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A. Einfiihrung

I. Gegenstand der Arbeit

Eine nicht unerhebliche Anzahl deutscher Vergiinstigungen im direkten Steuer-
recht fordert nationale Zielsetzungen, indem die Fordertatbestinde auf Inlinder'
oder auf Inlandssachverhalte beschrénkt sind.

Die Verfolgung nationaler Forderpriorititen durch inlandsausgerichtete Steuer-
vergiinstigungen konnen jedoch mit europarechtlichen Zielsetzungen in Konflikt
geraten.

Den Europdischen Organen stehen auf dem Gebiet des Steuerrechts nach den
ausdriicklichen Kompetenzzuweisungen des EG-Vertrages nur sehr einge-
schriinkte gesetzgeberische Kompetenzen zu. Lediglich Art. 93 EGV? sieht fiir
den Bereich der indirekten Steuern eine Handlungserméchtigung zum Zwecke
der Harmonisierung vor.” Fiir den Bereich des direkten Steuerrechts ermdglicht
Art. 94 EGV eine Angleichung von Rechtsvorschriften durch Richtlinien, zu de-
ren Erlass jedoch ein einstimmiger Ratsbeschluss erforderlich ist.* Auch fiir den
Bereich des subventiven Steuerrechts besteht iiberdies keine spezielle gemein-
schaftliche Handlungserméchtigung.

Aufgrund der eingeschriankten Gesetzgebungskompetenzen der Gemein-
schaftsorgane kommt der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs be-
sondere Bedeutung im Bereich der direkten Steuern zu. Nach stidndiger Recht-
sprechung des Europidischen Gerichtshofs, der gemifl Art. 220 EG-Vertrag fiir
die Anwendung und Auslegung der Vorgaben des EG-Vertrages zustédndig ist,
fallt der Bereich der direkten Steuern als solcher beim gegenwirtigen Stand des
Europarechts zwar nicht in die Zustéindigkeit der Gemeinschaft. Es entspricht al-
lerdings der gefestigten EuGH-Rechtsprechung, dass die Mitgliedstaaten dazu
verpflichtet sind, die ihnen verbliebenen Befugnisse unter Wahrung des Ge-
meinschaftsrechts auszuiiben.’

! Die Frage, ob eine Person im steuerrechtlichen Sinne als Inldnder einzustufen ist, richtet
sich nach den tatséchlichen Gegebenheiten und zwar nach der Ansissigkeit, vgl. auch E. Rei-
mer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, S. 39 [43].

Auch die auf Inlénder beschrinkten Steuervergiinstigungen konnen als inlandsbezogene Ver-
giinstigungen verstanden werden, da die Inldndereigenschaft durch inlandsbezogene Merkma-
le (Ansissigkeit im Inland) begriindet wird.

Die aktuelle Fassung des EG-Vertrages wurde nicht, wie teilweise iiblich, mit ,,EG* und die
Maastrichter Fassung mit ,,EGV* abgekiirzt; es wurde fiir vorzugswiirdig gehalten, den EG-
Vertrag allgemein mit ,,EGV* zu bezeichnen, wobei es kenntlich gemacht wurde, wenn es
swh um eine Zitierung der alten Vertragsfassung handelt.

Vgl B. Terra/P. Wattel, European Tax Law, S. 6 ff.

Vgl C. Carnemolla/T. Wengenroth, EStB 2006, S. 297 [297]; B. Terra/P. Wattel, European
Tax Law, S. 12 ff.

3 Vgl. EuGH vom 4.10.1991, Rs. C-246/89, Kommission/Vereinigtes Konigreich, EuGHE
1991, 1-4585 [Rn. 12]; EuGH vom 14.2.1995, Rs. C-279/93, Schumacker, EuGHE 1995, I-



Fiir die steuerlichen Subventionen sind zwei gemeinschaftsrechtliche Komplexe
von besonderer Bedeutung: Zum einen werden von europdischer Seite auf natio-
nale wirtschaftsfordernde Steuervergiinstigungen die europiischen beihilferecht-
lichen Vorgaben angewendet.6 Das europdische Beihilferecht verbietet durch
Art. 87 EGV grundsitzlich staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Bei-
hilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen dro-
hen. Zum anderen sind nach européischer Rechtsprechung die Freiziigigkeitsre-
geln des EG-Vertrages auf nationale Steuervergiinstigungen anzuwenden. Die
Kernregelungen zur Herstellung der Freiziigigkeit zwischen den Mitgliedstaaten
stellen die unmittelbar anwendbaren europiischen Grundfreiheiten dar.” Diese
dienen gemiB Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV der Herstellung eines Binnenmarktes —
eines Gemeinsamen Marktes in Gestalt eines einheitlichen Wirtschaftsraumes,
in dem Personen ihre Niederlassungsfreiheit beanspruchen und Waren, Dienst-
leistungen und Kapital frei zirkulieren konnen. Im Einzelnen handelt es sich da-

