung des — grundsitzlich legiti-
men — Steuerwettbewerbs zwischen den Mitgliedstaaten. Die Steuerflucht kann
auf einem Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten beruhen, sie kann aber
auch in der Wahmehmung der Chancen bestehen, die sich dem Steuerpflich-
tigen durch einen ruindsen globalen Steuerwettbewerb bieten.!!?

(d) Funktionsfihigkeit des nationalen Steuersystems

In der Literatur wird drittens auch die Funktionsfihigkeit des nationalen
Steuersystems als Grenze der Grundfreiheiten im nichtharmonisierten Bereich
angeflihre.!'* Dieser Rechtfertigungsgrund weist enge Beziige zum Kohirenz-
Argument und zu den Ordre-public-Vorbehalten auf. Er ist aber schwer zu kon-
turieren.!!®

(e) Nicht als Rechtfertigungsgriinde taugliche Gesichtspunkte

Dagegen hat der EuGH einigen weiteren Gesichtspunkten, die Mitglied-
staaten zur Rechtfertigung tatbestandlicher VerstoBe gegen Diskriminierungs-
verbote bemiiht haben, von vornherein die Anerkennung versagt. Zu die-
sen Gesichtspunkten gehoren die Pauschalierungs- und Typisierungskompe-
tenz des Gesetzgebers, verwaltungstechnische Erwigungen, die freiwillige
Unterwerfung unter eine hohere Besteuerung durch Wahl einer steuerlich
ungiinstigeren Niederlassungsform,''® mangelnde Reziprozitit (DBA-Vorbe-

Vel Art. 30, Art. 39 Abs. 3, Art. 46 Abs. 1, Art. 55, Art. 58 Abs. 1.

12 Vgl. ausfiihrlich H.-D. Hoppner, Deutsche steuerliche MiBbrauchsvorschriften und das
Gemeinschaftsrecht, in: Breuninger/Muiiller/Strobl-Haarmann (Hrsg.), Steuerrecht und Euro-
paische Integration/FS Albert Radler (1999), S. 305-341 (328 ff).

113Vgl. auch O. Thommes (oben Fn. 65), S. 822-824 m. umfangreichen Nachweisen zur
Rspr. des EuGH.

1% R. Eckhoff (oben Fn. 9) Rdnr. 12.

115 R. Eckhoff (a.a.O.) sieht in der Anwendung dieses Vorbehalts , keine dogmatisch zu be-
griindende, sondern eine politische Entscheidung des EuGH"; der Vorbehalt ist demnach
kaum justiziabel.

116 Hierzu vgl. O. Thommes (oben Fn. 65), S. 820f. m.w.N.
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halt)''” sowie ein iiberindividueller Schadensausgleich durch die Gewihrung
von Vorteilen in anderen Bereichen!'® oder durch andere Staaten. Erst recht
lassen sich Ungleichbehandlungen nicht allgemein durch den Finanzbedarf des
Staates rechtfertigen. Dies ergibt sich allerdings nicht schon aus dem Topos von
der Unersattlichkeit des Fiskus.!'” Entscheidend ist vielmehr, dass der Finanzbe-
darf des Staates absolut ist; er besteht unabhingig von den Verhiltnissen einzel-
ner Steuerpflichtiger. Damit betrifft er auch nicht speziell eine Gruppe von
Steuerpflichtigen (z.B. die Nichtansissigen), sondern alle Steuerpflichtigen
gleichmaBig und scheidet daher als Differenzierungsgrund aus.

(2) Eignung

Die Ungleichbehandlung verletzt jedenfalls dann die einschligige Grundfrei-
heit, wenn sie nicht geeignet ist, dem gegenliufigen Interesse des Anwende-
staates im Einzelfall zu dienen.

(3) Erforderlichkeit

Des weiteren ist die Grundfreiheit verletzt, wenn dem Anwendestaat auch ein
milderes, gleich wirksames Mittel zur Durchsetzung seiner legitimen fiskalischen
Interessen zur Verfligung steht. Dieses Kriterium der Erforderlichkeit spielt eine
immense Rolle.!?” Je besser die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten zur gemein-
schaftsweiten Sachverhaltsermittlung und Steuererhebung sind (durch DBA
oder die EG-Amtshilferichtlinie) und werden (durch fortschreitende Harmoni-
sierung im Bereich des Verfahrensrechts), desto hoher werden z.B. die Anfor-
derungen an die Begriindung von definitiven Quellensteuern oder Wegzugsteu-
ern. Damit verliert gerade der Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsgefahr
erheblich an Bedeutung.!?!

(4) Verhaltnismafigkeit

Dient die beanstandete Norm nach allem einem legitimen Zweck und ist
auch geeignet und erforderlich, so sind auf der abschlieBenden Priifungsstufe,
der VerhaltnismaBigkeit, die konkret widerstreitenden Interessen (Geltung der
Grundfreiheiten vs. Verfolgung des anderweitigen Zwecks) zueinander ins Ver-
hiltnis zu setzen; die beanstandete Norm muss also verhiltnismiBig sein.'?? Alle

17 Auch hierzu O. Thommes a.a.O., S. 821f.

118 Vgl. die Ausfiihrungen im Urteil Terhoeve (oben Fn. 29), Rdnmn. 43-47. — M.E. sind
diese pauschalen Absagen allerdings nur zu halten, wenn man auf einer fritheren Priifungsstufe
nur solche Ungleichbehandlungen als tatbestandsmiBig ansieht, die eine gewisse Erheblich-
keitsschwelle iiberschreiten. Denn auch im Bereich der Grundfreiheiten gilt das Prinzip
..minima non curat praetor'.

119 Insoweit unterscheidet sich die Frage nach der Rechtfertigung von Ungleichbehandlun-
gen von der allgemeinen Frage der Rechtfertigung der Steuern als solcher.

120 Vgl. aber immerhin die Ausfiihrungen des EuGH im Urteil Jessica Safir (oben Fn. 24),
Rdnr. 33.

121 Vgl. auch O. Thommes (oben Fn. 65), S. 824.

122 Zum Prinzip der VerhiltnismiBigkeit vgl. EuGH, Urt.v. 11.7. 1989, Rs. C-265/87
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bisher behandelten Priifungsstufen hatten nach hier vertretener Auffassung
statischen (digitalen) Charakter — die Tatbestandsmerkmale konnten nur erfiillt
oder aber nicht erfillt sein. Auf einer letzten Priifungsstufe sind nunmehr Be-
deutung der je einschligigen Grundfreiheit und des gegenlidufigen Interesses des
Anwendestaates an der Ungleichbehandlung/Beschrinkung dynamisch (analog)
gegeneinander abzuwigen. Dabei miissen insbesondere folgende Gesichtspunkte
Beriicksichtigung finden:

(a) Mangel an Harmonisierung

Erstens flieBt in diese Abwigung — zu Lasten des Steuerpflichtigen — die Er-
wigung ein, dass die Grundfreiheiten die Steuerharmonisierung durch Richtli-
nien und Verordnungen nicht vorwegnehmen diirfen.!?® Der EuGH ist nicht
Normgeber. Er kann sich nicht an die Stelle der dazu berufenen Gemeinschafts-
organe setzen, ohne dass die Balance der horizontalen Gewaltenteilung aus dem
Lot geriete. Erst recht kommt es dem EuGH nicht zu, eine schleichende Har-
monisierung in Gebieten zu betreiben, fiir die es — etwa im Anwendungsbereich
des Subsidianititsprinzips 1. V.m. Art. 293 EGV — sogar bereits an der Verbands-
kompetenz der Gemeinschaft fehlt. Zu Recht tibt sich der Gerichtshof daher bei
der Anwendung der Grundfreiheiten in nichtharmonisierten Sachbereichen in
Selbstbeschrankung;'?* gerade die jiingeren Judikate zeigen, dass er ist nicht lin-
ger ,.Elefant im Porzellanladen®!? sein will. Die richterliche Kompetenzkontin-
genz muss im Wege der Auslegung auf den materiellen Gehalt der Grundfrei-
heiten zuriickwirken. Denn es entspriche nicht den Regeln des EGV, wenn
Spielraum fiir nichtjustiziable RechtsverstoBe entstiinde.'?® Zudem ist natiirlich
auch die Existenz primirrechtlicher Vorgaben und Grenzen flir die Harmoni-
sierung ein unmittelbarer materiell-rechtlicher Beleg dafiir, dass auch nach der
Konzeption des EGV die Anwendung der Grundfreiheiten allein das Ziel des
Binnenmarktes nicht herbeiftihren kann.

Man wird allerdings nicht soweit gehen konnen, den faktischen Mangel an
Harmonisierung materiell in den Rang eines Rechtfertigungsgrundes zu erhe-
ben.'”” Denn dadurch wiirden die Grundfreiheiten in nichtharmonisierten
Sachbereichen schlechthin wirkungslos; auch dies entspriche nicht der Konzep-
tion des EGV.

(Slg. 1989, 2237) — Schrader; Urt. v. 15. 5. 1997 (oben Fn. 86) — Futura/Singer, Rdnr. 36; so-
wie die Nachweise bei Lenz/ Borchardt (oben Fn. 3), Art. 220 Rdnr. 64.

123 Vgl. die Nachweise oben Fn. 25.

12¢ EuGH, Urt. v. 29. 7. 1988 (oben Fn. 25) — Daily Mail; Urt. v. 21. 9. 1999 (oben Fn. 29)
— Wijsenbeek, Rdnrn. 40 ff.

125 Vol W. van Gerven/]. Wouters, De rechtspraak van het Hof van Justitie inzake directe
belastingen: een olifant in de porseleinkast?, in: Tijdschrift voor Fiscaal Recht 1995, 1.

126 Vgl. Art. 7 Abs. 1, 220 EGV; eine rein kompetenziell verstandene Lehre vom |, judicial
self-restraint™ ohne Entsprechung im materiellen Recht ist daher abzulehnen.

127 Markant O. Thommes (oben Fn. 65), S. 821: ,Die fehlende Steuerharmonisierung er-
zeugt Diskriminierung, aber sie rechtfertigt sie nicht.*
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Dabher sei hier folgender Mittelweg vorgeschlagen: Der Umstand, dass ein Sach-
bereich nicht harmonisiert ist, ist als dynamischen Verstirker der oben!?® ange-
flihrten Rechtfertigungsgriinde anzusehen. Er selbst rechtfertigt nichts, er ver-
leiht aber anderweitigen einschlagigen Rechtfertigungsgriinden je groBeres Ge-
wicht. Thm kommt damit keine qualitative, wohl aber quantitative Bedeutung
zu. Anders ausgedriickt: Die Messlatte fur die Erheblichkeit eines tatbestand-
lichen VerstoBes gegen die Grundfreiheiten hingt in harmonisierten Sachberei-
chen niedrig, in nichtharmonisierten dagegen hoch. Damit kann der Umstand,
dass die beanstandete nationale Vorschrift einem nichtharmonisierten Sachbe-
reich entstammt, im Rahmen der hier vorzunehmenden Gesamtabwigung
letztlich durchaus ausschlaggebend werden und dazu beitragen, dass die bean-
standete Vorschrift als mit den Grundfreiheiten noch vereinbar anzusehen ist.

Wie stark sich der Mangel an Harmonisierung (quantitativ) auswirke, lasst sich
moglicherweise nur einzelfallbezogen erkennen — wenn es sich tiberhaupt er-
kennen (und nicht bloB dezisionistisch ermessen) lasst. Denn wie bei jeder Ab-
wigung scheint die theoretische Operationalisierbarkeit auch hier an ihre Gren-
zen zu stoBen. Damit wird diese letzte Priifungsstufe zur potenziellen Einbruch-
stelle fiir eigene Wertungen des Betrachters; sie markiert damit zugleich die
offene Flanke der nachfolgenden Untersuchung des deutschen Ertragsteuer-
rechts.

Ein Gesichtspunkt muss allerdings m.E. in jedem Fall Berticksichtigung fin-
den: Der Einwand des Mangels an Harmonisierung wiegt im Bereich unter-
schiedsloser Beschrinkungen weitaus schwerer als im Bereich der Diskriminie-
rungen. Dies ergibt sich aus folgender Uberlegung:

In allen Diskriminierungsfallen steht auch ohne Harmonisierung stets ein normati-
ves Bezugssystem fest: Die Behandlung, die der nichtdiskriminierte Vergleichs-
partner nach der innerstaatlichen Rechtsordnung des Anwendestaates erfihrt,
markiert den gleichheitsrechtlich ,,richtigen* Zustand, also das Niveau, auf das
der Anwendestaat den ungerechtfertigt diskriminierten Steuerpflichtigen hoch-
schleusen muss. Hier kommt dem Einwand des Mangels an Harmonisierung nur
mittlere Bedeutung zu. Er hat zwar durchaus noch seine Berechtigung, die
Harmonisierung wiirde aber — nach der hier vertretenen Auffassung — lediglich
den Bereich der Rechtfertigungsgriinde umgestalten (indem sie z.B. die unter-
schiedlichen, je in sich kohirenten Steuersysteme der Mitgliedstaaten zu einem
einheitlichen, nach innen und auBen kohirenten Steuersystem zusammenfiihren
wiirde). Der Tatbestand der Diskriminierung als solcher und die Rechtsfolgen,
die sich aus einer ungerechtfertigten Verletzung der Diskriminierungsverbote
jeweils ergeben, stehen dagegen wegen ihre Bindung an das innerstaatliche Be-
zugssystem des Anwendestaates auch ohne die Harmonisierung fest.

Demgegeniiber kommt der Harmonisierung im Bereich der unterschiedslosen
Beschrinkung viel groBere Bedeutung zu. Denn hier liefern die nationalen Steu-

1285, 601f (unter I1.2.e.(1).).
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errechtsordnungen kein Bezugssystem. Unterschiedslose Beschrinkungen lassen
sich per definitionem nicht an relativen (gleichheitsrechtlichen), sondern nur an
absoluten (freiheitsrechtlichen) MaBstiben messen. Diese Malstibe muss der
europaische Normgeber im Rahmen des ithm zustehenden weiten Ermessens
festlegen; ein Gericht kann sie grundsitzlich nicht erkennen. Hier ist nochmals
zu differenzieren: Soweit schon der Normgeber mangels einer Verbandskom-
petenz der EG nicht zur Harmonisierung berechtigt ist, sind auch dem Richter
stets die Hinde gebunden. Soweit eine Harmonisierungskompetenz der Ge-
meinschaft zwar besteht, der Rat von ihr aber keinen Gebrauch gemacht hat,
gilt grundsitzlich dasselbe; eine Ausnahme wird man hier aber fiir den Unterfall
machen konnen, dass das Primirrecht selbst bestimmte zwingende materielle
Vorgaben fiir den Normgeber des Sekundarrechts bereithilt. Insbesondere dann,
wenn sich aus dem EGV im Einzelfall ein UntermaBverbot ergibe, das dem
Ermessen des Normgebers tiber Ob und Wie der Harmonisierung eine statische
Untergrenze setzte, muss man dem Gerichtshof auch im harmonisierungslosen
Zustand eine Kompetenz zur stellvertretenden Wahrung dieser Ermessensgrenze
zubilligen. Daraus folgt hier: In den nichtharmonisierten Bereichen des Er-
tragsteuerrechts liegt nur dann ein VerstoB gegen die Grundfreiheiten als Ver-
bote unterschiedsloser Beschrankungen vor, wenn die beanstandete Regelung
so gravierend ist, dass der EGV dem Rat ihre Abschaffung durch Harmonisie-
rung zwingend vorschreibt. Das aber wird man nur in auBerordentlich dramati-
schen Fillen annehmen konnen; im Fall Bosman'® sind diese Voraussetzungen
m. E. nicht erfullt.

Daraus ergibt sich folgendes Zwischenergebnis: Ein Mangel an Harmonisierung
fuhrt stets zu einer erhohten Darlegungslast dessen, der einen VerstoB gegen die
Grundfreiheiten behauptet. In Diskriminierungsfillen ist diese Darlegungslast
allerdings nur geringfligig erhoht. Dagegen konnen unterschiedslos wirkende
Beschrinkungen durch nationale Normen in nichtharmonisierten Bereichen die
Grundfreiheiten nur in auBerordentlich gravierenden Fillen verletzen.

(b) Stellung der Regelung innerhalb des Steuerrechts des Anwendestaates

Zweitens: Der Respekt vor der Souverinitit der Mitgliedstaaten verlangt,
dass der EuGH in die Abwigung auch die Bedeutung einstellt, die die bean-
standete Regelung fur den Anwendestaat hat. Dieser Priffungspunkt darf aber
nicht dazu fiihren, dass ein und dasselbe Argument mehrfach berticksichtigt
wird. So war insbesondere die Frage, ob die beanstandete Regelung systema-
tisch wichtig (d.h. fiir ein dem Gleichheitssatz gentigendes ordnungsgemales
Zusammenspiel mit anderen Normen des innerstaatlichen Steuerrechts erforder-
lich) ist, bereits Gegenstand der Kohirenzpriifung.'*® Sie kann also hier nicht
erneut berticksichtigt werden.

129 EuGH, Urt. v. 15. 12. 1995 (oben Fn. 86).
130 Oben S. 60 ff. (unter (1)(a)).
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Nicht notwendig zur Kohirenz gehort dagegen der Gesichtspunkt der fiska-
lischen Relevanz der Regelung. IThm kommt — wie gesehen!! — keine rechtfer-
tigende Wirkung zu. Insbesondere kann ein Mitgliedstaat eine Diskriminierung
nicht dadurch europarechtstauglich machen, dass er sie fiir den einzelnen Steu-
erpflichtigen besonders gravierend ausgestaltet. Umgekehrt erscheint es aber als
legitim, dass der EuGH umso leichter einen VerstoB gegen Grundfreiheiten
feststellen kann, je geringer die objektive fiskalische Bedeutung der beanstande-
ten Regelung fiir den betroffenen Mitgliedstaat ist — denn umso geringer muss
auch der Respekt des EuGH vor der Normsetzungskompetenz dieses Mitglied-
staates sein.