225 [Rn. 21]; EuGH vom 27.6.1996, Rs. C-107/94, Asscher, EuGHE 1996, I-3089 [Rn. 36];
EuGH vom 28.4.1998, Rs. C-118/96, Safir, EuGHE 1998, 1-1897 [Rn. 21]; EuGH vom
16.7.1998, Rs. C-264/96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695 [Rn. 19]; EuGH vom 14.9.1999, Rs. C-
391/97, Gschwind, EuGHE 1999, 1-5451 [Rn. 20]; EuGH vom 26.10.1999, Rs. C-294/97, Eu-
rowings, EuGHE 1999, 1-7447 [Rn. 32]; EuGH vom 13.4.2000, Rs. C-251/98, Baars, EuGHE
2000, I-2787 [Rn. 17]; EuGH vom 12.12.2002, Rs. C-385/00, De Groot, EuGHE 2002, I-
11819 [Rn. 75]; EuGH vom 13.11.2003, Rs. C-209/01, Schilling, IStR 2004, 60 [Rn. 22];
dazu auch C. Panayi, Intertax 2004, S. 283 [284]; F. De Hosson, Intertax 2006, S. 294 [297].

Vgl. Leitlinien der Kommission zur Anwendung der Beihilfevorschriften im Bereich der di-
rekten Steuern, Mitteilung der Kommission vom 11.11.1998, verdffentlicht im ABI. 1998/C
384/3 [=BStBI. I 1999, 205]; in der Praxis der Kommission haben sich Leitlinien der Kom-
mission zu einer Quasi-Gesetzgebung entwickelt, dazu C. Pinto, European Taxation, S. 295
[302 f.]. Zur Anwendung des europdischen Beihilferechts auf Steuernormen: EuGH vom
19.5.2000, Rs. C-6/97, Italien/Kommission, EuGHE 1999, I-2981 [Rn. 15 ff.]; EuG vom
27.01.1998, Rs. T-67/94, Landbroke Racing, EuGHE 1998 II-1 [Rn. 27]; EuGH vom
16.05.2000, Rs. C-83/98, Landbroke Racing, EuGHE 2000- I, 3271 [Rn. 4 ff.] sowie EuGH
vom 19.9.2000, Rs. C-156/98, Kommission/Deutschland, EuGHE 2000, I-6857. Vgl. zur
Anwendung der Beihilferegelungen auf steuerliche Vergiinstigungen im Schrifftum J. Hey,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 80; N. Mattson, in: Kirchhof u.a. (Hrsg.), FS K. Vogel,
S. 613 [617 f.]; A. Cordewener, Europdische Grundfreiheiten, § 17 Fn. 20, S. 381; D. Kel-
lersmann, in Kellersmann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, Rn. 2.6.2.1., S.
297 ff.; F. Vanistendael, DStJG 2000, S. 299 [299 ff.]; A. Evans, European Community Law
of State Aid, S. 34 f., 47 ff.; vgl. auch die Ausfithrungen unter Abschnitt D III.

Zur unmittelbaren Geltung der Grundfreiheiten: Fiir die Kapitalverkehrsfreiheit vgl. EuGH
vom 14.12.1995, Rs. C-163/94, Sanz de Lera, EuGHE 1995, 1-4821 [Rn. 16 ff.]; zur Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit vgl. EuGH vom 4.12.1974, Rs. 41/74, Van Duyn, EuGHE 1974, 1337
[Rn. 4 ff.]; zur Niederlassungsfreiheit vgl. EuGH vom 29.4.1999, Rs. C-311/97, Royal Bank
of Scotland, EuGHE 1999, 1-2651 [Rn. 22], sowie zur Dienstleistungsfreiheit EuGH vom
3.12.1974, Rs. 33/74, Van Binsbergen, EuGHE 1974, 1299 [Rn. 24/26].



bei um die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 EGV)?, die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer (Art. 39 EGVY, die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV), die Dienstlei-
stungsfreiheit (Art. 49 EGV) und die Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 56
EGV). Von steuerlicher Relevanz sind vor allem die drei letztgenannten Freihei-
ten.