(c) Usus der anderen mitgliedstaatlichen Steuersysteme

Ein dritter Aspekt ist die Verbreitung der beanstandeten nationalen Regelung
in den anderen Mitgliedstaaten.!3? Findet sich die beanstandete Regelung nur
im Steuerrecht des Anwendestaates und bildet damit — gemeinschaftsweit be-
trachtet — einen Einzelfall, so ist der EuGH relativ schnell bereit, einen Verstof3
gegen die Grundfreiheiten anzunehmen. Handelt es sich dagegen um eine Re-
gelung, die — so oder dhnlich — auch in vielen anderen Mitgliedstaaten vor-
kommyt, also gewissermaBen zum gemeineuropiischen Bestand steuerrechtlicher
Normen gehort, kommt einem verwerfenden Judikat des EuGH ungleich star-
ker harmonisierende Bedeutung zu. In diesem Fall wird ein VerstoB3 gegen
Grundfreiheiten nur ausnahmsweise zu bejahen sein; die Anforderungen an das
Gewicht der Rechtfertigungsgriinde sind dann vergleichsweise gering.

(d) Akzeptanz durch das OECD-Musterabkommen

In Erweiterung des vorstehenden Gesichtspunkts kann schlieBlich auch die
Vereinbarkeit der beanstandeten innerstaatlichen Regelung mit dem OECD-
Musterabkommen eine Zuriickhaltung des EuGH bei der Anwendung der
Grundfreiheiten erfordern. Darauf ist in der Literatur schon vielfach hingewie-
sen worden.'?® In den Entscheidung in den Fillen Gilly und Gschwind scheint
auch der EuGH diesen Gesichtspunkt aufzugreifen. !>

131 Oben S. 63 (unter I1.2.e.(1)(e)).

132 Vgl. hierzu J. Wouters, The Case Law of the European Court of Justice on Direct Taxes:
Variations Upon a Theme. In: Maastricht Journal of European and Comparative Law 1994,
S. 220 ff,, unter Hinweis auf die Entscheidungen des EuGH in den Fillen Avoir fiscal (oben
Fn. 48) und Biehl (oben Fn. 31); ihm folgend auch L. Hinnekens (oben Fn. 5), S. 303.

133 Vgl. statt aller J. F. Avery Jones, Carry On Discriminating. In: European Taxation 1996,
46 ff. (49).

134 Urt.v. 12. 5. 1998 (oben Fn. 29), Rdnr. 31; und Urt. v. 14. 9. 1999 (oben Fn. 47),
Rdnrn. 24f. — Im Fall Gschwind handelt es sich allerdings nur um ein obiter dictum. Auler-
dem behandelt der EuGH diesen Aspekt systematisch nicht (wie hier vorgeschlagen) auf der
Ebene einer umfassenden Abwigung im Rahmen der Rechtfertigung. Vielmehr wird er zur
Begriindung fiir die (kritikwiirdige; vgl. oben S. 48ff) Ablehnung der Vergleichspaarbildung
herangezogen.
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(e) Belastungsminderung durch anderweitige Kompensation?

Insbesondere in Diskriminierungsfillen haben deutsche Finanzgerichte mehr-
fach die Frage aufgeworfen, ob eine punktuelle Diskriminierung dadurch ausge-
glichen werden konne, dass es an anderer Stelle zu steuerlichen Vorteilen kom-
me.'® Auch in der Literatur ist diese Frage umstritten.!3® Der EuGH geht teils
von einem Kompensationsverbot aus;'?’ teils hat er den Gesichtspunkt — als Teil
der Kohirenzpriifung — aufgegriffen.!%

In der Tat wird man den Gesichtspunkt der Kompensation weder als (stati-
sches) negatives Tatbestandsmerkmal der tatbestandlichen Diskrniminierung/Be-
schrinkung!®® noch als einen echten Rechtfertigungsgrund ansehen konnen. In
die flexiblen Prifungsstufe der VerhiltnismaBigkeit kann er dagegen m. E. durch-
aus einflieBen. Im Verbund mit einem Rechtfertigungsgrund kann er eine Dis-
kriminierung oder Beschrinkung soweit abmildern, dass die je einschligige
Grundfreiheit im Ergebnis nicht als verletzt anzusehen ist.

Dies gilt allerdings nur dann, wenn der beanstandete Nachteil und der ihn
kompensierende Vorteil in der Person ein und desselben Steuerpflichtigen zu-
sammenkommen. Eine tiberindividuelle Kompensation kann dagegen individu-
elle Diskriminierungen oder Beschrinkungen in keinem Fall ausgleichen. Die
Kompensation muss zielgenau die von einer Diskriminierung/Beschrinkung
betroffenen Steuerpflichtigen betreffen (personelle Kongruenz von Vor- und
Nachteil). Dabei ist die Abgrenzung zwischen individueller und tberindivi-
dueller Kompensation nicht ganz unproblematisch; sie erfordert eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise.

Eine Kompensation ist jedenfalls dann ,,iberindividuell®, wenn sie (typisie-
rend) im Rahmen der Gesamtheit der Steuerpflichtigen oder einer groBeren
Gruppe von Steuerpflichtigen vollzogen wird. Dagegen ist eine Kompensation,
zu der es zwischen zwel konkreten Steuerpflichtigen kommt, die an ein und
demselben aktuellen Geschiftsvorfall als Vertragspartner beteiligt sind, m.E.
wirtschaftlich noch als individuelle Kompensation anzusehen. Denn tiber den
Preis der erbrachten Leistung wird diese Steuerbelastung typischerweise ausge-
glichen; sie trifft damit nicht den Falschen.!#

135 Vgl. die Vorlagebeschliisse des FG Miinster im Fall Eurowings v. 28.7. 1997 (oben
Fn. 107) und des FG Koln im Fall Gschwind (oben Fn. 47).

136 Vgl. M. Kempermann, FR 1997, 275; G. Sass, FR 1997, 523 ff. (525), W. Kaefer, EWS
1997, 288, W. Kaefer/W. Tillmann, BB 1997, 1779.

137 EuGH, Urt.v. 28. 1. 1986 (oben Fn. 48) — Avoir fiscal, Rdnr. 21; Urt. v. 27. 6. 1996
(oben Fn.29) — Asscher, Rdnr. 59; Urt. v.21.9. 1999 (oben Fn. 46) — Saint-Gobain,
Rudnr. 53; vgl. auch O. Thémmes (oben Fn. 65), S. 819f.

138 EuGH, Urt. v. 26. 10. 1999 (oben Fn. 24) — Eurowings; vgl. hierzu die Bemerkungen
oben Fn. 108 und unten Fn. 140.

139 Hierzu vgl. die Ausfiihrungen oben S. 50 (unter 11.2.a.(2)).

140 In diesem Sinne vgl. den Vorlagebeschl. des FG Miinster v. 28. 7. 1997 (oben Fn. 135)
und die Einlassungen der Bundesregierung im Eurowings-Verfahren (oben Fn. 24), Rdnrn.
29f. Auch der EuGH (Urt. v. 26. 10. 1999, oben Fn. 24, Rdnr. 38) hat diesen Gesichtspunkt
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3. Besonderheiten einzelner Grundfreiheiten

Neben diesen allgemeinen Vorgaben, die fiir alle Grundfreiheiten gleichmi-
Big gelten, weist jede einzelne Grundfreiheiten in den ihr von Rechtsprechung
und Literatur zugeschriebenen Konturen aber auch Besonderheiten auf.'#! Diese
Besonderheiten ergeben sich teils aus den Normen des EGV selbst. Teils sind sie
aber auch eine Folge typischerweise auftretender tatsichlicher Unterschiede bei
der Austibung der Marktfreiheiten durch die Unionsbiirger. Wer die Waren-
verkehrsfreiheit oder die Dienstleistungsfreiheit in Anspruch nimmt, agiert re-
gelmiBig weiterhin von seinem (Wohn-)Sitzstaat aus und wird lediglich zusdtz-
lich im Quellenstaat titig. Hier ergeben sich besonders hiufig Friktionen aus
dem Zusammenwirken zweier oder mehrerer nationaler Rechtsordnungen.
Demgegeniiber sind zumindest die Grundfille zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit
und zur Niederlassungsfreiheit davon gekennzeichnet, dass der Steuerpflichtige
seine gesamte berufliche oder gewerbliche Titigkeit in den Quellenstaat verla-
gert; in diesen Grundfillen lisst sich das insoweit allgemein anerkannte!** Be-
stimmungslandprinzip (in seiner Auspragung als Grundsatz vorrangiger Ertrags-
besteuerung im Quellenstaat) meist sehr viel einfacher verwirklichen.!#

a) Warenverkehrsfreiheit (Art. 28ff. EGV)

Die Warenverkehrsfreiheit ist in der Rechtsprechung zu den direkten Steu-
ern, soweit ersichtlich, bislang nicht relevant geworden. Dies liegt nicht an der
besonderen Struktur dieser Grundfreiheit. Fiir das Recht der Ertragsteuern wird
sie nach h.M. auch nicht im Wege der Spezialitit von Art. 90 EGV verdringt,
da diese Vorschrift nur die indirekten Steuern betrifft.'** Entscheidend ist wohl
vielmehr, dass das Ertragsteuerrecht traditionell nicht sachbezogen an einzelne
Transport- oder VerduBerungsvorginge, sondern personenbezogen an wirt-
schaftliche Aktivitaten ankniipft. Der Ort (und damit die Besteuerung) dieser
wirtschaftlichen Aktivititen wiederum bestimmt sich primir nach abstrakten
Kriterien (Wohnsitz/Unternehmenssitz; Ort einer Betriebstatte etc.), die von
einzelnen Wirtschaftsvorgingen losgelost beurteilt werden.

Diese Unterscheidung wird zwar zunehmend problematisch, sobald auch das
rechtsgeschiftslose Verbringen von Wirtschaftsgiitern tiber die Grenze zur steu-

gemeinschaftsrechtlich nicht verworfen. Im Fall der deutschen gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnungsvorschriften lagen lediglich die tatsichlichen (genauer: die im innerstaatlichen Recht
zu suchenden) Voraussetzungen fiir eine Kompensation nicht vor, weil nicht nur der konkrete
Steuerpflichtige in den Genuss anderweitiger Vorteile kam, sondern alle anderen (also auch
die nichtdiskriminierten) Steuerpflichtigen ebenso. Damit fehlte es an der fiir die Kompensati-
on erforderlichen Kongruenz von Vor- und Nachteil.

41 Vgl. etwa T. Eilmansberger (oben Fn. 28), S. 351.

42 Vgl. nur Art. 7 Abs. 1, 15 Abs. 1 OECD-MA und die ihm insoweit folgenden Rege-
lungen der deutschen DBA.

143 So — wenngleich aus steuerrechtlicher Sicht wohl etwas zu pauschal — T. Eilmansberger
(oben Fn. 28), S. 351.

144 Arg. Art. 92 EGV; vgl. C. Waldhoff (oben Fn. 25), Art. 90 Rdnr. 10 m. w. N.
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erbaren Titigkeit erklart wird.!*® Dabei sind aber meist Niederlassungs- oder
Dienstleistungsfreiheit vorrangig anwendbar. Gleiches gilt fir die Anwendbar-
keit der Warenverkehrsfreiheit auf die Besteuerung von Vermogensgegenstan-
den (auch: Gesellschaftsanteilen) in Zu- und Wegzugsfillen; hier spielt neben
der Niederlassungsfreiheit auch die allgemeine Freiziigigkeit der Unionsbiirger
(Art. 18 EGV) eine wichtige Rolle.!* Daher verdient die Warenfreiheit in der
nachfolgenden Untersuchung als PriifungsmaBstab letztlich nur geringe Auf-
merksamkeit.

b) Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39ff. EGV)

Geradezu Vorbildfunktion kommt dagegen den Personenverkehrsfreiheiten
und hier insbesondere der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu. In vielen wegweisen-
den Entscheidungen des EuGH auf dem Gebiet der direkten Steuern (insbe-
sondere den Sachen Biehl,'*” Schumacker'*® und Gschwind'*®) war Art. 39 EGV
die entscheidende MaBstabsnorm. Fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gelten die
oben dargestellten Grundsitze uneingeschrinkt. Insbesondere hat der EuGH die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch als Beschrainkungsverbot interpretiert. !>

¢) Niederlassungsfreiheit (Art. 43ff. EGV)

Stirker als bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist bei die Niederlassungsfreiheit
schon im Wortlaut der spezifische Gehalt als Beschrinkungsverbot angelegt,
aber —anders als bei der Kapitalverkehrsfreiheit — nicht vollstindig entfaltet;
im Wortlaut findet sich noch eine Erwihnung der Staatsangehorigkeit.
Die Rechtsprechung hat sich davon indes gelost.’® Man muss daher heute
(auch) die Niederlassungsfreiheit als umfassendes Beschrinkungsverbot anse-
hen.'>? Dies gilt auch fiir das Steuerrecht.!> Damit ist die Niederlassungsfreiheit

145 Vgl. die Erorterungen zu § 6 Abs. 5 EStG unten S. 92 (unter IV.2.a.(4)).

146 Vgl. die Erorterungen zu § 6 AStG unten S. 97 ff. (unter IV.2.d).

147 EuGH, Urt. v. 8. 5. 1990, Rs. C-175/88 (Slg. 1990, 1-1789); vgl. auch das nachfolgen-
de Vertragsverletzungsverfahren gegen Luxemburg: EuGH, Urt. v. 26. 10. 1995, Rs. C-151/
94 (Slg. 1995, 1-3685) — Kommission/Luxemburg.

148 BuGH, Urt. v. 14. 2. 1995 (oben Fn. 1).

149 EuGH, Urt. v. 14. 9. 1999 (oben Fn. 47).

150 EuGH, Urt. v. 15. 12. 1995 (oben Fn. 86) — Bosman.

151 EuGH, Urt. v. 31.3. 1993, Rs. C-19/92 (Slg. 1992, I-1663) — Kraus; Urt. v. 30. 11. 1995,
Rs. C-55/94 (Slg. 1995, 1-4165) — Gebhard; Urt. v. 15. 5. 1997 (oben Fn. 86) — Futura/Singer.

152 B. Knobbe-Keuk, Niederlassungsfreiheit: Diskriminierungs- oder Beschrinkungsverbot,
in: DB 1990, 2573; zuriickhaltender U. Everling, Das Niederlassungsrecht in der EG als Be-
schrinkungsverbot. In: Gedichtisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk (oben Fn.1), S. 607625
m.w.N., und W.-H. Roth, Die Niederlassungsfreiheit zwischen Beschrankungs- und Diskri-
minierungsverbot, ebd., S. 729-742.

153 EuGH, Entscheidung im Fall Futura/Singer (oben Fn. 86) und die Anmerkung von
N. Dautzenberg, in: FR 1997, 570f.; W. Weifs, Nationales Steuerrecht und Niederlassungsfrei-
heit, in: EuZW 1999, 493-498; zweifelnd IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 37f m.w.N.; und
G. Bizioli, Impact of the freedom of establishment on tax law, in: EC Tax Review 1998,
239-247, insbes. S. 246 Fn. 55.
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zu der flir die Unternehmensbesteuerung wichtigsten Grundfreiheit gewor-
dent =

d) Dienstleistungsfreiheit (Art. 49ff. EGV)

Auch die Dienstleistungsfreiheit wird als umfassendes Beschrankungsverbot
angesehen.!® Sie schiitzt nicht nur den Erbringer der Dienstleistungen (aktive
Dienstleistungsfreiheit), sondern auch deren Empfinger (passive Dienstlei-
stungsfreiheit). !

e) Kapitalverkehrsfretheit (Art. 56ff. EGV)

Die erst nachtriglich in den EGV eingefligte Kapitalverkehrsfreiheit weist ge-
gentiber den anderen bisher behandelten Marktfreiheiten die meisten Besonder-
heiten auf.’” Dies gilt schon fiir die Ebene des Tatbestandes. Die Kapitalver-
kehrsfreiheit enthilt — anders als die anderen Marktfreiheiten — schon ihrem
‘Wortlaut nach ein Beschrinkungsverbot, dessen Anwendungsbereich sich nicht
auf’ Angehoriger anderer Mitgliedstaaten beschrankt, sondern auch die eigenen
Staatsangehorigen (und Ansissigen) des Anwendestaates und dartiber hinaus — in
abgestufter Intensitit — auch Drittstaatler erfasst. Speziell fiir den Kapitalverkehr
mit Drittstaaten nimmt Art. 57 Abs. 1 EGV bestimmte, sachlich aber eng um-
grenzte Altregelungen aus dem Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit aus
und begriindet insoweit zugleich ein Verschlechterungsverbot. !>

Aber auch auf der Ebene der Rechtfertigung tatbestandlicher Verstofe weist
die Kapitalverkehrsfreiheit Besonderheiten auf.'®® Bis heute ist die Bedeutung
von Art. 58 Abs. 1 lit. a EGV nicht restlos geklirt, der seinem Wortlaut nach
den Mitgliedstaaten das Recht vorbehilt, die einschligigen Vorschriften ihres
Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort
oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln. Nach der gemeinsamen Er-

154 Vgl. EuGH, Urt. v. 26. 1. 1993, Rs. C-112/91 (Slg. 1993, 1-429) — Werner; Urt. v.
27. 6. 1996 (oben Fn. 29) — Asscher; Urt. v. 15. 5. 1997 (oben Fn. 86) — Futura/Singer; Urt.
v. 21.9. 1999 (oben Fn. 46) — Saint-Gobain. Zur Reichweite der Niederlassungsfreiheit vgl.
auch E. Steindorff, EuR 1988, 19.

155 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 28. 4. 1998 (oben Fn. 24) — Jessica Safir, Rdnr. 22; Urt. v.
26.10. 1999 (oben Fn. 24) — Eurowings, Rdnr. 33 m.w.N. Fir den nichtsteuerrechtlichen
Bereich vgl. auBerdem die Nachweise bei IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 39ff. und dort insbes.
Fn. 126.

156 BuGH, Urt. v. 14. 11. 1995 (oben Fn.71) — Svensson und Gustavsson; und Urt. v.
26.10. 1999 (oben Fn.24) — Eurowings, Rdnr. 34 m.w.N. Vgl. auch den Beitrag von
J. Kokott in diesem Band, insbes. S. 13f.

157 Vgl. allgemein J. Brohmer, in: Calliess/Ruffert (oben Fn. 16), Art. 56 Rdnrn. 1ff; spezi-
ell zum Steuerrecht v.a. W. Schin (oben Fn. 23), S. 743 ff. m. w. N.

158 Zum Drittstaatsbezug vgl. J. F. Avery Jones, Flows of capital between the EU and third
countries and the consequences of disharmony in European international tax law. In: EC Tax
Review 1998, 95-106.

159 Vgl. im einzelnen W. Schon (oben Fn. 23), S. 763 ff. m. w. N.
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klirung der Mitgliedstaaten’®® wird man hierin aber keinen allgemeinen, fort-
wirkenden Bereichsvorbehalt fiir das Steuerrecht sehen kénnen. %!

f) Freiziigigkeit der Unionsbiirger (Art. 18 Abs. 1 EGV)

Die mit Art. 13 EEA in den EGV eingefuihrte Garantie der allgemeinen Frei-
ziigigkeit der Unionsbiirger steht faktisch in einem Exklusivverhiltnis zu den
Marktfreiheiten. Denn fiir den Bereich wirtschaftlicher, d.h. in der Erwerbs-
sphire 1.w.S. anzusiedelnder Aktivititen gehen die Marktfreiheiten der allge-
meinen Freiziigigkeit als leges speciales vor. Damit reduziert sich der Anwen-
dungsbereich des Art. 18 Abs. 1 EGV auf privat veranlasste, d.h. nicht aus der
Erwerbssphire motivierte Ortsverinderungen. Die systematische Auslegung des
Art. 18 Abs. 1 EGV (insbesondere die ausdriickliche Erwidhnung des Wohnsitzes
i Art. 19 EGV) belegt m.E., dass auch die Wohnsitznahme — und nicht nur
Grenzubertritt und zeitweiliger Aufenthalt — zu diesen Ortsveranderungen ge-
hort und damit in den Schutzbereich des Art. 18 Abs. 1 EGV fallt.!62

Art. 18 Abs. 1 EGV enthilt auch keinen Steuervorbehalt.!®® Gerade der
gleichzeitig eingefiihrte Art. 95 Abs. 2 EGV zeigt, dass ein Steuervorbehalt dort,
wo er gewollt ist, auch in den Wortlaut des Vertrag aufgenommen wird. Das ist
bei Art. 18 Abs. 1 EGV nicht der Fall. Zwar hat die erschwerte Harmonisier-
barkeit des Rechts der direkten Steuern durchaus miBigenden Einfluss auf die
Auslegung der Grundfreiheiten.!®* Das Einstimmigkeitserfordernis engt aber
nach Wortlaut, Sinn und Zweck den sachlichen Anwendungsbereich des
Art. 18 Abs. 1 EGV nicht schon dem Grunde nach ein; insoweit gilt fiir Art. 18
Abs. 1 EGV nichts anderes als fiir die Mark¢tfreiheiten.'¢®

g) Allgemeines Diskriminierungsverbot (Art. 12 Abs. 1 EGV)

Auch das allgemeine Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehorig-
keit ist nur von untergeordneter Bedeutung. Zwar erfasst es nach wohl iiber-
wiegender Auffassung auch Fille der indirekten, d.h. nicht an die Staatsangeho-

160 (Maastrichter) Schlussakte zum EUV v. 7.2. 1992, Abschnitt IIl Nr. 7: Erklirung
[Nr. 7] zu Art. 73d EGV [a.F.]: ,,Die Konferenz bekriftigt, dass das in Artikel 73d Absatz 1
Buchstabe a des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft erwihnte Recht der
Mitgliedstaaten, die einschligigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, nur fiir die
einschligigen Vorschriften gilt, die Ende 1993 bestehen. Diese Erklirung betrifft jedoch nur
den Kapital- und Zahlungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten.*

161 . Schon (oben Fn. 23), S. 765f.; missverstindlich noch R. Eckhoff (oben Fn. 1), § 17
Rdnr. 15. .

162 Zweifelnd BFH, Beschl. v. 17. 12. 1997 (oben Fn. 75).

163 So aber IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 78f, der allerdings einrdumt, dass die Wegzugsbe-
steuerung in den Anwendungsbereich der Grundfreiheit hineinwachsen konne, sobald sich das
Gemeinschaftsrecht —sei es abstrakt-generell durch Harmonisierung, sei es punktuell durch
die Judikatur des EuGH — weiterentwickele (a.a. O., S. 80f).

164 Vgl. eingehend oben S. 65 ff. (unter I1.2.e.(4)(a)).

165 Vgl. insoweit oben S. 42 (unter I11.2.) und insbes. Fn. 24 und 25.
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rigkeit im technischen Sinne ankntipfende Ungleichbehandlungen.!® Art. 12
Abs. 1 EGV tritt aber als lex generalis hinter den Marktfreiheiten zuriick, soweit
deren sachlicher Anwendungsbereich eréffnet ist.!’

ITI. Besteuerung Gebietsfremder

In der nachfolgenden Analyse des deutschen Ertragsteuerrechts steht zunichst
die Besteuerung gebietsfremder!®® Unionsbiirger auf dem Priifstand. Damit kom-
men Verletzungen der Grundfreiheiten in den oben'®” vorgestellten Kategorien a.
und d. in Betracht. Hier werden zwei Grundkonstellationen zusammengefasst:
Erstens die Besteuerung der genuin aus Deutschland stammenden Einkiinfte,
zweitens die Besteuerung der aus dem Ausland stammenden und iiber Deutsch-
land in den (Wohn-)Sitzstaat geleiteten Einktinfte. Im ersten Fall ist Deutschland
Quellenstaat im engeren Sinne; im zweiten Fall — der insbesondere flir das Kor-
perschaftsteuerrecht Bedeutung erlangt hat — ist Deutschland Durchleitungs-
staat.'’” In beiden Konstellationen ist der personliche Anwendungsbereich des
EGV eroffnet. Im Hinblick auf die nichtdeutschen Unionsbiirger ist das ohnehin
unproblematisch. Aber auch die im EU-Ausland ansissigen Deutschen genieBen
gegentiber der deutschen Besteuerung den Schutz der Grundfreiheiten.!”!

1. Bisherige Veranderungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung

Schon bisher haben die Grundfreiheiten zu Gesetzesinderungen oder Ande-
rungen in der Rechtsprechung gefiihrt.!”? Der Status quo stellt sich wie folgt dar:

166 4. Epiney (oben Fn. 19) Art. 12 Rdnr. 13; C.-O. Lenz (oben Fn. 3), Art. 12 Rdnr. 6;
jeweils m. w.N.; a.A. BFH v. 17. 12. 1997 (oben Fn. 75).

167 Vgl. allgemein EuGH, Urt. v. 25. 6. 1997, Rs. C-131/96 (Slg. 1997, 1-3659) — Mora
Romero, Rdnr. 10 m.w.N.; speziell fir das Recht der Ertragsteuern EuGH, Urt. v. 12. 5.
1998 (oben Fn. 29) — Gilly, Rdnr. 37; Urt. v. 29. 4. 1999, Rs. C-311/97 (Slg. 1999, 1-2651) —
Royal Bank of Scotland; Urt. v. 28. 10. 1999 (oben Fn. 34); vgl. auch L. Hinnekens (oben
En5)8S82908

168 Wer gebietsfremd ist, bestimmen § 1 Abs. 1 EStG 1. V.m. §§ 8, 9 AO (natiirliche Perso-
nen) bzw. § 1 KStG 1. V.m. §§ 10, 11 AO (Korperschaften) jeweils e contrario. — Eine euro-
parechtskonforme erweiternde Auslegung dieser Vorschriften dahingehend, dass die bloBe
Titigkeit in Deutschland (Ausiibung der Grundfreiheiten) zur unbeschrinkten Steuerpflicht
fiihrt, ist wegen des klaren Wortlauts nicht moglich. Dieser Weg wird — soweit ersichtlich —
in der Literatur auch nirgends vorgeschlagen; i.d. R. wiirde man dem Steuerpflichtigen auf
diesem Wege Steine statt Brot geben, weil man ihm der Besteuerung nach dem Weltein-
kommensprinzip unterwiirfe.

169 Oben S. 45ff. (unter I1.2.2) und S. 55 ff. (unter I1.2.d).

170 Bei den Durchleitungsfillen handelt es sich regelmifBig (wenn auch nicht notwendig)
um Dreieckssachverhalte. Dies zeigt exemplarisch der Fall Saint-Gobain (oben Fn. 46). Vgl. im
einzelnen die Ausfiihrungen unten S. 77f. (unter II1.1.b).

175 Wiol oben Bn? 29

172 Hierzu vgl. den kurzen historischen Abriss von W. Heinicke, Diskriminierung im Er-
tragsteuerrecht der EG- und EWR-Staaten nach der Rechtsprechung des EuGH, in:
DStR 1998, S. 1332 (1337f.). Zur Wirkungsweise von EuGH-Entscheidungen auf das inner-
staatliche Recht allgemein O. Thommes, StbJb 1998/99 (oben Fn. 1), S. 176 ff.
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a) EStG

(1) § 1 Abs. 3 EStG

Die wohl augenfilligste Anpassung des EStG an europarechtliche Vorgaben
enthalten die §§ 1 Abs. 3 und 1a EStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 1996. Sie
beruhen auf der Rechtsprechung von BFH!> und EuGH'* im Fall Schumacker
und gewihren bestimmten beschrinkt Steuerpflichtigen Vorteile, die an sich nur
unbeschrinkt Steuerpflichtigen zustehen. Voraussetzung ist, dass das Weltein-
kommen des beschrinkt Steuerpflichtigen zu mindestens 90% aus inlandischen
Einkiinften besteht oder dass die nicht-inlindischen Einktinfte (Welteinkiinfte ./.
inlindische Einkiinfte) nicht mehr als DM 12000 p.a. betragen.!”

Liegt eine dieser Voraussetzungen vor, hat der Steuerpflichtige ein Wahl-
recht, in Bezug auf seine inlindischen Einkiinfte wie ein unbeschrinkt Steuer-
pflichtiger behandelt zu werden. Ubt er dieses Wahlrecht aus, kommt es also
nicht zu einem echten Wechsel von beschrinkter zu unbeschrinkter Steuer-
pflicht (so dass insbesondere das Welteinkommensprinzip gelten wiirde). Thm
stehen aber grundsitzlich alle Vergiinstigungen zu, die auch Ansissigen gewahrt
werden.

Eine Ausnahme wird man nur fiir die Verglinstigungen machen miissen, die Ansissigen im

Hinblick auf auslindische Einkiinfte gewihrt werden. Hierzu gehéren insbesondere

— die unilaterale Anrechnung auslindischer auf inlindische Steuern nach § 34 ¢ EStG;

— die abkommensrechtliche Vermeidung der Doppelbesteuerung (Anrechnung oder Freistel-
lung). Diese abkommensrechtlichen Verglinstigungen werden nur Ansissigen 1.S.d. Ab-
kommensrechts (vgl. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA) gewihrt — nach dem klaren Wortlaut der
Abkommen also nicht Gebietsfremden, die nur aufgrund innerstaatlicher Vorschriften (hier:
§ 1 Abs. 3 EStG) wie Ansissige behandelt werden, ohne aber die Voraussetzungen des
Art. 4 Abs. 1 MA zu erfiillen;

— die Minderung der Bemessungsgrundlage durch Einbeziehung auslindischer Verluste (§ 2a
EStG), und zwar erstens in den Fillen des § 2a Abs. 1 und 2 (dort keine ausdriickliche Be-
schrinkung auf unbeschrinkt Steuerpflichtige; es geht aber in der Sache nicht um inlindi-
sche Einkiinfte/Verluste, daher wohl keine Einbeziehung der in § 1 Abs. 3 EStG genann-
ten Personen in den Anwendungsbereich von § 2a Abs. 1 und 2), zweitens im Fall des
auslaufenden'’® § 2a Abs. 3 EStG.

(2) § 1a EStG

In einem gewissen Zusammenhang mit § 1 Abs. 3 steht die Vorschrift des
§ 1a EStG. Diese Vorschrift regelt im wesentlichen die steuerliche Berticksich-
tigung nichtansissiger Ehegatten und Kinder des Steuerpflichtigen. Vorausset-
zung ist, dass der Steuerpflichtige Unionsburger und entweder selbst unbe-
schrinkt steuerpflichtig ist oder zumindest nach § 1 Abs. 3 so behandelt wird.

173 Vorlageentscheidung des BFH: Beschl. vom 14. 4. 1993 — I R 29/92 — BStBL. II 1994,
271t

173 Urt. v. 14. 2. 1995 (oben Fn.1).

175 Dieser Betrag ist zu kiirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat des
Steuerpflichtigen notwendig und angemessen ist (§ 1 Abs. 3 Satz 2, 2. Halbs. EStG).

176 Vgl. § 52 Abs. 3 EStG i.d.F. des G vom 24. 3. 1999, BGBI. I 1999, 402.
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Sind diese Voraussetzungen erfiillt, gelangen Ehegatten (auf Antrag) in den
Genuss des Ehegattensplittings und des sog. Realsplittings. Alleinerziehenden
und nichtverheiratet zusammenlebenden Eltern werden der Haushaltsfreibetrag
(§ 32 Abs. 7 EStG) und der Abzug von Kinderbetreuungskosten (§ 33 ¢ EStG)
gewihrt. Dagegen trifft § 1a EStG keine gesonderte Regelung tiber Kinderfrei-
betrag!”” und Kindergeld,'”® denn insofern geniigen schon die allgemeinen Re-
geln den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts.

(3) § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 2 EStG

Nach § 50 Abs. 5 EStG hat die Einkommensteuer, soweit sie in Form des
Abzugs an der Quelle erhoben wird,'”” bei beschrinkt Steuerpflichtigen grund-
sitzlich Abgeltungscharakter. Die Veranlagung zur Einkommensteuer, die fiir
Ansissige die Wahrung des subjektiven und objektiven Nettoprinzips sicher-
stellt, ist ausgeschlossen.

Seit der Schumacker-Entscheidung!'®® gilt dieser Abgeltungscharakter fiir EU-
und EWR -Arbeitnehmer nicht mehr zwingend. Vielmehr haben sie ein Wahl-
recht: Nach § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 2 in der Fassung des JStG 1996 konnen sie
die Veranlagung zur Einkommensteuer beantragen — und dies unabhingig da-
von, wie grol (i.S.v. § 1 Abs. 3) der Anteil ihres inlindischen Einkommens am
Welteinkommen ist.

Durch das Antragserfordernis stehen Gebietsfremde EU-Biirger zwar formal
immer noch schlechter als Gebietsansissige. Doch auch hier!®! wiegt die im
Antragserfordernis liegende formale Benachteiligung nicht schwer, gerade wenn
man sie mit der von allen zu erbringenden Miihe der Abgabe einer ESt-
Erklirung ins Verhiltnis setzt. Zudem kann der Antrag zusammen mit dem
materiell-rechtlich relevanten Antrag nach § 1 Abs. 3 EStG gestellt werden. Da-
her wird man insgesamt die neue Regelung als mit den Grundfreiheiten verein-
bar ansehen kénnen.

(4) § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3 EStG

Eine weitere Ausnahme vom Abgeltungsgrundsatz des § 50 Abs. 5 Satz 1
EStG enthilt Satz 4 Nr. 3 dieser Vorschrift.!®? Danach konnen beschrinkt Steu-
erpflichtige die Erstattung einbehaltener Einkommensteuer beantragen, soweit

177 Wihrend der Kinderfreibetrag grundsitzlich DM 288 pro Kind, Elternteil und Jahr be-
trigt, erhoht er sich dann, wenn ein Elternteil nicht unbeschrinkt steuerpflichtig ist, auf das
Doppelte, also auf DM 576 (§ 32 Abs. 6 Satz3 Nr. 1 EStG). Vgl. hierzu auch Schmidt/
Glanegger EStG, 17. Aufl. (1999), § 32 Rdnr. 65 a.E.

178 Das Kindergeld steht stets nur einem Elternteil zu; auf den evtl. gebietsfremden Ehegat-
ten kommt es nicht an (§ 64 Abs. 1 EStG).

179 D h. in ihren Erhebungsformen als LSt/KESt/Abzugssteuer nach § 50a.

180 EuGH, Urt.v. 14. 2. 1995 (oben Fn. 24).

181 Vol bereits die Antragserfordernisse zu § 1 Abs. 3 EStG (oben III.1.a(1)) und zu § 1a
Abs. 1 Nr. 2 EStG (oben III.1.a.(2)).

1821 d.F. des JStG 1997; vgl. hierzu Schmidt/Heinicke EStG, 17. Aufl. (1999), § 50
Rdnr. 13 m. w. N.
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die Besteuerung angesichts hoher Erwerbsaufwendungen zu einer Belastung von
tiber 50% der Nettoeinkiinfte fiihrte. Anders als bei der vorstehend behandelten
Nr. 2 ist der personliche Anwendungsbereich der Nr. 3 allerdings nicht auf
Europier beschrinkt; er umfasst vielmehr alle beschrinkt Steuerpflichtigen un-
abhingig von ihrer Herkunft. Dies belegt, dass die Einfligung der Nr. 3 nicht
oder jedenfalls nicht ausschlieBlich europarechtlich motiviert war. %3

b) KStG

(1) § 8b Abs. 4 KStG (Ausdehnung abkommensrechtlicher Vergiinstigungen von ansds-
sigen Unternehmen auf Betriebstatten)

Schon 1993 — also lange vor dem Bekanntwerden des Saint-Gobain-Falles'®* —
hat sich der Gesetzgeber entschlossen, abkommensrechtliche Vergiinstigungen,
die den in Deutschland ansissigen Steuerpflichtigen gewihrt werden, auf in
Deutschland belegene Betriebstitten gebietsfremder Steuerpflichtiger auszudeh-
nen. Die entsprechenden unilateralen Regelungen, die dynamisch auf die deut-
schen DBA verweisen, sind zwar nicht auf Steuerpflichtige aus anderen EU-
Mitgliedstaaten beschrinkt. Gleichwohl lisst die Gesetzesbegriindung erkennen,
dass die Einflihrung des § 8b Abs. 4 KStG durch die Sorge vor einem Konflikt
mit Art. 43 EGV zumindest mitmotiviert war.'®® Diese auf Dreiecksverhiltnisse
zugeschnittene Regelung betrifft Deutschland nicht in seiner Rolle als Quellen-
staat 1. e. S.; Deutschland ist vielmehr Durchleitungsstaat.