Die Niederlassungsfreiheit umfasst nach Art. 43 EGV — vorbehaltlich des
Kapitels iiber den Kapitalverkehr — die ,,Aufnahme und Ausiibung selbstéandiger
Erwerbstiatigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen®. Der
Schutzbereich des Art. 43 EGV umfasst natiirliche Personen. Durch Art. 48
EGYV wird dieser auf die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates ge-
griindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmaéfigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, erweitert.'’

Art. 49 EGV verbietet die ,,Beschrinkungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der Gemeinschaft fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in ei-
nem anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfiangers
ansdssig sind“. Nach Art. 50 EGV sind Dienstleistungen ,,Leistungen, die in der
Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den
freien Waren- und Kapitalverkehr und iiber die Freiziigigkeit der Personen un-
terliegen®. Von der Regelung erfasst sind insbesondere gewerbliche, kaufménni-
sche, freiberufliche und handwerkliche zeitlich beschrénkte grenziiberschreiten-
de Titigkeiten. Wie bei der Niederlassungsfreiheit ist auch die Dienstleistungs-
freiheit ausdriicklich durch Art. 55 EGV i.V.m. Art. 48 EGV auf Gesellschaften
anwendbar."!

Dagegen ist der Begriff des freien Kapitalverkehrs im EG-Vertrag selbst
nicht definiert. Der EuGH zieht allerdings regelméBig zur Bestimmung, welche

8 Der Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit beschrénkt sich im Steuerrecht im Re-
gelfall auf den Bereich der indirekten Steuern, kann aber im Ausnahmefall auch im Bereich
der direkten Steuern von Bedeutung sein, so etwa in der Entscheidung des EuGH vom
7.5.1985, Rs. 18/84, Kommission/Frankreich, EuGHE 1985, 1339. Vgl. zum Anwendungsbe-
reich der Warenverkehrsfreiheit im Steuerrecht H. Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, §
9, S. 62 ff.; D. Kellersmann, in: Kellersmann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteue-
gun_g, S. 134 f.,Rn. 2.3.1.2.1.1; C. Carnemolla/T. Wengenroth, EStB 2006, S. 297 [298 f.].

Zur Konkretisierung des Inhalts der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vgl. Freiziigigkeits-VO
68/1612/EWG vom 15.10.1968, ABI. 1968/L 257/2; allgemein zum Schutzumfang der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit vgl. D. Kellersmann, in: Kellersmann/Treisch, Europdische Unter-
nehmensbesteuerung, S. 134, Rn. 2.3.1.2.1; C. Carnemolla/T. Wengenroth, EStB 2006, S. 297

299 £.]; H. Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, § 10, S. 67 ff.

Vgl. zum personlichen und sachlichen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit: H.

Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, § 11, S. 77 ff.; D. Kellersmann, in: Kellers-
mann/Treisch, Europidische Unternehmensbesteuerung, S. 136 f.
1 Allgemein zum Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit: D. Kellersmann, in: Kel-
lersmann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, S. 137 f., Rn. 2.3.1.2.1.4; C. Car-
nemolla/T. Wengenroth, EStB 2006, S. 297 [300]; H. Weber-Grellet, Europdisches Steuer-
recht, § 12, S. 91 ff.



Vorginge im Einzelnen unter die Kapitalverkehrs- und Zahlungsfreiheit fallen,
die Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24.6.1988'* heran. Ein Hauptanwen-
dungsfall des freien Kapitalverkehrs stellt der grenzuberschreltende Transfer
von Werten in Form von Geld- oder Sachkapital dar."

In ihrer traditionellen Grundausrichtung und nach der ausdriicklichen Schutz-
richtung der Bestlmmungen des EG-Vertrages verbieten die Grundfreiheiten als
Gleichheitsrechte™* den Mitgliedstaaten, Staatsangehorige anderer Mitgliedstaa-
ten schlechter zu behandeln als eigene Staatsangehorige. So hat der Européische
Gerichtshof etwa in Bezug auf eine direkte staatliche Férderung in Italien, durch
die die Vergabe von Wohnraum fiir Staatsangehorige vergiinstigt war, entschie-
den, dass Angehorigen eines anderen Mitgliedstaates die Verglinstigung bei
Aufnahme einer selbsténdigen Tétigkeit in Italien genauso gewahrt werden muss
wie den italienischen Staatsangehorigen. Eine Regelung, die den begiinstigten
Erwerb und die begiinstigte Miete von mit 6ffentlichen Mitteln errichteten oder
renovierten Wohnungen sowie den Zugang zu Immobiliarkrediten auf die eige-
nen Staatsangehorigen beschrinkt, verstoBe gegen die Niederlassungsfreiheit
und gegen die Dlenstlelstungsfrelhelt Die Anwendung der Grundfreiheiten als
Diskriminierungsverbote beschriankt der EuGH auf die Konstellationen, in de-
nen eine Ungleichbehandlung von Personen mit ausldndischer Staatsangehorig-
keit erfolgt.