(2) § 26 Abs. 1 KStG (direkte Anrechnung)

Ahnlich verhilt es sich mit den unilateralen Vorschriften iiber die Anrech-
nung auslindischer Korperschaftsteuer. Nach § 26 Abs. 1 KStG rechnet
Deutschland unilateral die auslindische Steuer an, die eine in Deutschland un-
beschrinkt steuerpflichtige Korperschaft auf ihre auslindischen Einkiinfte ge-
zahlt hat. Diese Vorschrift erscheint auf den ersten Blick als zu eng und daher
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar, denn sie gilt nicht fir die in
Deutschland belegenen Betriebstitten EU-auslindischer Korperschaften, wenn
diese Betriebstitten ihrerseits im Ausland (z.B. bei Einschaltung einer Sub-
Betriebstitte in einem dritten Staat) auslindische Korperschaftsteuer gezahlt ha-
ben, so dass auch fiir sie ein Bediirfnis nach Anrechnung besteht. Uber den

183 Vgl. im einzelnen die Stellungnahmen des Bundesrates (BT-Drs. 13/5359 S. 124f) und
der Bundesregierung (a.a.O., S. 145), die keinen Hinweis auf die gemeinschaftsrechtliche
Problematik enthalten.

18 EuGH, Urt. v. 21. 9. 1999 (oben Fn. 46).

'8 Vgl. die Vorlageentscheidung des FG Kéln im Fall Saint-Gobain vom 30. 6. 1997,
Az. 13 K 4342/91 (EFG 1997, 1056-1058) m.w.N., insbes. zur Gesetzesbegriindung auf
BR-Drs. 1/93 S. 40; zuriickhaltender dagegen die spiter vor dem EuGH vorgetragene Auf-
fassung der Bundesregierung, wie sie sich aus einem Obiter dictum des Generalanwalts im
Schlussantrag v. 2. 3. 1999 zum Fall Saint-Gobain (oben Fn. 46) ergibt; vgl. insbes. Rdnrn. 71
bis 73.
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Verweis des § 26 Abs. 6 auf die unilateralen Vorschriften des EStG zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung gelangt die deutsche Praxis aber schon heute dazu,
dass dieselben unilateralen Vergiinstigungen auch Korperschaften aus anderen
EU-Mitgliedstaaten im Hinblick auf ihre in Deutschland belegenen Betriebstit-
ten gewahrt werden. '8

Entsprechend wird verfahren, wenn eine in Deutschland ansissige Korper-
schaft vollstindig in eine in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Korperschaft
eingegliedert ist und mit dieser einen Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrag abgeschlossen hat. Obwohl die Voraussetzungen fiir eine Organschaft
wegen § 14 Nr. 3 Satz 1 KStG an sich nicht erfiillt sind, wird der Verbund wie
eine Organschaft behandelt, und Deutschland gewihrt (iiber den Wortlaut des
§ 26 Abs. 1 KStG hinaus) dem beschrinkt steuerpflichtigen Organtriger die
unilaterale Anrechnung der von der unbeschrinkt steuerpflichtigen Organge-
sellschaft gezahlten auslindischen Steuer.!s’

(3) § 26 Abs. 2 KStG (indirekte Anrechnung)

Eine weitere Anderung betrifft die Anrechnung der von der auslindischen
Tochtergesellschaft gezahlten auslindischen Korperschaftsteuer auf die deutsche
KSt der deutschen Mutter (sog. indirekte Anrechnung, § 26 Abs. 2 KStG). Bis
Ende 1993 lag eine bedeutsame Benachteiligung gebietsfremder Korperschaften
mit inlindischen Betriebstitten gegentiber unbeschrinkt steuerpflichtigen Kor-
perschaften darin, dass diese indirekte Anrechnung den unbeschrinkt Steuer-
pflichtigen vorbehalten war. Den beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaften ist
diese unilaterale Vergiinstigung hingegen versagt worden.'®

Der Gesetzgeber ist dem Verdikt'®” einer Unvereinbarkeit dieser Norm mit
Art. 43 1.V.m. Art. 48 EGV zuvorgekommen und hat durch die Einfiihrung
von § 26 Abs. 7 KStG beschrinkt Steuerpflichtige mit inlindischen Betriebstit-
ten den unbeschrinkt Steuerpflichtigen gleichgestellt.’”® Auch hier liegt also ein
Dreieckssachverhalt vor, in dem Deutschland nicht Quellenstaat i.e.S., sondern
Durchleitungsstaat ist.

186 Vgl. hierzu auch G. Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG — UmwStG, § 26 KStG
Rdnr. 8.

187 So jedenfalls im Fall Saint-Gobain beziiglich der Beteiligung an der Schweizer S. A. und
der US-amerikanischen Corporation (vgl. oben Fn. 46 sowie den Schlussantrag des General-
anwalts in dieser Sache v. 2. 3. 1999, Rdnrn. 4 und 10).

188 Vgl. wiederum die dem Fall Saint-Gobain (oben Fn. 46) zugrundeliegende Konstellation:
Der in Frankreich ansissigen (und in Deutschland beschrinkt steuerpflichtigen) Gesellschaft
wurde die Anrechnung der von Tochter- bzw. Enkelgesellschaften in Drittstaaten gezahlten
Korperschaftsteuer auf die deutsche KSt verweigert, und zwar sowohl im Hinblick auf die di-
rekte (nur durch die deutsche Betriebsstitte vermittelte) Beteiligung an der US-
amerikanischen Corporation als auch im Hinblick auf die indirekte (durch eine deutsche Or-
gangesellschaft vermittelte) Beteiligung an der Schweizer S. A.

189 EuGH, Urt. v. 21. 9. 1999 (oben Fn. 46).

190 StandortsicherungsG v. 13. 12. 1993, BGBI. I S. 1569.
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(4) Auslegung des § 28 Abs. 7 KStG

Ganz anders ist ein dritter Problemkreis gelagert. Er betrifft die Regeln, nach
denen sich gebietsfremde Anteilseigner, an die zunichst unbelastetes Eigenkapi-
tal ausgeschiittet wird, den von der inlindischen Gesellschaft nach § 27 Abs. 1
KStG gezahlten KSt-Erhohungsbetrag vergiiten lassen konnen. Nach § 28
Abs. 7 KStG kommt es zu einem Einfrieren der Verwendung, die einer KSt-
Vergiitung bei Ausschiittung aus EKO3 an nichtansissige Anteilseigner zugrun-
degelegt worden ist: Falls sich nachtriglich — etwa nach einer Betriebspriifung —
herausstellt, dass eigentlich nicht aus unbelastetem Eigenkapital hitte ausge-
schiittet werden diirfen, weil vorrangig belastetes Eigenkapital zur Verfligung
stand, bleibt es fiir die nichtansissigen Anteilseigner gleichwohl bei der Ver-
wendung von EK03. Dieses Veranderungsverbot hat vollzugspraktische Griinde.
Unklar ist aber, ob die Verwendungsfestschreibung in vollem Umfang oder nur
hinsichtlich des Teils der Gesamtausschiittung eintritt, der die Verglitung aus-
gelost hat.

Die erstgenannte Auffassung, die der bisherigen Verwaltungspraxis ent-
spricht,’”! fiihrt moglicherweise zu gemeinschaftsrechtswidrigen Ergebnissen.
Denn sie benachteiligt die gebietsfremden Anteilseigner gegeniiber inlindischen
(Diskriminierung der ersten Kategorie). In einem Verfahren vor dem BFH ist
auf die Gefahr eines VerstoBes gegen die Grundfreiheiten, insbesondere die Ka-
pitalverkehrsfreiheit, hingewiesen worden.

In seiner Entscheidung ist der BFH — wenn auch primir aus anderen Griin-
den — grundsitzlich!®? der zweiten Auffassung gefolgt.!”> Wenngleich die Ent-
scheidung die Grundfreiheiten formell nur obiter erwiahnt, liefert sie in der Sa-
che doch ein Beispiel fiir die Prigung des innerstaatlichen Rechts durch ge-
meinschaftsrechtskonforme Auslegung.'%*

2. Handlungsbedarf und offene Fragen

Weitaus zahlreicher und auch sachlich bedeutsamer als die vorstehend ge-
nannten bisherigen Anpassungen des innerstaatlichen Rechts an die Grundfrei-
heiten sind die ungeldsten Probleme. Immer wieder sind in der Literatur, aber
auch in der Rechtsprechung der Finanzgerichte und des Bundesfinanzhofs ein-
zelne Vorschriften als mit den Grundfreiheiten unvereinbar angesehen worden.

191 Vgl. BMF, Schreiben vom 10. 3. 1995, IV B 7 — S 2812 — 2/95, BStBL. I 1995, 254.

192 Die Entscheidung gestattet aber die Fortfiihrung der bisherigen Verwaltungspraxis (erste
Auffassung) in Fillen groBer Publikumsgesellschaften, bei denen die Aktionirsstruktur unbe-
kannt oder uniibersichtlich ist. Insoweit ist die Anwendung des § 28 Abs. 7 KStG auch kiinf-
tig gemeinschaftsrechtlich bedenklich.

193 BFH, Urt. v. 21. 4. 1999, I R 5/98, BFHE 188, 366 = BStBL. II 1999, 415.

194 Zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung vgl. grundlegend EuGH, Urt. v. 4. 12.
1974, Rs. C-41/74 (Slg. 1974, 1-1337); Urt. v. 26. 2. 1975, Rs. C-67/74 (Slg. 1975, 1-297);
Urt. v. 1. 2. 1977, Rs. C-51/76 (Slg. 1977, I-113); und Urt. v. 5. 4. 1979, Rs. C-148/78
(Slg. 1979, 1629); aus der Rspr. des BFH vgl. BFHE 132,319 (321) und BStBI. II 1981, 279
(280).



80 A. Referate

Diese zweifelhaften Normen seien im folgenden — wiederum ohne Anspruch
auf Vollstindigkeit — zusammengetragen.

a) EStG

(1) Grenzziehung in § 1 Abs. 3 EStG

Nach der derzeitigen Regelung in § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG wird ein nichtan-
sassiger Steuerpflichtiger in den Genuss der Verglinstigungen, die sonst nur un-
beschrinkt Steuerpflichtigen gewihrt werden, wenn er das 90%-Kriterium er-
fullt oder wenn seine auslindischen Einkiinfte nicht mehr als 12000 DM betra-
gen. Der EuGH sieht die 90%-Grenze als mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
vereinbar an.'” Dies muss allerdings nicht das letzte Wort sein.!% Denn die in
Literatur'”” und deutscher Finanzrechtsprechung!'®® geiuBerten Bedenken gegen
die Regelung des § 1 Abs. 3 EStG haben gute Argumente fiir sich. Man mag
bei ausreichendem Steuersubstrat im Wohnsitzstaat noch dessen vorrangige (und
den Quellenstaat entlastende) Verantwortung flir die Beriicksichtigung der
existenzsichernden Aufwendungen anerkennen. Die gegenwirtige deutsche
Regelung stellt aber gerade nicht zielgenau auf das Steuersubstrat im Wohnsitz-
staat ab, sondern geht differenziert nur zwischen inlindischen (d.h. in Deutsch-
land als dem Quellenstaat anfallenden) und nicht-inlindischen Einkiinften. Zu
diesen gehoren aber gerade nicht nur Einkiinfte aus dem Wohnsitzstaat, sondern
gleichermaBen auch Einkiinfte aus Drittstaaten. § 1 Abs. 3 EStG versagt aber
gerade in diesen Dreiecksfallen.

Ein in Innsbruck wohnender Steuerpflichtiger, der 80% seines Einkommens in Bayern und
20% in Stidtirol erzielt, gelangt — wenn die italienischen Einkiinfte mehr als 12000 DM betra-
gen — weder in Italien noch in Osterreich oder Deutschland in den Genuss der flir Ansissige

vorgesehenen personlichen Verglinstigungen - und dies, obwohl gerade er besonders vorbild-
lich von den Grundfreiheiten Gebrauch macht.

Darin liegt ein VerstoB gegen die je sachlich einschligigen Grundfreiheiten in
ithrer Ausprigung als Verbote der Diskriminierungen der ersten Kategorie. Das

195 EuGH, Urt. v. 14. 9. 1999 (oben Fn. 47) — Gschwind; ebenso FG Koln, Beschl. v. 3. 2.
1998, Az. 4 V 9227/97 (EEG 1998, 804); K. Frerichs FR 95, 574; D. Kischel IStR 1995, 368;
ders., IWB F. 11a, S. 385ft; Schmidt/Heinicke EStG (oben Fn.303), § 1 Rdnr. 54 sowie
W. Heinicke (oben Fn. 172), S. 1336, der immerhin nicht ohne den Verweis auf § 163 AO
(Erlass aus Billigkeitsgriinden) auskommt.

DsiAuf Vorlage des luxemburgischen Tribunal administratif (Beschl vom 11. 3. 1999) wird
sich der EuGH in Kiirze wieder mit den hier angesprochenen Problemen zu befassen haben
(Rs. C-87/99 — Zurstrassen).

197 A. Rainer, IStR 1995, 533; R. Prokisch (in diesem Band, S. 121f m.w.N.). — Vgl. au-
Berdem D. Kischel, EG-rechtliche Vereinbarkeit der sog. 90%-Grenze in § 1 Abs. 3 EStG. In:
IWB Bd. 11 Europiische Gemeinschaft Gruppe 2, S. 337 (= IWB Nr. 13 vom 8. 7. 1998,
S. 657).

198 BFH, Beschl. v. 24. 3. 1998 — I B 100/97, BFHE 185, 467; Vorlage des FG Kdln zum
EuGH im Fall Gschwind, Beschl. v. 27. 10. 1997-1 K 4228/97, EFG 1998, 210 = IWB F.
11a, S.243ff m. Anm. O. Thommes (S.2461t); zweifelnd auch das FG Hessen EFG
1997, 1314 — Beschw I B 100/97.
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gleiche gilt fur die strikte Alles-oder-Nichts-Grenze, die zu kaum zu rechtferti-
genden Grenzbelastungen fiihrt.

Ein in Innsbruck wohnender Arbeitnehmer, der ein zu versteuerndes Jahreseinkommen
von 150000 DM aus einer Beschiftigung in Deutschland erzielt und daneben Zinsen aus
osterreichischen Quellen 1. H.v. DM 15000 bezieht, kommt zunichst in den Genuss des § 1
Abs. 3 EStG. Sobald er aber — etwa durch lingere Krankheit — minimale GehaltseinbuBen in
Deutschland erleidet, erfiillt er die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 EStG nicht mehr und zahlt
demzufolge trotz gesunkener inlindischer Einkiinfte erheblich mehr deutsche Einkommen-
steuern; die Grenzbelastung liegt damit weit tiber 100%.

Ein in Deutschland ansissiger Vergleichspartner hitte demgegentiber weniger
Steuern zahlen miissen. Auch darin liegen Verletzungen des Art. 39 EGV und
zugleich des innerstaatlichen Verfassungsrechts,!”” die auch durch die Typisie-
rungs- und Pauschalierungskompetenz des Gesetzgebers nicht mehr zu rechtfer-
tigen sind.?”’ Die deutsche Regelung ist tiberdies nicht erforderlich. Denn dem
Gesetzgeber stiinde angesichts der gemeinschafts- und abkommensrechtlich ver-
ankerten Auskunftsanspriiche Deutschlands gegeniiber dem Wohnsitzstaat?! ein
milderes Mittel zur Durchsetzung gleichmiBiger Besteuerung (d.h. zur Ge-
wihrleistung der exakt einmaligen Berticksichtigung der existenzsichernden
Aufwendungen) in- und auslindischer Unionsbtirger zur Verfligung.?’?

(2) Regelungen des § 1a EStG

Auch die Regelungen des § 1a EStG entsprechen noch nicht vollstindig den
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts. Dies gilt namentlich dann, wenn auch
der Steuerpflichtige selbst nicht in Deutschland ansissig ist, sondern nur qua § 1
Abs. 3 EStG in den Genuss der den unbeschrinkt Steuerpflichtigen gewihrten

199 Art. 3 Abs. 1 GG in seiner bereichsspezifischen Ausprigung als Gebot der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit; st. Rspr., vgl. BVerfGE 93, 121 (135) m. w. N.

200 Auch umgekehrt ist nicht einzusehen, warum Steuerpflichtige, die die 90%-Grenze er-
folgreich uiberschreiten, aber — bei hohem Welteinkommen — auch innerhalb des dann fiir den
Heimatstaat verbleibenden Steuersubstrats (< 10%) ihre existenzsichernden Aufwendungen
dort noch voll abziehen konnen, in den doppelten Genuss der personlichen Vergiinstigungen
kommen sollen. Auch dies ist eine gravierende Inkonsistenz des geltenden Rechts, die aller-
dings einer versteckten Subventionierung des Grenziibertritts gleichkommt und daher zwar
moglicherweise mit innerstaatlichem Verfassungsrecht, aber wohl nicht mit den Grundfrei-
heiten in Konflikt gerit.

201 Vel. nur die Regelungen in der RL 77/799/EWG (Amtshilfe im Bereich der direkten
und indirekten Steuern), umgesetzt im deutschen EG-Amtshilfe-Gesetz v. 19. 12. 1985,
BGBI. I 2436, 2441 (zuletzt geindert durch JStG 1997 v. 20. 12. 1996, BGBL 1 2049), das
schon jetzt praktizierte Verfahren um die Bescheinigung nach § 1 Abs. 3 Satz 4 EStG, das
Verfahren zur Anrechnung auslindischer Steuer (§ 34 c EStG) sowie die abkommensrechtli-
chen Moglichkeiten des Informationsaustauschs (vgl. Art. 26 OECD-MA).

22Vgl. zum Konzept einer ,europiischen Steuerpflicht als Bindeglied zwischen un-
beschrankter und beschrinkter Steuerpflicht auch die nachfolgend abgedruckte Diskussion. —
Die hier vorgebrachte Kritik trifft auch jede andere Grenzziehung, insbes. den von der
EG-Kommission eingebrachten Vorschlag, nach dem die Ansissigenvergiinstigungen schon ab
einem Anteil der inlindischen Einkiinfte in Hohe von 75% des Welteinkommens gewihrt
werden sollen (vgl. Nr. 94/79/EG vom 21. 12. 1993, ABIEG Nr. L 39/22 vom 10. 2. 1994).
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personlichen Verglinstigungen kommt. Hier errichtet etwa § 1a Abs. 1 Nr. 2
EStG dhnliche Hiirden wie § 1 Abs. 3 EStG; damit trifft auch ihn die oben ge-
gen § 1 Abs. 3 EStG vorgebrachte Kritik.?%

(3) Werbungskosten- /Betriebsausgabenabzug nach Wegzug

Nach einem Urteil des BFH aus dem Jahr 1996 sind Werbungskosten nicht
anzuerkennen, wenn ein Steuerpflichtigen im Laufe eines Kalenderjahres vom
Inland ins Ausland zieht, in der Zeit seiner unbeschrinkten Einkommensteuer-
pflicht Dividenden bezogen hat, die Werbungskosten aber erst wihrend der
Zeit seiner beschrinkten Einkommensteuerpflicht anfallen — und zwar selbst
dann, wenn diese Werbungskosten in Zusammenhang mit den Dividenden ste-
hen.?** Dieses Urteil bezog sich auf den Wegzug in die Schweiz; damit war der
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten nicht eroffnet. Eine Ubertragung die-
ser Rechtsprechung auf die innergemeinschaftliche Wohnsitzverlegung wire
aber als mit den Grundfreiheiten®” unvereinbar anzusehen.?%

(4) Progressionsvorbehalt vor Zuzug oder nach Wegzug

Auslandische Einkiinfte?”” Nichtansissiger unterliegen nicht der Besteuerung
in Deutschland. Gleichwohl flieBen sie dann, wenn der Steuerpflichtige in ei-
nem Teil des Veranlagungszeitraumes in Deutschland unbeschrinkt steuer-
pflichtig war, nach § 32b Abs. 1 Nr. 2 EStG in die Bestimmung des Steuersatzes
ein (Progressionsvorbehalt).?”® Wenngleich die auslindischen Einkiinfte nicht in
die Bemessungsgrundlage einflieBen, fithren sie doch im Ergebnis zu einer Er-
hohung der Steuerlast. Gleichwohl liegt keine Diskriminierung vor. Vielmehr
stellt die Regelung nur sicher, dass Unionsbiirger durch den Wohnsitzwechsel
wihrend des Veranlagungszeitraumes keine Progressionsvorteile erlangen. Denn
wen immer man als Vergleichspartner wahlt (einen permanent im Inland oder
auch einen permanent im Ausland Ansissigen), ergibt sich keine Diskriminie-
rung. Eine Beschrinkung liegt zwar tatbestandlich vor; sie ist aber ebenso ge-

203 Oben (1)., insbes. auch BFH, Beschl. v. 24. 3. 1998 (oben Fn. 198); vgl. auch die zur
deutschen Seite der Gilly-Entscheidung gemachten Ausfiihrungen oben S.57ff. (unter
11.2.d.(3)) sowie die Stellungnahmen von W. Schin, Die beschrinkte Steuerpflicht zwischen
europdischem Gemeinschaftsrecht und deutschem Verfassungsrecht, in: IStR 95, 119,
J. Liidicke, Merkwtirdigkeiten bei der Umsetzung des Schumacker-Urteils des EuGH, in: IStR
96, 111; und K. Eicker, Tax Treaties and EC Law: Comment on the Gilly Case, in: European
Taxation 1998, 322 (326).

204 Urt. v. 17. 4. 1996 — I R 78/95, BStBl. 1996 11 S. 571 = BFHE 180, 559.

205 In Betracht kommen insbesondere die Niederlassungsfreiheit und die Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit, aber auch der Auffangtatbestand des Art. 18 EGV.

206 Rritisch auch Schmidt/Heinicke, EStG (oben Fn. 182), § 1 Rdnr. 7; vgl. auch dens.,
§ 10d Rdnr. 16 sowie § 49 Rdnr. 8.

207 Gemeint sind hier: diejenigen Welteinkiinfte, die nicht ,inlindisch® i.S.d. § 49 EStG
sind. Auf § 34d kommt es nicht an.

208 Dies gilt unabhingig davon, ob der Empfinger auch inlindische Einkiinfte bezieht (und
daher in Deutschland beschrinkt steuerpflichtig ist) oder nicht (und daher in Deutschland
nicht steuerpflichtig ist, § 1 Abs. 4 EStG e contrario).
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rechtfertigt wie das generelle Faktum der Besteuerung. Daher begegnet der
Progressionsvorbehalt keinen gemeinschaftsrechtlichen Bedenken.?®”

(5) Steuervergiinstigungen und verdeckte Subventionen

Nach § 10e EStG (ebenso §§ 1 und 2 EigZulG) werden staatliche Hilfen
oder Steuerverschonungen nur fiir im Inland belegene Objekte gewihrt. Diese
Beschrinkung wird aber allgemein als mit den Grundfreiheiten vereinbar ange-
sehen;?! auf die Vereinbarkeit mit sonstigen Primirrecht (insbes. Art. 87ff) soll
hier nicht eingegangen werden.

(6) § 50 Abs. 1 Satz 3 EStG

Nach geltendem Recht diirfen Verluste nur dann nach § 10d in vorangegan-
gene oder nachfolgende Veranlagungszeitriume ibertragen werden, wenn sie
sich aus Unterlagen ergeben, die im Inland aufbewahrt werden. Diese Regelung
entspricht einer luxemburgischen Regelung, die der EuGH im Fall Futura®'! als
mit der Niederlassungsfreiheit unvereinbar angesehen hat; auch die deutsche

Regelung wird daher als nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar angese-
e 22

(7) Mindestbesteuerung nach § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG

Nach § 50 Abs. 3 EStG ist auf beschrinkt Steuerpflichtige, die veranlagt wer-
den, grundsitzlich der normale Steuertarif anzuwenden; Satz 2 ordnet aber ei-
nen Mindeststeuersatz auf das Einkommen von 25% an. Dieser Mindeststeuer-
satz wird vielfach als mit den Grundsitzen der Asscher-Entscheidung?!® und da-
her als mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar angesehen.?!*

Zu bedenken ist allerdings zundchst, dass § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG einen ver-
gleichsweise engen Anwendungsbereich hat. Erstens kommt die Vorschnft nur
dann zum Zuge, wenn der beschrinkt Steuerpflichtige nicht nach §§ 1 Abs. 3
oder 1a EStG wie ein unbeschrinkt Steuerpflichtiger zu behandeln ist. Zweitens
gilt § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG nicht fiir Arbeitnehmer.?’®> Daher kommt von vor-
neherein kein Konflikt mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, sondern allenfalls mit
der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) in Betracht.?!® Eine dritte Einschrin-

209 Hier ist nicht dariiber zu befinden, ob er auch in Einklang mit den Doppelbesteuerungs-
abkommen steht; dazu vgl. J.-M. Méssner IStR 1997, 225-228; J. Lidicke IStR 1999, 152; FG
Baden-Wiirttemberg, EFG 1999, 438 (439); FG Koln, EFG 1999, 610 (611).

210 EG Saarland, Urt. v. 26. 6. 1997, 1 K 137/96, EFG 1997, 1306; ebenso W. Heinicke
(oben Fn. 172), S. 1338.

211 Oben Fn. 86.

212 So etwa W. Heinicke (oben Fn. 172), S. 1338.

213 Urt. v. 27. 6. 1996 (oben Fn. 29).

214 Vgl. statt aller . Kaefer/G. Saff, DB 1995, 642; G. Saff, DB 1996, 1604; ders., FS De-
batin, S. 391; ders., FR 1998, 1 (4f); W. Heinicke (oben Fn. 172), S. 1338; J.-D. Kramer RIW
1996, 951 (954); H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. (1998), Rdnr. 5.141.

215 8 50 Abs. 3 Satz 2, 2. Halbs. i. V.m. Abs. 1 Satz 6 und § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG.

216 V. Heinicke (oben Fn. 172), S. 1338.
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kung des Anwendungsbereichs von § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG betrifft schlieBlich
diejenigen (insbesondere: Kinstler, Sportler und Journalisten), die vom Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 4 Nrn. 1 und 2 EStG betroffen sind und wegen {ibermi-
Biger Belastung einen Steuererstattungsanspruch haben.?!”

AuBerdem ist zu berticksichtigen, dass die systematische Funktion des Min-
deststeuersatzes groBtenteils darin besteht, die Gebietsfremden von der Gewih-
rung des in den normalen Tarifverlauf (§ 32a Abs. 1) eingearbeiteten Grund-
freibetrags auszuschlieBen. Sieht man diesen Ausschluss als solchen als mit den
Grundfreiheiten vereinbar an,?!® wirkt der Mindeststeuersatz nur in dem Ein-
kommenssegment diskriminierend, das erst oberhalb des Grundfreibetrages be-
ginnt (Untergrenze), auf das aber nach dem Normaltarif des § 32a Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 EStG gleichwohl ein Durchschnittssteuersatz von unter 25% anzuwenden
gewesen wire (Obergrenze).?!” Diese minimale Diskriminierung ist aber m.E.
durch den Gedanken der Missbrauchsbekimpfung (hier: Unterbindung der
Steuerhinterziechung durch Nichtdeklaration) gerechtfertigt; sie hilt sich noch
im Rahmen der gesetzgeberischen Typisierungskompetenz. Im Ergebnis ist da-
her eine Inkompatibilitit des § 50 Abs. 3 Satz 2 EStG mit dem Gemeinschafts-
recht wohl zu verneinen.??

(8) Rechtmafigkeit des Steuerabzugs nach § 50a EStG

Damit eng verbunden ist die Vereinbarkeit der verschiedenen Steuerabzugs-
tatbestinde des § 50a EStG mit den Grundfreiheiten. Diese Steuerabzugstatbe-
stinde haben trotz ihrer Randlage im EStG und trotz des voraussichtlichen
Wegfalls von § 50a Abs. 72! nach wie vor erhebliche praktische Bedeutung. So
unterliegen etwa auch die beschrinkt steuerpflichtigen EU-Biirger, die die Kri-
terien des § 1 Abs. 3 EStG erfuillen, kraft ausdriicklicher Einbeziehung den Re-

217§ 50 Abs. 5 Nr. 31.V.m. § 50a Abs. 4 Nrn. 1 und 2 EStG.

218 Vgl. die Schumacker-Rechtsprechung (oben Fn. 1); s. oben S. 75 (unter I1I.1.a.(1)).

219 Eine Diskriminierung durch den Mindeststeuersatz schied — sieht man von der Versa-
gung des Grundfreibetrages ab — bis zum 31. 12. 1998 vollig aus, weil bis zu diesem Datum
der normalen Eingangssteuersatz mit 25,9 % ohnehin den Mindeststeuersatz von 25,0% iiber-
stieg (vgl. G. Saff, FR 1998, 1 (4)). Die beiden Sitze kniipfen zwar scheinbar an unterschied-
liche Bemessungsgrundlagen an (§ 50 Abs. 3 Satz 2 an das ,,Einkommen® i.S.v. § 2 Abs. 4;
§ 32a Abs. 1 dagegen an das ,zu versteuernde Einkommen® 1.S.v. § 2 Abs. 5). Fiir be-
schrinkt Steuerpflichtige (auBerhalb von § 1a) besteht aber kein Unterschied zwischen Ein-
kommen und zu versteuerndem Einkommen, da die in § 2 Abs. 5 genannten Vergiinstigun-
gen diesen Gebietsfremden ohnehin versagt bleiben (vgl. insbesondere § 50 Abs. 1 Satz 5).

220 Vgl. auch FG Hamburg, EFG 1997, 971 und Schmidt/Heinicke EStG (oben Fn. 182),
§ 50 Rdnr. 32; anders G. Saff FR 1998, 1 (4).

21 Nach § 50a Abs. 7 i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 vom 24.3. 1999 (BGBL. I
1999, 402) hat der Schuldner einer Vergiitung fiir die Herstellung eines Werks im Inland flir
Rechnung des im Ausland ansissigen Gliubigers grundsitzlich einen Steuerabzug vorzuneh-
men. Diese Regelung ist auf immense Kritik gestoBen. Im Entwurf des Steuerbereinigungs-
gesetzes 1999 ist vorgesehen, § 50a Abs. 7 EStG riickwirkend wieder zu streichen; bis dahin
sieht die Finanzverwaltung von der Erhebung des Steuerabzugs nach § 50a Abs. 7 EStG ab.
Vgl. BMF Schreiben vom 11. 8. 1999, IV C 1 — S 2303-447/99, FR 1999, 972; und OFD
Rostock, Vfg. vom 23. 8. 1999, S 2411 — 0/99 — St 24a, DStR 1999, 1489.
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gelungen des § 50a EStG iiber das Steuerabzugsverfahren.?”> Auch hier hat der
Wunsch nach einer Sicherung des Steuerautkommens dem Gesetzgeber die
Hand gefiihrt.??® Betroffen sind wiederum vor allem Kiunstler, Sportler und
Journalisten. Der Steuerabzug koénnte durch den Rechtfertigungsgrund der
Missbrauchsbekimpfung gedeckt sein.

(9) Ausschluss nichtansdssiger Anteilseigner vom KSt-Anrechnungsverfahren (§ 50 Abs. 5
Satz 2 EStG)

In der Literatur ist umstritten, ob der Ausschluss nichtansissiger Anteilseigner
vom KSt-Anrechnungs- bzw. -vergiitungsverfahren (§ 50 Abs. 5 Satz 2 EStG)
mit den Grundfreiheiten vereinbar ist.?*

Hier drangt sich — fiir den Bereich der Unternehmensbesteuerung — zunichst
ein Konflikt mit der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 EGV) als Diskriminierungs-
verbot auf. Dabei ist ein unbeschrinkt steuerpflichtiger Anteilseigner (der sich
die inlandische Korperschaftsteuer unproblematisch anrechnen lassen kann) mit
einem beschrinkt einkommensteuerpflichtigen®® Anteilseigner zu vergleichen,
der direkt oder iiber eine deutsche Betriebstitte die Beteiligung an einer deut-
sche Korperschaft hilt (und nicht in den Genuss der KSt-Anrechnung kommt;
Diskriminierung der ersten Kategorie).

Wo der sachliche Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit dagegen
nicht erofinet ist (also insbesondere bei privaten Geldanlagen), kommt immer
noch die Unvereinbarkeit mit der Kapitalverkehrstreiheit (Art. 56 EGV) in
Betracht. Hier lassen sich, wie Schon herausgearbeitet hat,?*® die im Awvoir-fiscal-
Urteil®”’ entwickelten Grundsitze nur begrenzt verwerten: Eine Anrechnung
sei dort nur deshalb geboten gewesen, weil der Steuerpflichtige eine Betrieb-
stitte im Quellenstaat gehabt habe und daher mit ansissigen Unternehmen
gleichbehandelt werden misse. Wenn er dagegen im Quellenstaat investiere,
ohne dort eine Niederlassung zu haben, fehle es an einer mit ansissigen Investo-
ren vergleichbaren Lage. Ein VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit sei dann
zweifelhaft.

Das Problem grenziiberschreitender Anrechnung deutscher Korperschaftsteu-
er kann hier aber nicht abschlieBend behandelt werden. Denn es steht in engem
Zusammenhang mit der Frage, ob die EU-Mitgliedstaaten kraft der Niederlas-

222:8 4 Abs. 3 Satz 5 EStG.

22 Vgl. BT-Drs. 13/1558, S. 150.

224 Vgl. statt aller die Nachweise bei 1. Heinicke (oben Fn. 172), S. 1338. — Die vorliegen-
de Untersuchung beschrinkt den PriifungsmaBstab zwar auf die Grundfreiheiten; es sei aber
darauf hingewiesen, dass auch eine Verletzung des Art. 294 EGV in Betracht kommt (vgl. den
kurzen Hinweis in der Daily-Mail-Entscheidung, oben Fn. 29, Rdnr. 21).

25 Nb. An dieser Stelle wird ausschlieBlich die Besteuerung natiirlicher Personen behan-
delt. Darin liegt der Unterschied zur Saint-Gobain-Konstellation (oben Fn. 46), in der es um
die Besteuerung einer beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaft (einer franzosischen société an-
onyme) ging.

226 1Y/, Schon (oben Fn. 23), S. 775.

227 BuGH, Urt.v. 28. 1. 1986 (oben Fn. 48).
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sungsfreiheit oder der Kapitalverkehrsfreiheit verpflichtet sind, auslindische Kor-
perschaftsteuer zur Anrechnung auf die deutsche Einkommensteuer des Anteilsei-
gners zuzulassen. Diese Frage stellt sich primir im Rahmen der Besteuerung
Ansissiger.??

(10) Unterscheidung zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht als solche®

Die Dichotomie von unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht fiir EU-
Auslinder ist in der bisherigen Rechtsprechung des EuGH als solche unangeta-
stet geblieben. Der EuGH hat ausdriicklich das ,,steuerliche Territorialititsprin-
zip* anerkannt.?’

Anderseits hat der Gerichtshof stets darauf geachtet, dass die Versagung von
solchen Vorteilen und Abziigen, die sich fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige aus
dem objektiven Nettoprinzip ergeben, flir beschriankt Steuerpflichtigen nie wei-
tergeht, als es der Verzicht auf Besteuerung gebietet (Symmetriegedanke). Dies
lasst sich besonders bei der Abziehbarkeit von Verlusten zeigen.”' Der Symme-
triegedanke versagt aber beziiglich der personlichen Vorteile und Abziige, die
sich fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige aus dem sog. subjektiven Nettoprinzip er-
geben. Denn diese Vorteile werden per definitionem unabhingig von be-
sttmmten Einkinften gewihrt. Es verwundert nicht, dass daher in diesem Be-
reich die groBten Unsicherheiten entstehen.?3?