Uber den strengen Vertragswortlaut hinaus hat der EuGH den Schutzbereich
der Grundfreiheiten im Wege der Rechtsfortbildung auch auf eigene Staatsange—
horige ausgedehnt. Diese diirfen durch den Schutz der Marktfreiheiten'® bei ei-
ner wirtschaftlichen Betdtigung im Ausland im Vergleich zu einer entsprechen-

"2 Abl. 1988/L 178/5.

Die Freiheit des Zahlungsverkehrs besitzt als ,,Annexfreiheit” im Wesentlichen unterstiit-
zenden Charakter, wird aber auch als Bestandteil der iibrigen wirtschaftlichen Grundfreiheiten
anerkannt, auch wenn sie dort nicht ausdriicklich geregelt ist, vgl. E. Reimer, in: Lehner
(Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, S. 39 [41]; R. Streinz, Europarecht,
Rn. 896 ff. Abl. 1988/L 178/5
Allgemein zum Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit im Steuerrecht: N. Dautzen-
berg, StuB 2000, S. 721 [721 £.]; D. Kellersmann, in: Kellersmann/Treisch, Europsische Un-
ternehmensbesteuerung, S. 138 f., Rn. 2.3.1.2.1.5; H. Weber-Grellet, Europidisches Steuer-
{%cht, § 13, S. 99 ff.

Zur Grundstruktur der Grundfreiheiten als Gleichheitsrechte unter Einbeziehung der deut-
schen Grundrechtsdogmatik: H. Jarass, EuR 1995, 203 ff., sowie in Bezug auf den Bereich
des Steuerrechts: A. Cordewener, Europdische Grundfreiheiten, 5. Kap., § 10 II1, S. 177 ff.; S.
Fzscher, Priméres Gemeinschaftsrecht und direkte Steuern, S. 112, 118 f.

Vgl EuGH vom 14.1.1988, Rs. 63/86, Kommission/Italienische Republik, EuGHE 1988,
29.

1% Die Bezeichnung ,,Grundfreiheiten* wird iiberwiegend mit dem Begriff ,,Marktfreiheiten
synonym verwandt und dient als Oberbegriff fiir die in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 14 Abs. 2
EGYV genannten Grundfreiheiten des Binnenmarktes.



den Inlandsbetitigung keine Nachteile erleiden.'” Die Schlechterstellung eigener
Staatsangehoriger ordnet der EuGH in sténdiger Rechtsprechung der Gruppe der
Grundfreiheiten in ihrer Funktion als freiheitsrechtlich verstandene Beschrin-
kungsverbote zu.'® Dabei darf allerdings nicht verkannt werden, dass die forma-
le Einteilung nach Diskriminierungs- und Beschrinkungsverboten durch den
EuGH iiberwiegend historisch begriindet ist.'” Diese Einteilung spiegelt wider,
dass die Grundfreiheiten urspriinglich als Verbote der Auslédnderdiskriminierung
verstanden wurden und spiter auf andere Fallkonstellationen erweitert wurden.
Auch bei der Gruppe der Beschrinkungsverbote wird das Bestehen eines Grund-
freiheitsverstoBes mit dem Bestehen einer Ungleichbehandlung begriindet.”
Daher sind auch jene Ungleichbehandlungen einbezogen, wenn in dieser Arbeit
von ,,Diskriminierungen® die Rede ist.

Uberdies verbieten die Vorschriften des EG-Vertrages nach der stindigen
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nicht nur ,,direkte“n, sondern
auch ,,indirekte“22 Diskriminierungen, um ein ,,Unterlaufen der Verbote* zu
verhindern.” Demnach liegt nach der EuGH-Rechtsprechung eine Diskriminie-
rung auch dann vor, wenn eine rechtliche Regelung zwar an ein anderes Merk-
mal als die Staatsangehorigkeit oder Herkunft ankniipft, diese in ihren fakti-
schen Auswirkungen aber zum selben Ergebnis fiihrt wie eine direkte Ungleich-
behandlung und im Wesentlichen Angehorige anderer Mitgliedstaaten von der
Regelung nachteilig betroffen sind.?* Die Rechtsprechung zur ,,versteckten Dis-

17 Vgl. dazu H. Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, § 8, S. 45, 47 ff.

ii Siehe die Ausfithrungen in Fn. 15.

So auch P. Bauschatz, IStR 2002, S. 291 [294]; E. Reimer, in: Lehner (Hrsg.): Grundfrei-
%:iten im Steuerrecht EU-Staaten, S. 39 [43].