Jedenfalls ergibt sich aus den Grundfreiheiten eine Pflicht der Mitgliedstaaten,
bestimmte nichtansissige EU-Biirger wie Ansissige zu behandeln. Dies wird all-
gemein als Quintessenz aus der Schumacker-Entscheidung angesehen.??

b) KStG

(1) Beriicksichtigung der Verluste auslandischer Tochtergesellschaften bei der inldndischen
Muttergesellschaft bei grenziiberschreitenden Konzernen (§ 14 KStG)

Nach einer jlingst geauBerten Ansicht von Saff?** folgt aus dem ICI-Urteil des
EuGH,2* dass auslindische Verluste innerhalb eines Konzernverbundes wie in-
landische Verluste behandelt werden miissen. Daher sei die Regelung, wonach
§ 14 KStG nur fur inlindische Tochtergesellschaften (Organgesellschaften) gilt,

insofern mit der Niederlassungsfreiheit unvereinbar, als es um Verluste (negative

228 Dazu unten S. 94f. (unter IV.2.a.(9)).

229 Vgl. W. Schon (oben Fn. 203); J.-D. Kramer (oben Fn. 214).

230 Vgl. nur die Entscheidung Futura/Singer (oben Fn. 86), Rdnr. 22 (,,steuerliches Territo-
rialititsprinzip”). Dem EuGH folgt insoweit auch die Literatur; vgl. nur H. Schaumburg, Inter-
nationales Steuerrecht, 2. Aufl. (1998), Rdnr. 5.141.

231 Vgl. die Entscheidung im Fall Futura/Singer (oben Fn. 86).

232 Vgl. im einzelnen oben I11.2.a.(1) (S. 801L).

233 EuGH v. 14. 2. 1995 (oben Fn. 1).

234 G. Saff, Zur Beriicksichtigung der Verluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der
inlindischen Muttergesellschaft in der EU. In: BB 1999, 447.

235 EuGH, Urt. v. 16. 7. 1998, Rs. C-264/96, EWS 1998, 344 (m. Anm. G. Saf}).
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auslindische Einkiinfte) geht. Die Niederlassungsfreiheit erfordere es, dass auch
Verluste auslindischer Organgesellschaften dem deutschen Organtriger nach
§ 14 KStG zuzurechnen seien — und zwar unabhingig davon, ob Deutschland
Gewinne dieser auslindischen Organgesellschaften besteuern darf oder nicht.
Deutschland bleibe es aber unbenommen, in spiteren (Gewinn-)Jahren eine
Nachversteuerung durchzufiihren.

(2) Ermafigter KSt-Satz (§ 27 KStG)

Nach dem derzeit geltenden Recht?® haben beschrinkt steuerpflichtige Kor-
perschaften keinen Anspruch auf eine KSt-Minderung bei Ausschiittungen aus
versteuertem Eigenkapital. Unbeschrinkt steuerpflichtigen Kérperschaften wird
diese KSt-Minderung zur Herstellung der 30%igen Ausschiittungsbelastung da-
gegen nach §§ 27, 43 KStG gewahrt. Damit finden auf unbeschrinkt und be-
schrinkt Steuerpflichtige im wirtschaftlichen Ergebnis unterschiedlich hohe
Steuersitze Anwendung. Nach der Entscheidung des EuGH in dem griechi-
schen Fall der Royal Bank of Scotland konnte darin eine nicht zu rechtfertigende
Diskriminierung der ersten Kategorie liegen.??” Diese Frage ist Gegenstand eines
derzeit beim FG Koln anhingigen Verfahrens.?*

(3) Auslegung des § 28 Abs. 7 KStG

In diesem Zusammenhang ist auch auf fortbestehende Zweifel an der Verein-
barkeit der Handhabung des § 28 Abs. 7 KStG durch die Finanzverwaltung mit
den Grundfreiheiten (insbesondere mit der Kapitalverkehrsfreiheit) hinzuwei-

sen.??

¢) GewStG

Auch das Gewerbesteuerrecht enthilt Vorschriften, die den Anforderungen
der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EGV) nicht entsprechen. Neben dem
Problem der stillen Beteiligung eines beschrinkt Steuerpflichtigen an einem
inlindischen Unternehmen®®’ sind insbesondere die Hinzurechnungsvor-
schriften zu nennen. Sie belasten Gebietsfremde aber i.d.R. nur mittelbar®*!

und sind daher erst bei der Untersuchung der Besteuerung Ansissiger zu behan-
deln.?#

236 Vgl. den Wortlaut des § 27 Abs. 1 KStG.

7 Urt. v. 29. 4. 1999 (oben Fn. 167); vgl. auch den Schlussantrag vom 19. 11. 1998, Rs.
C-311/97 — Royal Bank of Scotland = IStR 1998, 760 m. Anm. A. Rainer (ebd., S. 765).

28 FG Koln, Az. 13K 977/97 — CLT-UFA S. A.

2% Vgl. im einzelnen oben S. 79 (unter I11.1.b.(4).), insbes. Fn. 192.

240 Hierzu vgl. W. Schon (oben Fn. 23), S. 777.

21 Als Abnehmer einer Ware oder Dienstleistung, die ein im Inland ansissiger Steuer-
pflichtiger zu einem Preis erbringt, der regelmiBig hoher ist als der fiir Leistungen innerhalb
Deutschlands geforderte.

22 Vgl. unten S. 97 (unter IV.2.¢).
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d) Deutsche DBA

Eine unbedingt zu erwihnende, an dieser Stelle aber nicht zu vertiefende
Frage ist schlieBlich die unilaterale Ausdehnung abkommensrechtlicher Vergiin-
stigungen, in deren Genuss nach dem personlichen Anwendungsbereich der
deutschen DBA an sich nur Ansissige kommen, auf gebietsfremde Unionsbiir-
ger bzw. Gesellschaften. Durch den Fall Saint-Gobain®*® und durch neuere Lite-
ratur zum Streit um die Moglichkeit der Meistbeglinstigung®** ist neue Bewe-
gung in die theoretische Behandlung dieser Problematik gekommen. Praktisch
relevant werden diese Fragen aber bei der dem Fall Saint-Gobain zugrundelie-
genden Konstellation?* nicht mehr.

IV. Deutschland als Wohnsitzstaat

Zu fragen ist schlieflich, ob und inwieweit das deutsche Ertragsteuerrecht
auch dort den europarechtlichen Vorgaben gentigt, wo Deutschland im kon-
kreten Fall Wohnsitzstaat ist. Mit anderen Worten: Gibt es Regelungen im
deutschen Steuerrecht, die den Ansissigen (unbeschrinkt Steuerpflichtigen) die
Ausiibung der Grundfreiheiten unzulissig erschweren? Diese Frage ist bisher in
der Literatur kaum ausfiihrlich behandelt worden, verdient aber Beachtung.
MaBstabe hierzu liefern die Grundfreiheiten in ihrer Auspragung als Verbote der
Diskriminierung Ansissiger (Diskriminierungen der zweiten®*® und dritten®*’
Kategorie) und der unterschiedslosen Beschrinkung.?#

1. Bisherige Verinderungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung

§ 10 Abs. 1 Nr. 2i. V.m. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG (Sonderausgabenabzug):

Soweit ersichtlich, hat sich die innerstaatliche Rechtslage fur ansissige Steuer-
pflichtige bislang unter dem Einfluss der Grundfreiheiten nur in einem einzigen
Punkt geindert: Nach Ergehen des Bachmann-Urteils** ist es zu einer Korrektur
des EStG im Bereich des Abzugs von Vorsorgeaufwendungen (als Sonderausga-
ben) gekommen. Nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 1. V.m. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG n. F.
sind auch solche Versicherungsbeitrige als Vorsorgeaufwendungen abziehbar,
die an EU-auslindische Versicherer flieBen.

28 BuGH, Urt. v. 21. 9. 1999 (oben Fn. 46).

24 Vgl. hierzu die Nachweise oben Fn. 36.

2% Die deutsche Betriebstitte einer franzosischen Korperschaft bezieht Dividenden aus
Tochter- und Enkelgesellschaften in Deutschland, im EU-Ausland und in Drittstaaten.

246 Oben S. 51 ff. (unter I1.2.b).

247 Oben S. 53 ff. (unter I1.2.c).

248 Oben S. 55 fF. (unter 11.2.d).

249 EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992 (oben Fn. 24).
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2. Handlungsbedarf und offene Fragen

Ungleich groBer ist auch hier die Zahl der offenen Fragen und ungelGsten
Probleme:

a) EStG

(1) Welteinkommensprinzip bei unbeschrankter Steuerpflicht

Die augenfilligste Diskriminierung Ansissiger gegentiber Gebietsfremden ist
die Steuerbarkeit (EU-)auslindischer Einkiinfte (Einkiinfte aus Titigkeiten oder
Kapitalanlagen im EU-Ausland) in Deutschland. Sie folgt aus der Grundent-
scheidung des Gesetzgebers flir das Welteinkommensprinzip. Ansissige miissen
auch EU-auslindische Einkiinfte in Deutschland versteuern; die gebietsfremden
Vergleichspartner unterliegen dagegen nur mit ihren inlindischen Einkiinften
der deutschen Besteuerung. Weil die Grundfreiheiten als Diskriminierungsver-
bote dem Grunde nach auch auf Ansissige anwendbar sind,?%? bedarf das Welt-
einkommensprinzip im Hinblick auf Einktinfte aus Quellen in anderen EU-
Mitgliedstaaten der gemeinschaftsrechtlichen Rechtfertigung.!

Diese Rechtfertigung diirfte aber gegenwirtig noch gelingen. Auch der
EuGH hat bislang nicht erkennen lassen, dass das Nebeneinander von be-
schrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht im Ergebnis gegen Grundfreiheiten
verstoen konnte. Entsprechend dem hier vertretenen Verstindnis der Recht-
fertigung tatbestandlicher Diskriminierungen kommt als Ausgangspunkt der
Rechtfertigung das primir ordnungspolitische Argument stellvertretender Be-
steuerung zur Vermeidung der Steuerflucht durch (Wohn-)Sitzverlegung in
Betracht.?? Die unbeschrinkte Steuerpflicht ist also dem Grunde nach gerecht-
fertigt, wenn und soweit sie der Herstellung gleicher Besteuerung in- und aus-
lindischer Einkiinfte dient. Der Wohnsitzstaat muss also seine Besteuerung aus-
landischer Einkiinfte zuriicknehmen, soweit der Quellenstaat seinerseits von sei-
nem (,,besseren®) Besteuerungsrecht Gebrauch macht.

Dieser Rechtfertigungsgrund hat zwar flir sich genommen kein iiberragend
hohes Gewicht. Solange eine gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung aussteht,
wird er aber durch weitere Erwigungen (denen fiir sich allein keine rechtferti-
gende Wirkung zukommt),* erheblich verstirkt. So hat schon der Umstand,
dass sich das Welteinkommensprinzip rein faktisch sehr tief in alle nationalen

20 Vgl. oben S. 52 (unter I1.2.b.(1)).

! Dies gile verstirkt dort, wo der Kreis inlindischer Einkiinfte Nichtansissiger nicht kon-
sistent (gleichmiBig) zugeschnitten ist, sondern aus Lenkungsgriinden partiell besonders eng
gefasst wurde, wie etwa bei der Besteuerung von aus Deutschland gezahlten Zinsen; vgl. hier-
zu noch unten S. 94 (unter IV.2.a.(8)).

32 Treffend wird fiir diese Rechtfertigung der Welteinkommensbesteuerung in der Litera-
tur die Bezeichnung ,,Ersetzungsprinzip” verwendet. Vgl. insbes. G. Morgenthaler, Beschrinkte
Steuerpflicht und Gleichheitssatz — zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Falles Werner,
in: IStR 1993, 258 (261).

253 Vgl. oben S. 65ff. (unter I1.2.e.(4)(a)).
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Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, in das sekundire Gemeinschaftsrecht?>*
und damit auch in das gemeineuropidische Rechtsbewusstsein eingegraben hat,
stabilisierende Bedeutung.?®> Vor allem aber steht einer Verwerfung der
Dichotomie von beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht die fortbeste-
hende Souverinitit der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern entge-
gen. Eine so grundlegende Entscheidung wie die zwischen Territorialitits- und
Welteinkommensprinzip kann gemeinschaftsrechtlich nur durch Normsetzung,
nicht durch Rechtsprechung getroffen werden. Eine richterliche Losung lieBe
die Harmonisierungsvorschriften der Art. 94ff. EGV, insbesondere auch den
Art. 95 Abs. 2, ginzlich leerlaufen; die im EGV angelegte Balance zwischen
rechtsetzender und rechtsprechender Gewalt wire zerstort. Jedenfalls in dem
hier betroffenen Kernbereich mitgliedstaatlicher Rechtsetzungshoheit ist der
EuGH daher — wie er selbst erkannt hat®®® — nicht zur Vorwegnahme der Har-
monisierung befugt. Natiirlich stiinde es dem nationalen Gesetzgeber frei, schon
heute die grenziiberschreitend titigen Unionsbiirger — unabhingig davon, ob sie
in Deutschland oder einem anderen Mitgliedstaat ansissig sind — einem einheit-
lichen Regime im Hinblick auf ihre inlindischen Einkiinfte zu unterwerfen.

(2) Kreis der steuerpflichtigen Einkiinfte

Einzelne Tatbestinde aus dem Katalog steuerfreier Einkiinfte (§ 3 EStG)
kniipfen zwingend daran an, dass die Einkiinfte aus inlandischen Kassen bezogen
wurden. Dies gilt etwa fiir die Steuerfreiheit des Arbeitslosengeldes (§ 3 Nr. 2
EStG),?7 aber auch fiir alle anderen Arten von Leistungen der Sozialversiche-
rungstriger,”® des Staates oder anderer offentlicher Kassen.?’ In allen diesen
Fillen gibt es keine parallele Steuerbefreiung fiir Zahlungen auslindischer Kassen.

Einschligige Grundfreiheit ist entweder die Arbeitnehmerfreiztigigkeit (Art. 39
EGV) oder die allgemeine Freiziigigkeit der Unionsbiirger (Art. 18 EGV). Da-
bei kommt die Anwendung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit u.U. auch auf
Rentner in Betracht, denn ihre frithere Entscheidung, im Wegzugsstaat zu ar-
beiten, wird oftmals von der Erwartung geprigt worden sein, eine spitere
Rente auch im Staat des Altersruhesitzes zu den Bedingungen (d.h. steuerfrei)
beziehen zu konnen, die auch flir die dort von jeher Ansissigen gelten.

Tatbestandlich liegt keine Diskriminierung gebietsfremder gegeniiber gebiets-
ansissigen Steuerpflichtigen vor (die als Diskriminierung der ersten Kategorie an

234 Vgl. de lege lata die Regelungen der Mutter-Tochter-Richtlinie; ebenso de lege ferenda
die Entwiirfe einer Richtlinie zur Besteuerung von Zinsen und Lizenzgebiihren in verbunde-
nen Unternehmen und von Sparzinsen bei natiirlichen Personen.

255 Vgl. oben S. 68 (unter I1.2.e.(4)(c).

256 EuGH, Urt. v. 29. 7. 1988 (oben Fn. 25) — Daily Mail.

257 Hierzu vgl. BEH v. 22. 1. 1997, I R_152/94, BEHE 182, 527 = BStBI. II 1997, 358 =
DStR 1997, 652; und dazu die Anmerkungen von F. Wassermeyer, DB 1998, 28 und IStR
1997, 303; sowie von -sch, DStR 1997, 654.

258 Vgl. § 3 Nrn. 1a, 1b, 1¢, 2, 2a, 14 EStG.

2591l § 8 NE 1idy 2, 2a) 3] 4,516, 7, 8,711, 12,113,819, 20, 21,:22, 23, 24 BStG tiv. a-m.
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anderer Stelle?*® zu behandeln gewesen wire), da es sich Zahlungen auslindi-

scher Kassen an Gebietsfremde wohl nie inlindische Einkiinfte 1.S.d. § 49 EStG
wiren. In Betracht kommt aber eine Diskriminierung der dritten Kategorie,
wenn man einem aus dem EU-Ausland zugewanderten Steuerpflichtigen (der
regelmiBig die Staatsbiirgerschaft eines anderen Mitgliedstaates hat) einen schon
immer in Deutschland ansissigen Vergleichspartner gegeniiberstellt. Derjenige,
der — als EU-Zuwanderer — von den Grundfreiheiten Gebrauch gemacht hat
und nun — etwa aufgrund eines Sozialversicherungsabkommens — Beziige aus
EU-auslindischen 6ffentlichen Kassen bezieht, wird gegeniiber dem Deutschen,
der steuerfreie Beziigen aus inlindischen Kassen bezieht, benachteiligt. Soweit es
sich um steuerbare Einkiinfte i.S.d. § 2 Abs. 1 EStG handelt, liegt ein Fall der
(verdeckten) Diskriminierung von EU-Auslindern gegeniiber Deutschen vor.
Moglicherweise lasst er sich aber durch das iiberkommene Kassenstaatsprinzip
rechtfertigen.!

(3) Besonderheiten bei Kindergeld/-freibetrag

Nach § 32 Abs. 4 EStG konnen Steuerpflichtige auch fiir volljihrige Kinder
unter bestimmten Bedingungen noch kindergeld- bzw. kinderfreibetragsbe-
rechtigt sein. Voraussetzung ist in jedem Falle, dass die eigenen Einkiinfte des
Kindes nicht mehr als DM 13020 p.a. betragen (§ 32 Abs. 4 Satz21.V.m. § 63
Abs. 1 Satz 2 EStG). AuBer Ansatz bleiben dabei allerdings Beziige, die flir be-
sondere Ausbildungszwecke bestimmt sind, und Einkiinfte, die fur diese Zwek-
ke verwendet werden. Die Verwaltungspraxis hierzu weist eine bemerkenswerte
Besonderheit auf, die mit den Grundfreiheiten nur schwer vereinbar sein diirfte:
Sie erkennt fur Bezlige und Einkiinfte im Zusammenhang mit einem Auslands-
studium die einkunftsmindernde Wirkung an, wahrend Studiengebiihren, die
fur den Besuch inlindischer Schulen gezahlt werden, nicht von den eigenen
Einkiinften sollen abgezogen werden diirfen.?%? Es ist schon fraglich, ob diese
Praxis nach den klassischen Regeln als vertretbare Auslegung des EStG
anzusehen ist.?® Jedenfalls unter dem Einfluss der europarechtskonformen Aus-
legung misste die Rechtsprechung dies aber verneinen. Denn auch die schuli-
sche Freiziigigkeit ist durch den EGV geschiitzt.?** Eine Rechtfertigung fiir die
dadurch gegebene Diskriminierung der dritten Kategorie ist nicht zu erkennen.