So D. Kellersmann, in: Kellersmann/Treisch, Europédische Unternehmensbesteuerung, Rn.
2.3.1.4.1, S. 145 f., verbunden mit dem Hinweis, dass im Steuerrecht Fallgestaltungen, bei
denen es auf den Freiheitsgehalt der Grundrechte ankam, bisher sehr selten gewesen und ent-
§Fgengesetzte Entwicklungen nicht zu erwarten seien.

Auch als sog. ,,offene”, ,,formelle” oder auch ,rechtliche” Diskriminierungen bezeichnet,
vgl. E. Reimer, in: Lehner (Hrsg.): Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, S. 39 [42,
Fn. 27].

% Nicht an die Staatsangehorigkeit oder Herkunft ankniipfende Diskriminierungen werden
auch als ,,versteckte®, ,,verdeckte®, ,materielle”, ,,faktische oder auch ,,verschleierte” Dis-
kriminierungen bezeichnet, vgl. T. Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européi-
schen Gemeinschaftsrechts, S. 39; E. Reimer, in: Lehner (Hrsg.): Grundfreiheiten im Steuer-
recht der EU-Staaten, S. 39 [S. 42 Fn. 28].
zz Dazu H. D. Jarass, EuR 1995, S. 202 [213].

Vgl. zur ,versteckten Diskriminierung EuGH vom 12.2.1974, Rs. 152/73, Sot-
giu/Deutsche Bundespost, EuGHE 1974, 153 ff. [Rn. 11] — seitdem sténdige Rechtsprechung,
vgl. etwa EuGH vom 29.10.1980, Rs. 22/80, Boussac Saint-Freres SA, EuGHE 1980, III-
3427 [Rn. 9]; EuGH vom 14.2.1995, Rs. C-279/93, Schumacker, EuGHE 1995, 1-225 [Rn.
26); EuGH vom 11.8.1995, Rs. C-80/94, Wielockx, EuGHE 1995, 1-2493 [Rn. 16]. Trotz
dogmatischer Differenzen besteht auch in der Literatur weitestgehend Einigkeit dariiber, dass



kriminierung® ist im Steuerrecht besonders relevant, weil steuerliche Vorschrif-
ten nur im Ausnahmefall an die Staatsangehorigkeit bzw. die Herkunft ankniip-
fen.” Im Regelfall wird im deutschen Steuerrecht nach der steuerlichen Ansés-
51gke1t differenziert. So richtet sich die Art der Einkommensteuerpflicht einer
natiirlichen Person danach, wo sie ihren Wohnsitz oder ihren gewohnlichen
Aufenthalt begriindet hat, vgl. § 1 Abs. 1 und 4 EStGi.V.m. §§ 8, 9 AO.

Das Merkmal der steuerlichen Anséssigkeit hat der EuGH bei natiirlichen Per-
sonen erstmals in der Biehl I-Entscheidung als verdecktes Diskriminierungskri-
terium qualifiziert.”® Dort heiBt es, dass das Kriterium der steuerlichen Ansis-
sigkeit, ,,obwohl es unabhingig von der Staatsangehorigkeit des betroffenen
Steuerpflichtigen angewandt wird, die Gefahr birgt, dass es sich besonders zum
Nachteil der Steuerpflichtigen auswirkt, die Staatsangehorige anderer Mitglied-
staaten sind“.”’

Mit dem Differenzierungskriterium der ,,Anséssigkeit” bei Korperschaften
hat sich der EuGH erstmals in der Grundsatzentscheidung ,,Avoir fiscal* ausein-
andergesetzt.”® In dieser Entscheidung zum Korperschaftsteuerrecht kam der
EuGH allerdings ohne Riickgriff auf die Rechtsprechung zur ,,verdeckten Dis-
kriminierung® aus.” Da Korperschaften keine Staatsangehorigkeit aufweisen,
iibernimmt nach der EuGH-Rechtsprechung die Anséssigkeit die Funktion, die
die Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Personen innehat und qualifiziert die in
Art. ;168 EGV genannten Ansissigkeitskriterien insoweit als gleichwertige Krite-
rien.

Ergénzt werden die Marktfreiheiten im EG-Vertrag um das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot des Art. 12 EGV, das jede Diskriminierung aus Griinden

die Freiziigigkeitsregelungen vor ,,versteckten” Diskriminierungen schiitzen, vgl. G. Saf, in:
DStIG 19 (1996), S. 31 [36]; O. Thommes, in: DStJIG 19 (1996), S. 81 [83] m.w.N. Wahrend
sich bei einer offenen Diskriminierung dieselbige bereits aus dem Wortlaut entnehmen lésst,
ist zur Feststellung einer ,,versteckten” Diskriminierung eine Analyse der materiellen Wir-
kungen einer Regelung erforderlich, vgl. T. Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des
Europédischen Gemeinschaftsrechts, S. 38 f., sowie S. Fischer, Primdres Gemeinschaftsrecht
und direkte Steuern, S. 119 f.

Beispiele fiir die seltene Ankniipfung steuerrechtlicher Vorschriften an die Staatsangeho-
rigkeit sind z.B. § 2 Absatz 1 Nr. 1b ErbStG, sowie fiir das AuBensteuerrecht etwa § 2 Abs. 1
AStG.
% Vgl. EuGH-Urteil vom 8.5.1990, Rs. C-175/88, Biehl I, EuGHE 1990, I-1779.
2 Vgl. EuGH-Urteil vom 8.5.1990, Biehl I, a.a.O. [Rn. 24]. So auch in der Folgezeit bspw.
EuGH vom 14.2.1995, Rs. C-279/93, Schumacker, EuGHE 1995, 1-225 [Rn. 28 f.]; EuGH
vom 11.8.95, Rs. C-80/94, Wielockx, EuGHE 1995, 1-2493 [Rn. 22]; EuGH vom 27.6.1996,
583 C-107/94, Asscher, EuGHE 1996, 1-3089 [Rn. 38].

Vgl. EuGH vom 28.1.1986, Rs. 270/83, Avoir fiscal, EuGHE 1986, 273 ff.
» Vgl. EuGH vom 28.1.1986, Avoir fiscal, a.a.O. [Rn. 18].

Zu einer versteckten Diskriminierung kommt es bei Gesellschaften allerdings dann, wenn
nicht offen an den Sitz, die Hauptniederlassung oder die Hauptverwaltung im Sinne des Art.
48 EGV angekniipft wird.



der Staatsangehorigkeit verbletet Art. 12 EGV stellt gegeniiber den Grundfrei-
heiten lex generalis dar.?' Dariiber hinaus riumt Art. 18 EGV den Unionsbiir-
gern das Recht ein, sich vorbehalthch anderer Bestimmungen im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen.*>

Im Mittelpunkt dieser Arbeit steht die Frage nach der Vereinbarkeit von in-
landsbezogenen Steuervergiinstigungen mit den europdischen Grundfreiheiten.
Steuervergiinstigungen dienen als Steuerungsinstrumente der Politikgestaltung
durch ihre Eigenschaft als staatliche Instrumente offentlicher Zweckverwirkli-
chung. Durch Steuervergiinstigungen will der Gesetzgeber einen Anreiz schaf-
fen, um ein bestimmtes Verhalten des Steuerpflichtigen anzuregen, wodurch
wiederum eine bestimmte auBersteuerliche Zweckerreichung eintreten soll.”

Das Europarecht zwingt den nationalen Gesetzgeber nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs allerdings dazu, Steuervergiinstigungen grund-
sdtzlich diskriminierungsfrei auszugestalten. Indem der EuGH, der gemd Art.

3! Durch das Konkurrenzverhiltnis hat das allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art. 12
EGYV bisher kaum eigenstdndige Bedeutung erlangt, vgl. EuGH vom 13.4.2000, Rs. C-251/98,
Baars, EuGHE 2000, I-2787 [Rn. 23] zur a.F. des EGV: ,,Artikel 6 EG-Vertrag, der ein all-
gemeines Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit enthlt, kann nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes autonom nur auf durch das Gemeinschaftsrecht gere-
gelte Fallgestaltungen angewendet werden, fiir die der Vertrag keine besonderen
Diskriminierungsverbote vorsieht.” So bereits auch etwa schon EuGH vom 12.4.1994, Rs. C-
1/93, Halliburton, EuGHE 1994, 1-1137 [Rn. 12] und EuGH vom 29.4.1999, Rs. C- 311/97,
Royal Bank of Scotland, EuGHE 1999, I-2651 [Rn. 20]. Zunehmende Bedeutung misst der
EuGH Art. 12 EGV i.V.m. Art. 18 EGV allerdings in Bezug auf die soziale Integration bei, s.
dazu R. Kanitz/P. Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013 ff.