260 Oben S. 80fF. (unter I11.2.a).

201 Eine gewisse Anerkennung des Kassenstaatsprinzips auch bei der Auslegung der Grund-
freiheiten lisst der EuGH aber in der Gilly-Entscheidung (oben Fn. 29, insbes. Rdnm. 31 und
53) erkennen.

262 Vgl. Bundesamt fiir Finanzen, Dienstanweisung zur Durchfithrung des steuerlichen Fa-
milienleistungsausgleichs nach dem X. Abschnitt des Einkommensteuergesetzes (DA-
FamEStG), BStBI. I 1996, 758 Nr. 14.

263 Vgl. das noch anhingige Verfahren vor dem BFH, Az. VI R 62/97, und den in diesem
Verfahren ergangenen Beitrittsbeschluss vom 20. 2. 1998, BFH/NV 1998, 849 = HFR 1998,
553.

24 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zum Sonderausgabenabzug bei Schulgeld (unten (5)).
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(4) Finaler Entnahmebegriff/§ 6 Abs. 5 EStG

Nach § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG?? ist bei der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts
von einem Betriebsvermdgen in ein anderes Betriebsvermogen desselben Steu-
erpflichtigen der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschriften iiber die Ge-
winnermittlung ergibt, sofern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt
ist. Damit 1st die Verlagerung von Wirtschaftsglitern aus einem inlindischen
Betriebsvermogen in ein anderes (bei Personenidentitit) steuerfrei.

Nach der Vorstellung des historischen Gesetzgebers, die sich auf die Recht-
sprechung des BFH stiitzen kann, sollen demgegentiber die Voraussetzungen des
§ 6 Abs. 5 EStG nicht erfullt sein, wenn das Wirtschaftsgut in eine auslindische
Betriebstitte des Steuerpflichtigen tiberfiihrt wird.?*® Denn wegen der alleinigen
Besteuerungszustandigkeit des Betriebstattenstaates kraft Abkommensrechts sei
eine Besteuerung der stillen Reserven in Deutschland nicht mehr gewihrleistet.
Im neuen Betriebstittenerlass wird diese Regelung zwar ,aus Billigkeit” einer
erheblich eingeschrinkten Auslegung unterzogen.?®’ Diese restiktive Auslegung
ist notwendig, aber nicht hinreichend. Insbesondere im Falle einer Weiterverla-
gerung der Wirtschaftsgliter in eine Betriebstitte in einem dritten EU-Staat
kommt es nach wie vor zur Besteuerung der stillen Reserven in Deutschland.
Die darin liegende Diskriminierung der dritten Kategorie konnte gegen die
Niederlassungsfreiheit, eventuell aber auch gegen die Warenverkehrsfreiheit

verstoBen.208

(5) Sonderausgabenabzug fiir Schulgeld bei auslandischen Schulen

In verschiedenen Konstellationen ist der Sonderausgabenabzug heute noch
auf Zahlungen an inlindische Empfinger beschrinkt. Eine besonders problema-
tische Regelung ist die Beschrinkung des Sonderausgabenabzugs fiir Schul-
geld auf inlindische Schulen (§ 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG).?*” Als Prufungsmalstab
kommt hier jedenfalls der Auffangtatbestand des Art. 18 EGV in Betracht.
Daneben ist aber auch an die passive Dienstleistungsfreiheit (Art. 49f. EGV) zu
denken.?”” Thre Anwendbarkeit hingt davon ab, ob der Schulbesuch — was bei
Schulgeld immerhin naheliegt — als eine wirtschaftliche Betitigung im Sinne der

265 1. d. F. des StEntlG 1999/2000/2002 vom 24. 3. 1999, BGBI. I 1999, 402.

266 Vgl. M. Pfaar, Keine Besteuerung bei Uberflihrung von Wirtschaftsgiitern in auslindi-
sche Betriebsstitten, in: IStR 2000, 42 (43, insbes. Fn. 2). Zur Rspr. vgl. BFH vom 16. 7.
1969 — I 266/76, BStBL. I 1970, 175; vom 30. 5. 1972 — VIII R 111/69, BStBI. IT 1972,
760.

267 BMF, Schreiben v. 24. 12. 1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBL I 1999, 1076,
Tz 2:61c

268 Zu Einzelheiten vgl. ausflihrlich IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 14 ff,, 82f.

269 Diese Regelung halten z.B. W. Meilicke/D. Weyde (DStZ 1996, 97) flir europarechts-
widrig. Die Gegenansicht hat der BFH vertreten (Urt. v. 11. 6. 1997, X R 74/95, BStBL. II
1997, 617 = BFHE 183, 436). Er damit das Urteil des FG Rheinland-Pfalz v. 17. 3. 1995,
3 K 1046/94 (EEG 1995, 747) gehalten.

270 Y. Meilicke/D. Weyde a.a.O. sowie ausflihrlich (wenn auch im Ergebnis ablehnend)
BFH v. 23. 7. 1997, X R 135/96 (nicht amtlich veroff.) m. w. N.
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Marktfreiheiten anzusehen ist. In jedem Fall ist aber eine Grundfreiheit tatbe-
standlich verletzt.

Diese Verletzung lisst sich kaum rechtfertigen. Die Kohirenz der innerstaatli-
chen Rechtsordnung gebietet die Beschrinkung des Sonderausgabenabzugs auf
Zahlungen an inlindische Schulen jedenfalls nicht, und nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts kann sich der deutsche Gesetzgeber auch
nicht auf Art. 7 Abs. 4 GG berufen.?’!

(6) Sonderausgabenabzug fiir Haushaltshilfen

Vergiitungen an Hausbeschiftigte diirfen nur dann als Sonderausgaben abge-
zogen werden, wenn fur die Haushaltshilfe inlindische Sozialversicherungsabga-
ben gezahlt werden.?’? Da aber auch im Ausland lebende Haushaltshilfen dann,
wenn sie ihre Arbeit verrichten, in Deutschland Sozialversicherungsbeitrige zu
entrichten haben, kommt eine Verletzung der Grundfreiheiten (hier vor allem:
der passiven Dienstleistungsfreiheit) nur im Hinblick auf solche Tatigkeiten in
Betracht, die in einem im Ausland belegenen Haushalt eines unbeschrankt Steu-
erpflichtigen ausgefithrt werden. Dazu gehoren zum einen die Wohnungen
deutscher Diplomaten (§ 1 Abs. 2 EStG) im Ausland,?”? zum anderen auch die
auslandischen (Ferien—)Wohnungen doppelt ansissiger Steuerpflichtiger. Inso-
weit liegt aber tatbestandlich ein VerstoB gegen das Verbot der Diskriminierung
grenziiberschreitend titiger Ansissiger gegeniiber rein innerstaatlich titigen An-
sissigen vor (Diskriminierung der dritten Kategorie).

Ob eine Rechtfertigung gelingt, ist sehr fraglich. Die Verkniipfung des Son-
derausgabenabzugs mit der Zahlung inlindischer Rentenbeitrige ist arbeits-
marktpolitisch motiviert;?’* das Verlangen nach Schaffung inlindischer auf Ko-
sten EU-auslindischer Arbeitsplitze ist aber gerade kein gemeinschaftsrechtlich
anerkannter Rechtfertigungsgrund. Auch die Kohirenz des innerstaatlichen
Steuer- oder Sozialversicherungsrechts gebietet eine derartige Versagung des
Sonderausgabenabzugs nicht.?”

(7) § 16 Abs. 3 EStG

Ahnlich wie der finale Entnahmebegriff bei § 6 Abs. 5 EStG?° ist auch die
Fiktion der Betriebsaufgabe nach § 16 Abs. 3 EStG bei Verlagerung eines Ge-

271 In der Literatur wird auch die Ansicht vertreten, Art. 7 Abs. 4 GG sei deshalb nicht
einschligig, weil die Bundesrepublik den mit einer einseitig inlindische Schulen privilegieren-
de Auslegung dieser Norm liegenden Beihilfecharakter nicht von der EG-Kommission auf
seine Vereinbarkeit mit den Art. 87 ff. hin habe iiberpriifen lassen (so W. Meilicke/D. Weyde,
oben Fn. 269). Dies ist aber allenfalls eine Hilfserwigung.

272§ 10 Abs. 1 Nr. 8 EStG; vgl. hierzu auch W. Heinicke (oben Fn. 172), S. 1338.

273 Vgl. Schmidt/Heinicke (oben Fn. 182) § 10 Rdnr. 152.

274 Vgl. BT-Drs. 11/4688, S. 10 und 12.

27> Kritisch auch Schmidt/Heinicke (oben Fn. 182) § 10 Rdnr. 152, der auf die Parallelen
zum Fall Svensson und Gustavsson hinweist (vgl. EuGH, Urt. v. 14. 11. 1995, oben Fn. 71).

276 Vgl. oben S. 92 (unter IV.2.a.(4)).
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werbebetriebes ins Ausland zu beurteilen.?”” Auch hier kommt es nach der ge-
genwartigen Praxis zu einer Steuerentstrickung, wenn Deutschland kraft eines
DBA mit dem Zuzugsstaat zur Freistellung der dort steuerbaren Unternehmens-
gewinne verpflichtet ist; der Steuerpflichtigen muss die in den Wirtschaftsgiitern
des Betriebsvermogens enthaltenen stillen Reserven aufdecken und versteuern.
Bei einer rein innerstaatlichen Verlagerung treten diese Rechtsfolgen nicht ein.
Daher liegt tatbestandlich eine Diskriminierung der dritten Kategorie
(Benachteiligung wegziehender Ansissiger gegeniiber rein innerstaatlich titigen
Ansdssigen) vor.

(8) Steuerbarkeit von Zinsen aus deutschen Quellen

Inlinder miissen Zinsen unabhingig von ihrer Herkunft in Deutschland ver-
steuern.”’® Demgegeniiber unterliegen Gebietsfremde selbst dann nicht der
deutschen Besteuerung, wenn sie Zinsen aus einer Kapitalanlage beziehen, die
zwar nach allen denkbaren Kriterien (Sitz des Schuldners und der Zahlstelle; Ort
des Vertagsschlusses; Erfuillungsort; Ort, an dem das Empfingerkonto geflihrt
wird; Wihrung etc.) an sich eine Qualifizierung als ,,inlindisch® ermoglichen
wiirden,?”® die aber nicht durch inlindische Grundpfandrechte gesichert ist.
Durch den Zuschnitt des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG werden Gebietsfremde — wohl
allein aus Lenkungsgriinden — hier gegeniiber Ansissigen tatbestandlich privile-
giert.?8 Zwar ist mangels sachlichen Auslandsbezuges der Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten dann nicht eroffnet, wenn ein ansassiger Steuerpflichtiger
unmittelbar Zinsen aus inlindischen Bankguthaben bezieht. Anders ist es aber
bei Zwischenschaltung einer auslindischen Betriebstitte. Lisst man abkom-
mensrechtliche Regelungen auBer Betracht, liegt in diesem Fall tatbestandlich
eine (umgekehrte) Diskriminierung vor; die Rechtfertigung diirfte kaum gelin-

gen 281

277 Vgl. IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S.16f, 82ff; Schmidt/Wacker (oben Fn. 182) § 16
Rdnr. 175.

278 Allenfalls fiir auslindische Zinsen i.S.v. §§ 34c, 34d EStG gewihrt Deutschland die
Anrechnung auslindischer Steuern; darauf kommt es hier aber nicht an.

279 Vgl. auch § 34d Nr. 6 EStG: Wenn Gebietsansassige Geld bei einer Bank mit Sitz im
Ausland angelegt haben, handelt es sich stets um auslindische Einkiinfte. Dies gilt sogar dann,
wenn das Darlehen durch inlindischen Grundbesitz gesichert ist. Deutschland gewihrt also
dem Quellenstaat die primire Besteuerungszustandigkeit, ohne sie im umgekehrten fiir sich
selbst in Anspruch zu nehmen. Hier zeigt sich eine auffillige Asymmetrie zwischen § 49 EStG
einerseits und § 34 d EStG anderseits. Der weite Bogen, den der Gesetzgeber hier und an an-
derer Stelle (vgl. nur § 30a AO) um die Besteuerung von Zinseinkiinften macht, ist wegen
des Gebots liickenloser Einkunftserfassung (Art. 3 Abs. 1 GG) schon nach innerstaatlichem
Verfassungsrecht sehr problematisch (vgl. BVerfGE 84, 239). Die Berufung auf den gemein-
schaftsrechtlichen Rechtfertigungsgrund der Kohirenz diirfte hier jedenfalls misslingen.

280 Hierzu s. bereits oben S. 89 (unter IV.2.a(1)).

281 Insbesondere kommt es nach hier vertretener Auffassung (vgl. oben S. 50, unter
I1.2.a.(2); oben S. 63f., unter II.2.e.(1)(e)) nicht auf die Besteuerung im anderen Staat an. —
Sehr fraglich ist hier allerdings, welche Rechtsfolge sich aus diesem Verstof3 ergibt. Zwar fiihrt
der VerstoB gegen subjektive Anspriiche auf Gleichbehandlung im konkreten Einzelfall stets zur
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(9) Ausschluss von Anrechnung auslandischer Korperschaftsteuer

SchlieBlich ist nochmals das oben schon angesprochene Problem der Anrech-
nung auslindischer Korperschaftsteuer aufzugreifen. Deutschland rechnet nur
deutsche Korperschaftsteuer an. Moglicherweise ergibt sich aber aus der Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) oder der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 ff.
EGV) eine Verpflichtung, auch auslindische Korperschaftsteuer zur Anrech-
nung auf die inlindische Einkommensteuer des Anteilseigners zuzulassen. Ma-
teriellrechtlich ist dies — unter bestimmten engen Kautelen?? —
bereits de lege lata bejaht worden;?®* die Kommission hat ein entsprechendes
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik allerdings wieder ein-
gestellt.

Eine Anrechnung fremder Korperschaftsteuer zugunsten Ansassiger wird aber
nur erforderlich, wenn man eine Pflicht des jeweils anderen Mitgliedstaates zur
Anrechnung eigener KSt zugunsten Gebietsfremder®®* verneint — denn andern-
falls wire die Diskriminierung bereits durch diesen anderen Staat (den Quellen-
staat) beseitigt. Die beiden Wege stehen also in einem Alternativverhaltnis zu-
einander. Welcher dieser beiden Wege ist nun vorzugswiirdig?

De lege lata konnte man nur dann einen von beiden als Konigsweg ansehen,
wenn nachzuweisen wire, dass den Grundfreiheiten entweder das Gebot der
Kapitalimportneutralitit (dann Anrechnung inlindischer Korperschaftsteuer im
Quellenstaat auch zugunsten Gebietsfremder) oder das Gebot der Kapitalex-
portneutralitit (dann Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer im Heimat-
staat zugunsten der dort Ansissigen) beizumessen ist.

Geht man demgegentiber davon aus, dass die Grundfreiheiten keinen dieser
beiden Grundsitze zwingend vorschreiben, dass sie aber immerhin verlangen,
dass entweder Kapitalimportneutralitit oder Kapitalexportneutralitit hergestellt
wird,?® gelten die oben zum belastenden Zusammenwirken zweier Rechtsord-
nungen dargelegten Grundsitze.?®® Die Rechtsprechung kann und darf diesen

in der Literatur

Besserstellung der Benachteiligten, da die Stellung der Nicht-Benachteiligten mangels ge-
meinschaftsrechtlicher Harmonisierung das einzige verfligbare Bezugssystem ist (vgl. das Urteil
des EuGH im Fall Terhoeve, oben Fn. 29, Rdnr. 57 m. w.N.). Davon ist aber die dem Gesetz-
geber in objektiv-rechtlicher Hinsicht aufgegebene Pflicht zur Beseitigung der Ungleichbe-
handlung fiir kiinftige Falle zu unterscheiden. Diese Pflicht kann der Gesetzgeber auch durch
die Schlechterstellung der bislang Privilegierten erflillen. Gerade im vorliegenden Fall diirfte
der Gesetzgeber schon aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht auf die Besteuerung Ansissi-
ger verzichten. Daher muss der Gleichheitsverstol hier m.E. sogar durch Ausdehnung der
Steuerbarkeit der Zinseinkiinfte auf gebietsfremde Empfinger beseitigt werden.

282 Insbesondere unter der Bedingung, dass der Quellenstaat auch seinen Ansissigen eine
KSt-Anrechnung gewihrt, dass es sich also im Quellenstaat nicht um ein klassisches System
der Doppelbelastung handelt.

285 W. Schon (oben Fn. 23), S. 776, der allerdings — letztlich aus Griinden der Gewaltentei-
lung — dem EuGH die Kompetenz abspricht, entsprechend zu erkennen.

284 Hierzu vgl. vorstehend S. 85 (unter I11.2.a.(9)).

285 So wohl W. Schon (oben Fn. 23), S. 762.

286 Vgl. oben S. 57 ff. (unter I11.2.d.(3)).
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gordischen Knoten nicht trennen. Auch ein materiellrechtliches Wahlrecht des
Steuerpflichtigen zugunsten von einem der beiden Wege kommt ebensowenig
in Betracht® wie eine Zufallsentscheidung auf der Basis des Priorititsprin-
zips.?8® Vielmehr muss es entweder zur Harmonisierung oder zu einer — ggf.
von den zustindigen Gemeinschaftsorganen forcierten — Verhandlungslosung
zwischen den beiden beteiligten Mitgliedstaaten kommen.?%”

b) KStG: Nichtabziehbarkeit der Zinsen fiir iibermafiges Fremdkapital

Nach § 8a KStG mindern Zinszahlungen inlindischer Korperschaften an
deren nichtansissige Anteilseigner®” nicht den Gewinn der inlindischen Kor-
perschaft, wenn es sich um Zinsen auf sog. tbermilBiges Fremdkapital han-
delt. Darin liegt technisch gesehen keine Ungleichbehandlung der Gesellschafter,
denn Normadressat ist allein die inlindische Korperschaft. Bei dieser Kor-
perschaft kommt es aber zu einer Ungleichbehandlung verschiedener Zins-
zahlungen. Man ist daher geneigt, hierin nur eine Beschrinkung der grenz-
tiberschreitenden Fremdfinanzierung einer gebietsansissigen Korperschaft zu
sehen, aber keine personliche Diskriminierung der gebietsfremden Anteilseig-
ner.