32 Nach der EuGH- -Rspr. werden die Marktfreiheiten als lex specialis zu Art. 18 EGV ver-
standen — so in Bezug auf das Verhiltnis von Art. 39 EGV und Art. 18 EGV: EuGH vom
9.11.2006, Rs. C-520/04, Turpeinen, EuGHE 2006, I-10685 [Rn. 13-17]; im Verhiltnis zu
Art. 49 EGV: EuGH vom 11.9.2007, Rs. C-318/05, Kommission/BRD, DStRE 2007, S. 1300
[Rn. 32 ff.] sowie die Literatur zum Verhiltnis des Art. 18 EGV zu den Grundfreiheiten D.
Kellersmann, in: Kellersmann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, Rn. 2.3.1.8,
S. 175; A. Cordewener, Europiische Grundfreiheiten, § 16, S. 356 ff.

Die Einbindung von subventiven MaBnahmen in Steuergesetze wird allgemein als zuldssig
erachtet. Nach dem BVerfG ist durch einen weiten Steuerbegriff der Notwendigkeit
Rechnung zu tragen, dass ,,die Steuer in der modernen Industriegesellschaft zwangsldufig
auch zum zentralen Lenkungsinstrument aktiver staatlicher Wirtschafts- und Gesell-
schaftspolitik geworden ist“, vgl. BVerfG vom 10.12.1980 - 2 BvF 3/77, Ausbildungsplatzab-
gabe, BVerfGE 55, 274 [299]; BVerfG vom 7.5.1998 - 2 BvR 1991/95, 2 BvR 2004/95,
Kommunale Verpackungsteuer, BVerfGE 98, 106 [118]. Neben dem grundsitzlichen Zweck
der Steuern, die Erfiillung der Staatsaufgaben zu finanzieren, bewirken Steuern auch immer
Verhaltensbeeinflussung und Sozialgestaltung. Letzteres kann auch in den Vordergrund riik-
ken, so auch D. Birk, Steuerrecht, Rn. 167. Es geniigt demnach, dass ,,die Erzielung von Ein-
kiinften einer von mehreren Zwecken ist“, vgl. BVerfG vom 16.6.1954 - 1 PBvV 2/52, Bau-
gutachten, BVerfGE 3, 407 [436].



220 EGV fiir die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des
EG-Vertrages zustindig ist, die Freiziigigkeitsregelungen extensiv und Ausnah-
mebestimmungen davon restriktiv auslegt, wird infolgedessen der Gestaltungs-
spielraum fiir den Gesetzgeber fiir die Gewidhrung inlandsbezogener Steuerver-
giinstigungen stark beschnitten. Die nationalen Regelungsziele werden dadurch
konterkariert. Wie J. Hey unter Bezugnahme auf die EuGH-Entscheidung ,,La-
boratoires Fournier” (Rs. C-39/04) vom 10.03.2005 zutreffend festgestellt, lei-
stet der EuGH auf diese Weise ,,Schiitzenhilfe“34 fiir den Abbau von Steuerver-
giinstigungen auf nationaler Ebene.”

Mit dieser — vor allem durch die europdische Rechtsprechung ausgelosten —
Entwicklung beschiftigt sich diese Ausarbeitung.

II. Vorgehensweise

Anhand von deutschen Vergiinstigungsnormen, die in das direkte Steuerrecht
eingebunden sind, soll durch Anwendung der stindigen EuGH-Rechtsprechung
bzw. durch die Ubertragung allgemeiner und steuerspezifischer europiischer
Rechtsprechungsgrundsétze aufgezeigt werden, welche Einschrinkungen sich
im Einzelnen fiir den deutschen Gesetzgeber durch die Anwendung und Ausle-
gung der Freiziigigkeitsregelungen insbesondere im Bereich der europdischen
Grundfreiheiten ergeben. Auch werden Verkniipfungen zum Beihilferecht ge-
miB Art. 87 ff. EGV hergestellt. Im Zusammenhang mit der Vereinbarkeit von
Steuervergiinstigungen mit den europdischen Grundfreiheiten ist etwa von Inter-
esse, welches Verhiltnis von Beihilferecht und Grundfreiheiten im Uberschnei-
dungsbereich der beiden Rechtsgebiete besteht und welche nationalen Restrik-
tionen sich durch die Anwendung des Beihilferechts fiir den nationalen Gesetz-
geber ergeben.

Da der Schwerpunkt der Bearbeitung allerdings auf der Frage nach der Ver-
einbarkeit von Steuervergiinstigungen mit dem europiischen Grundfreiheiten
liegt, sei zur Thematik der Steuervergiinstigungen als Beihilfen ergénzend auf
andere wissenschaftliche Ausarbeitungen verwiesen.

Ausgehend davon, dass mitgliedstaatliche inlandsbezogene Interessen bei der
Vergabe von Steuervergiinstigungen zuriickgedridngt werden, wird hinterfragt,

34 Vgl. J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 82.
35 Der nationale Gesetzgeber konne sich ,,in den schwierigen Steuervergiinstigungsabbauge-
fechten* hinter dem EuGH zuriickziehen, so J. Hey, StuW 2005, S. 317 [320].