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH steht das aber der Anwendbarkeit
der Grundfreiheiten (hier insbesondere der Kapitalverkehrsfreiheit, aber auch
von Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit)?’! nicht entgegen. Die inlin-
dische Korperschatft ist befugt (gewissermalen im Wege einer europarechtlichen
Drittschadensliquidation), sich auf eine Ungleichbehandlung auslindischer ge-
gentiber den inlindischen Anteilseignern zu berufen.

Geht man daher tatbestandlich von einer Ungleichbehandlung aus, stellt sich
sodann die Frage der Rechtfertigung. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll
die Versagung des Betriebsausgabenabzugs die Unterkapitalisierung verhindern.
Unterkapitalisierung ist regelmifBig ausschlieBlich oder nahezu ausschlieBlich
steuerlich motiviert. Damit lisst sich die Regelung des § 8a KStG als Miss-
brauchsbekimpfungstatbestand ansehen; damit steht ein tauglicher Rechtferti-
gungsgrund zur Verfligung.

Ob auch die VerhiltnismiBigkeit gewahrt ist, hingt im Fall des § 8a KStG
insbesondere davon ab, ob aus Sicht des Gemeinschaftsrechts der im Gesetzge-

287 So auch W. Schéon (oben Fn. 23), S. 762.

288 MaBgeblich wire danach, wo ein Betroffener als erstes Rechtsmittel einlegt und die Sa-
che vor den EuGH zu bringen vermag — eine wenig iiberzeugende Losung.

289 Vgl. zum ganzen auch W. Schon a.a. O., S. 774-776.

20 Das Gesetz kniipft nicht ausdriicklich an die Nichtansissigkeit der Empfinger an,
sondern an deren fehlende Berechtigung zur KSt-Anrechnung (§ 8a Abs. 1 Satz 1 KStG);
damit werden aber wegen § 50 Abs. 5 Satz 2 faktisch fast ausschlieBlich nichtansissige Ge-
sellschafter getroffen (vgl. im iibrigen den Katalog des § 36 Abs. 2 Satz2 Nr. 3 Satz 4
EStG).

21 G, Saff, Zur Rechtsprechung des EuGH und einigen Folgerungen fiir das deutsche
Steuerrecht. In: FR 1998, 1 ff.
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ber in concreto zu erreichende Zweck zu billigen ist. Dies ist aber sehr zweifel-
haft:** Denn § 8a will verhindern, dass sich nichtansissige Gesellschafter inlin-
discher Korperschaften quasi ,,durch die Hintertiir“ in den Genuss der KSt-
Anrechnung oder -gutschrift bringen, die ihnen an sich nach § 50 Abs. 5 Satz 2
EStG versagt ist. Falls man die Zweifel an der Vereinbarkeit von § 50 Abs. 5
Satz 2 EStG mit der Kapitalverkehrsfreiheit teilt,?”® so wird man die Umgehung
nicht verwerflich und damit auch nicht verhinderungswiirdig finden konnen;
und damit wire dann das konkrete Anliegen des § 8a KStG kein hinreichender
Rechtfertigungsgrund fur die tatbestandliche Ungleichbehandlung. Mithin ver-
stiefe § 8a KStG gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.?*

¢) Gewerbesteuerliche Hinzurechnungsvorschriften bei Miete und Leasing

Aus dem Bereich der Gewerbesteuer sind die Hinzurechnungsvorschriften
(§§ 8 Nr. 7 und 12 Abs. 2 Nr. 2 GewStG) zu nennen. Bereits seit der Bach-
mann-Entscheidung®” stand fest, dass das fiskalische Motiv, die Gewerbesteuer
wenigstens einmal im Inland zu vereinnahmen, grundsitzlich gegentiber den
Belangen der Dienstleistungsfreiheit zurticktreten muss. Auch eine Rechtferti-
gung mit dem Argument der Kohirenz der innerstaatlichen Steuerrechtsord-
nung scheint auszuscheiden.?”® Daher wurden diese Vorschriften schon lange
allgemein als Verletzung der Dienstleistungsfreiheit angesehen.?”” Der EuGH hat
diese Bedenken nun in der Eurowings-Entscheidung bestitigt.?%

d) AStG

Auch einzelne Vorschriften des AStG, die die Besteuerung von (zunichst)
Gebietsansissigen betreffen, konnten sich als mit den Grundfreiheiten unverein-
bar erweisen. Insoweit sind zunichst — kursorisch — die Regelungen der §§ 7ff.
AStG*” und der §§ 16, 17 AStG>® zu nennen, auf die hier aber nicht niher
eingegangen werden soll.

22Vgl. Saffa.a.O., S. 6; ders. DSYG Bd. 19 (1995), S. 31; ders., FS Debatin, S. 381.

2% Vgl. oben S. 85 (unter I11.2.a.(9)).

24 Vgl. hierzu auBerdem B. Janssen, IStR 98, 11 und 43; A. Rédler, Einheitlicher europii-
scher Kapitalmarkt und Besteuerung, in: FS Beusch, S. 675; und wiederum EuGH, Urt. v.
15. 5. 1997 (oben Fn. 86) — Futura/Singer.

2% EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992 (oben Fn. 24).

2% Vgl. auch G. Saff FS Debatin, S. 381 (392).

27 W. Meilicke RTW 1985, 801, FR 1995, 297 und DStZ 1996, 97; G. Saf/W. Tillmann
DB 1996, 1744; N. Herzig/N. Dautzenberg DB 1997, 8; W. Kaefer/W. Tillmann BB
1997, 1779; G. Safs FS Debatin, S. 381 (392f.); ders., FR 1998, 1 (5).

2% EuGH v. 26. 10. 1999 (oben Fn. 24).

2% Hierzu A. Radler/M. Lausterer/]. Blumenberg, EC Tax Review 1997, 86; IFSt/Hahn
(oben Fn. 1), S. 130

30 So etwa H.-J. Thesling, Steuerliches Verfahrensrecht und Europarecht. In: DStR
1997, 8481t. (857) m.w.N.; a. A. W. Heinicke (oben Fn. 293), S. 1338.
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(1) Wegzugsbesteuerung (Aufdeckung stiller Reserven) nach § 6 AStG

Im Zentrum der Kritik steht immer wieder die Wegzugsbesteuerung des § 6
AStG.%! Der BFH hat eine Unvereinbarkeit mit den Art. 17, 18, 39, 43 und 49
EGV allerdings verneint.3?

Bei der Wiirdigung des § 6 AStG wird man unterschiedliche Anwendungs-
fille des § 6 AStG unterscheiden miissen, die je unterschiedliche Grundfreihei-
ten beriihren. Thnen ist aber gemeinsam, dass es sich um Diskriminierungsfille
der dritten Kategorie handelt. Im Einzelnen gilt hier Folgendes:

Zwar betrifft § 6 AStG nur Gesellschaftsanteile, die im Privatvermogen ge-
halten werden.*® Gleichwohl kann auch hier der sachliche Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) erofinet sein. So 16st etwa der Wegzug
des Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrers einer GmbH innerstaatlich die Weg-
zugsbesteuerung nach §§ 6 AStG, 17 EStG aus; gemeinschaftsrechtlich liegt aber
ein Fall der Niederlassungsfreiheit vor.

Im {brigen scheidet die Niederlassungsfreiheit als PriifungsmaBstab aus,’**
wenn man — wie hier vertreten — nur auf die in der Person des Steuerpflichtigen
selbst begriindeten Tatbestandsmerkmale abstellt, also in der Besteuerung des
Gesellschafters nicht zugleich einen Nachteil fiir die Gesellschaft als solche er-
blickt.3%

In diesem Fall konnte aber der sachliche Anwendungsbereich der Kapitalver-
kehrsfreiheit eroffnet sein. Der BFH?% und einzelne Stimmen in der Literatur®”’
haben dies mit der Begriindung verneint, Art. 56 EGV schiitze nur die Verla-
gerung von Kapital als solchem, nicht aber den sich verlagernden Investor, so-
lange das Kapital (hier: am Sitz der Gesellschaft) stabil bleibe. Dieses Argument
hat manches fiir sich.

Wenn man aber die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit verneint,
wird man nicht zugleich die Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit (Art. 28
EGV) mit der Begriindung ablehnen kénnen, die Kapitalverkehrsfreiheit gehe
der Warenverkehrsfreiheit als speziellere Freiheit vor.3?® Vielmehr kommt dann
— auf den ersten Blick erstaunlich — die Warenverkehrsfreiheit wegen des
sehr breiten Warenbegriffs des EuGH durchaus als PrifungsmalBstab in Be-

301 N. Dautzenberg, BB 1997, 180; ders., IStR 1998, 305; ders., FR 1998, 491; M. Lausterer,
IStR 1998, 303; H. Schaumburg (oben Fn. 214), Rdnr. 5.398; Birk, Wegzugsbesteuerung und
Europarecht, in: Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steuerreform. Festschrift fiir Klaus
Offerhaus (1999), S. 163—175; fiir die Vereinbarkeit der Norm mit den Grundfreiheiten dage-
gen IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 66 ft.; zweifelnd H. Hahn, IStR 1999, 609.

302 BFH, Beschl. v. 17. 12. 1997 (oben Fn. 75).

303 Vgl. den Uberblick bei H. Schaumburg (oben Fn. 214), Rdnrn. 5.394 {f.

304 So pauschal BFH (oben Fn. 75); zur Abschichtung von Gesellschaft und Anteilseignern
vgl. I[FSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 67f

305 Vgl. EuGH, Urt. v. 29. 7. 1988 (oben Fn. 25) — Daily Mail.

S @O bent Ent 75

307 JFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 71-75.

308 So aber IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 70.
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tracht.3® Ob sie im Ergebnis tatsichlich verletzt ist, kann m.E. aber offenblei-
ben.

Denn jedenfalls muss sich die Wegzugsbesteuerung fiir den Fall, dass der
Steuerpflichtige den Gesellschaftsanteil in seinem Privatvermogen halt, am der
allgemeinen Grundfreiheit der Unionsbiirger auf personliche Freiziigigkeit
(Art. 18 EGV) messen lassen. Die in Rechtsprechung®’ und Literatur’!! ange-
fiihrten Gegenargumente iiberzeugen nicht.*!?

Damit entscheidet sich die Gemeinschaftsrechtsvertraglichkeit des § 6 AStG
erst auf der Stufe der Rechtfertigung. Der BFH hat die Vorschrift als gerecht-
fertigt angesehen und diese Ansicht mit der Erwigung begriindet, der Wegzug
sei der letztmogliche Zeitpunkt fiir eine Besteuerung der stillen Reserven durch
die Bundesrepublik. Dabei hat sich der BFH nicht auf verfahrensrechtliche
(oder erhebungstechnische) Schwierigkeiten gestiitzt, sondern auf das materielle
Recht: Ab dem Zeitpunkt des Wegzugs weise das einschligige DBA die aus-
schlieBliche Besteuerung dem Zuzugsstaat (hier: Belgien) zu. Ob man die vol-
kerrechtliche Bindung, die zwei EU-Mitgliedstaaten freiwillig eingegangen sind,
gerade auch angesichts des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts vor
den innergemeinschaftlichen DBA3® tatsichlich als Rechtfertigungsgrund anse-
hen kann, erscheint selbst vor dem Hintergrund des Art. 293 EGV als sehr
zweifelhaft.

Das Interesse des Wegzugsstaates an einer Besteuerung der dort akkumulier-
ten stillen Reserven ist zwar dem Grunde nach ein auch gemeinschaftsrecht-
lich anerkennenswerter Rechtfertigungsgrund. Das niederlindische Beispiel,
aber auch vergleichbare Problemlosungen in der deutschen Verwaltungspraxis
zeigen aber, dass dieser Besteuerungsanspruch auch durch mildere Mittel ge-
sichert werden kann.3!* Insbesondere erlauben die — gerade auch gemein-
schaftsrechtlich begriindeten — Moglichkeiten innereuropdischer Amtshilfe auch
im Falle einer Steuerstundung bis zum Zeitpunkt der Realisierung der stillen
Reserven noch eine effektive Besteuerung. Damit geniigt § 6 AStG in seiner
heutigen Schirfe nicht den strengen Anforderungen an die Erforderlichkeit des
Eingriffs. 3"

309 Vgl. die Nachweise bei IFSt/Hahn (oben Fn. 1), S. 70.

310 BFH (oben Fn. 75).

311 JESt/Hahn (oben Fn. 1), S. 77-79.

312 Vgl. zur Begriindung die oben S. 73 (unter 11.3.1).

313 Arg. Art. 307 EGV; vgl. statt aller K. Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen, 3. Aufl.
(1996), Einl. Rz. 143 m.w.N.; M. Lehner in: Handbuch des Europiischen Steuer- und Abga-
benrechts (oben Fn. 1), § 31 Rdnrn. 88f.

314 Vgl. den Beitrag von M. van Dun (in diesem Band); vgl. zum deutschen Recht den
Aufschub der Besteuerung stiller Reserven bei der Uberfithrung einzelner Wirtschaftsgiiter in
eine auslandische Betriebstitte: BMF, Schreiben v. 24. 12. 1999 (oben Fn. 267), Tz. 2.6.1.

315 Zweifelnd auch H.-D. Hoppner (oben Fn. 112), S. 330; zur Erforderlichkeit vgl. allge-
mein oben S. 64 (unter I1.2.e.(3)).
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(2) Erweiterte beschrankte Steuerpflicht nach § 2 AStG

Daneben ist auch die an die Staatsangehorigkeit ankniipfende Regelung des
§ 2 AStG Gegenstand von gemeinschaftsrechtlich fundierter Kritik geworden.310
Ehemals unbeschrinkt steuerpflichtige Deutsche, die in ein Niedrigsteuerland
ziehen, aber wesentliche wirtschaftliche Interessen in Deutschland behalten,
unterliegen einer erweiterten beschrinkten Steuerpflicht. Thre Einkiinften aus
deutschen Quellen werden weiterhin besteuert; Deutschland rechnet aber die
darauf entfallende im neuen Wohnsitzstaat gezahlte Steuer an. Eine Verletzung
der Grundfreiheiten kommt aber nur dann in Betracht, wenn der Sachverhalt
irgendeinen EU-Auslandsbezug aufweist.?'” Das ist regelmiBig nur dann der
Fall, wenn es sich bei dem Zuzugsstaat um einen anderen EU-Mitgliedstaat
handelt; wegen § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AStG musste dieser Staat zugleich ein
Niedrigsteuergebiet sein.

V. Schluss

Die Bestandsaufnahme hat gezeigt: Die Grundfreiheiten haben das deutsche
Ertragsteuerrecht schon bisher verindert. Dies betrifft die Besteuerung in beiden
status: Deutschland als Tatigkeitsstaat und als Wohnsitzstaat — wobei die Verin-
derungen im Bereich der beschrinkten Steuerpflicht bisher deutlich groBer sind
als diejenigen im Bereich der unbeschrinkten Steuerpflicht.

Im Bereich des EStG miissen noch eine Reihe weiterer Einzelregelungen
europatauglich gemacht werden. Die bisherige Erfahrung zeigt, dass hierfiir
nicht in allen Fillen Gesetzesinderungen erforderlich sind. Oftmals gentigen
Korrekturen in der Rechtsanwendung, insbesondere die Beachtung des Gebots
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung. Eine vollige Umgestaltung des bishe-
rigen Systems erscheint aus europarechtlicher Sicht nicht geboten. Die sehr un-
flexiblen Regelungen der §§ 1 Abs. 3 und 1a EStG fiir gebietsfremde Unions-
buirger bediirfen aber einer griindlichen Revision.

Auch das Korperschaftsteuerrecht wird in seinen Grundfesten nicht erschiit-
tert werden. Insbesondere indern die punktuellen Schwichen des Anrech-
nungssystems nichts an seinen generellen Stirken; die Abschaffung des Anrech-
nungsverfahrens ist europarechtlich keinesfalls geboten.’'® Statt zum veralteten
System der Doppelbelastung zuriickzukehren, sollte sich Deutschland iiber kurz
oder lang zu einer grenziiberschreitenden Korperschaftsteueranrechnung — in
welcher Form auch immer — entschlieBen, vorzugsweise im bilateralen Verhalt-

316 Vgl. N. Dautzenberg BB 1997, 180; ders., IStR 1997, 39.

317 Vgl. hierzu ausfithrlich oben S. 52f. (unter II.2.b).

318 N. Herzig (Korperschaftsteuersystem und Europiischer Binnenmarkt, in: Gedichtnis-
schrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk (1997), S. 627-646) geht sogar soweit, dass er eine gemein-
schaftsweite Einfiihrung des Vollanrechnungssystems flir grundsitzlich europarechtlich geboten
hale.
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nis und auf Gegenseitigkeit. Hier diirfte sich diplomatische Uberzeugungsarbeit
im ECOFIN-Rat lohnen.

Spater konnte dann am Horizont das Bild eines Ertragsteuerrechts auftauchen,
das sich (unter Missbrauchsvorbehalt) auf die Besteuerung von Einkiinften aus
inlandischen Quellen beschrinkt. Dabei wire eine Harmonisierung von Quel-
lenregeln der wesentliche Baustein einer gemeinschaftsweiten Kohidrenz der
Steuerrechtsordnungen. Durch sie konnte — zumindest fur innergemeinschaft-
liche Sachverhalte®'® — die missliche Unterscheidung von beschrinkter und
unbeschrinkter Steuerpflicht entfallen. Dieser Weg ist in der Literatur als
Konigsweg gepriesen worden — bei allem Wissen darum, dass er so schnell nicht
kommen wird.

Wo steht die deutsche Gesetzgebung? Vielleicht am Ende des ersten Drittels
ithres Weges nach Europa. Jedenfalls nicht mehr am Anfang, aber auch noch
nicht am Ziel.

319 Gegen eine Beschrinkung des Systems auf den innergemeinschaftlichen Raum: Gut-

achten des Wissenschafilichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Reform der interna-
tionalen Kapitaleinkommensbesteuerung (in: Schriftenreihe des Bundesministeriums der Fi-
nanzen, Heft 65, Bonn 1999), S. 113.