Vgl. dazu K. A. Frick, Einkommensteuerliche Steuervergiinstigungen und Beihilfeverbot
nach dem EG-Vertrag, 1994; M. M. Koschyk, Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Arti-
kel 92 EG-Vertrag, 1999; W. Schon, in: Koenig/Roth/Schon, Aktuelle Fragen des EG-
Beihilfenrechts, 2001, S. 106 ff.; B. Jansen, Vorgaben des europiischen Beihilferechts fiir das
nationale Steuerrecht — Zugleich ein Beitrag zur Identifikation steuerlicher Beihilfen im Sinne
des Art. 87 EGV, 2003, sowie M. Striiber, Steuerliche Beihilfen, 2006.



ob dem deutschen Gesetzgeber noch ausreichend Spielraum bei der Steuersub-
ventionierung verbleibt. Die Urteile des EuGH, der sich als ,,Motor der Integra-
tion“ versteht, sind in einem hohen MaBe politisch geprigt.”’

Es gilt zu iiberpriifen, ob der von verschiedener Seite erhobene Vorwurf, der
EuGH iiberdehne die Gemeinschaftskompetenzen einseitig zu Lasten der mit-
gliedstaatlichen Kompetenzen berechtigt erscheint.’® In der Arbeit wird insbe-
sondere untersucht, wie sich der ,,negative” Integrationsprozess auf die Gruppe
der nationalen Steuervergiinstigungen auswirkt, wobei die Freiziigigkeitsrege-
lungen aus Sicht der Mitgliedstaaten deshalb als ,,negative Kompetenzbestim-
mungen” bezeichnet werden konnen, weil sie wie ,positive Kompetenzzuwei-
sungsnormen* eine Beschneidung von mitgliedstaatlichen Kompetenzen herbei-
fiihren und die Mitgliedstaaten dadurch in ihrer gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiheit beschrinkt werden.*

In dieser Arbeit wird die Rechtsprechungspraxis des Europidischen Gerichts-
hofs im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf das nationale Steuerrecht und spe-
ziell auf den Bereich des steuerlichen Subventionsrechts kritisch beleuchtet.

Ankniipfend an die kritische Darstellung der Rechtsprechungspraxis werden
Korrekturerfordernisse aufgezeigt, die anhand einiger deutscher Steuervergiin-
stigungen verdeutlicht werden.

Die Darstellung beginnt mit der Charakterisierung der Gruppe der Steuerver-
giinstigungen.

31 So auch P. Fischer, EuR 2006, Beiheft 2, S. 57 [69].

Vgl. zur feststellbaren Skepsis in Bezug auf Zentralisierungstendenzen: 7. J. Friedbacher,
ELJ 1996, S. 226 ff.; R. Dehousse, in: ders. (Hrsg.), Europe after Maastricht — An ever closer
Union?, 1994, S. 103 [106]; F. W. Scharpf, in: Wildenmann (Hrsg.), Staatswerdung Europas?,
S. 422 ff.; R. Wildenmann, in: ders. (Hrsg.), Staatswerdung Europas?, S. 7 ff.; J. Schwarze, JZ
1998, S. 1078 [1078 f.] sowie E. Nolle-Neumann, in: Scholz (Hrsg.), Deutschland auf dem
Weg in die Europiische Union: Wieviel Eurozentralismus — wieviel Subsidiaritit, S. 37 ff.

Die Unterscheidung in einen Prozess der ,,positiven und negativen Integration* geht zuriick
auf J. Pinder, The World Today 1968, S. 88 ff., und hat sich heute weitgehend durchgesetzt,
vgl. K. Mortelmans, LIEI 1996, S. 23 [36 {f.]; K. Borgsmidt, DRV 2001, S. 43 [44]; M. Simm,
Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften im foderalen Kompetenzkonflikt, S. 31;
H.-P. Kraufler, Das Prinzip begrenzter Erméchtigung im Gemeinschaftsrecht, S. 53; B. De
Witte, in: Schwarze/ Schermers (Hrsg.), Structure and Dimension of European Community
Policy, S. 195 ff. Allerdings a. A. R. Bieber, in: Bieber/Ress, Die Dynamik des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, 1987, S. 283 ff., dieser vertritt die Auffassung, die européischen Grund-
freiheiten konnten nicht als ,,Kompetenznormen* bezeichnet werden, da es sich dabei nicht
um Regelungen handele, die eine ,,echten Kompetenzverlagerung* bewirkten.



