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Immer dann, wenn der Europäische Gerichtshof die sehr allge-

meinen Rechtmäßigkeitsmaßstäbe des EG-vertraglichen Primär-

rechts auf einen kompetenzrechtlich den Mitgliedstaaten vorbe-

haltenen Rechtsbereich anwendet, entwickelt der Gerichtshof in 

seinem Tun eine besondere Dynamik. Dies gilt in herausragen-

der Weise für die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den nor-

mativen Anforderungen, die die Grundfreiheiten auf dem Gebiet 

des direkten Steuerrechts stellen. Diese Rechtsprechung soll im 

Folgenden ins Licht gerückt werden. 

 

Im ersten Schritt werden dabei die wesentlichen Grundstruktu-

ren der überkommenen EuGH-Dogmatik zu den grundfreiheits-

rechtlichen Anforderungen im direkten Steuerrecht vorgestellt, 

um sodann im zweiten Schritt auf die in der letzten Zeit zu be-

obachtende Öffnung dieser Dogmatik für neue Ansätze, insbe-

sondere auf Rechtfertigungsebene, einzugehen. Im dritten 

Schritt sollen einige Fragen benannt werden, die sich in diesem 

Zusammenhang stellen, und es soll auf Perspektiven hingeführt 

werden, die sich hier eröffnen könnten. Viertens sind darauf 

noch einige aktuelle und zugleich grundsätzliche Probleme im 

Bereich der Wirkungen von Entscheidungen des EuGH zum di-

rekten Steuerrecht zu beleuchten, bevor – fünftens – mit einem 

Fazit geschlossen wird. 
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I. Grundstrukturen der überkommenen EuGH-Dogmatik 

zum direkten Steuerrecht 

 

1. Grundlegung durch das avoir fiscal-Urteil 

 

Weichenstellende Bedeutung für die Dogmatik zur Anwendung 

der Grundfreiheiten auf das direkte Steuerrecht hatte die Ent-

scheidung avoir fiscal aus dem Jahr 1986, als es der Gerichts-

hof – in dieser Deutlichkeit erstmals – unternahm, auf Grundla-

ge der grundfreiheitsrechtlichen Maßstäbe über das direkte 

Steuerrecht der Mitgliedstaaten zu befinden1. Nachdem die poli-

tische Ebene über Jahrzehnte hin nicht die Kraft und den Willen 

aufgebracht hatte, Elemente des direkten Steuerrechts zu har-

monisieren, stieß der Gerichtshof mit avoir fiscal eine diesbe-

zügliche judikative Entwicklung an, die erhebliche Tragweite er-

langen sollte. 

 

In dieser Entscheidung, die die Anrechnung von Körper-

schaftsteuern in Frankreich betraf, würdigte und anerkannte 

der Gerichtshof zunächst die grundsätzliche steuerrechtliche 

Unterscheidung zwischen Gebietsansässigen und Gebietsfrem-

den, eine Unterscheidung, die unmittelbar aus der staatsgren-

zengenauen Parzellierung des Steuerrechts folgt und insoweit 

als sachgerecht erscheint. Sodann brachte der Gerichtshof aber 

seine Befürchtung zum Ausdruck, dass es zu einer Aushöhlung 

                                                 
1  EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83 – Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273. Die „Erfor-
dernisse einer wirksamen steuerlichen Kontrolle“ waren bereits in der Cassis de Dijon-Entscheidung angespro-
chen werden, ohne dass hierauf allerdings eine Betonung gelegen hätte; siehe EuGH v. 20. 2. 1979, Rs. 120/78 – 
Rewe Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung für Branntwein (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649, Rdnr. 8. 
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der Grundfreiheiten kommen könnte, wenn es den Mitgliedstaa-

ten vorbehaltlos gestattet wäre, Steuerpflichtige je nach deren 

Ansässigkeit steuerlich ungleich zu behandeln2. So verschloss 

sich der Gerichtshof in avoir fiscal prinzipiell der – jedenfalls 

später – so genannten Tatbestandslösung, also der Annahme 

der Grundfreiheitskonformität wegen mitgliedstaatlicher Un-

gleichbehandlung von Ungleichem, und verwies die Problematik 

der Zulässigkeit einer steuerlichen Ungleichbehandlung von In-

landssachverhalten und grenzüberschreitenden Sachverhalten – 

damals noch implizit – grundsätzlich auf die Rechtfertigungs-

ebene3. 

 

2. Auf Tatbestandsebene anerkannte Unterscheidungen 

 

Bis heute sind es wenige steuerliche Unterscheidungen, die der 

Gerichtshof schon auf Tatbestandsebene gutheißt. Diese sollen 

in aller Kürze vorweg behandelt werden, um sodann auf die e-

benfalls in avoir fiscal begründete Strukturierung der Rechtfer-

tigungsprüfung zurückzukommen. 

 

a) Persönliche Besteuerungsfaktoren bei der Besteue-

rung von Privatpersonen 

 

Klar und verlässlich hat der Gerichtshof in seiner Rechtspre-

chung bislang nur bestimmte Unterscheidungen im Bereich der 

direkten Besteuerung von Privatpersonen als tatbestandlich 

                                                 
2  EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83 – Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rdnr. 18 f. 
3  EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83 – Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rdnr. 19 f. 
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grundfreiheitskonform anerkannt, namentlich Unterscheidungen 

zwischen Gebietsansässigen und Gebietsfremden hinsichtlich 

der Berücksichtigung von persönlichen Besteuerungsfaktoren. 

Hier hat sich die Rechtsprechung über die Jahre zu einem kon-

sistenten Ganzen gefügt. Hervorzuheben sind dabei die Ent-

scheidungen in den Rechtssachen Schumacker, Geschwind, 

Zurstrassen, de Groot, Gerritse, Wallentin, Ritter-Coulais, Co-

nijn, Meindl und Renneberg4. 

 

Auf der Ebene des objektiven Nettoprinzips sind unbeschränkt 

und beschränkt Steuerpflichtige danach gleich zu behandeln, 

insbesondere hinsichtlich der Anerkennung von Betriebsausga-

ben, Werbungskosten und auch Verlusten, die im Rahmen von 

Inlandseinkünften entstehen, darüber hinaus hinsichtlich des 

anzuwendenden Tarifs. In ihrem Erwerbsstreben sieht der 

EuGH Steuerinländer und Steuerausländer damit – zu Recht – 

als objektiv vergleichbar an.  

 

Besteuerungsfaktoren, die sich auf die persönliche Lebenssitua-

tion des Steuerpflichtigen beziehen, die also subjektiv indispo-

nibles Einkommen betreffen, müssen demgegenüber nur am 

Ort des persönlichen Lebensmittelpunkts des Steuerpflichtigen 

berücksichtigt werden, mithin am Ort des Wohnsitzes oder ge-

wöhnlichen Aufenthalts. Den Grundfreibetrag, das Ehegatten-

                                                 
4  EuGH v. 14. 2. 1995, Rs. C-279/93 – Schumacker, Slg. 1995, I-225; EuGH v. 14. 9. 1999, Rs. C-391/97 
– Gschwind, Slg. 1999, I-5451; EuGH v. 16. 5. 2000, Rs. C-87/99 – Zurstrassen, Slg. 2000, I-3337; EuGH v. 12. 
12. 2002, Rs. C-385/00 – de Groot, Slg. 2002, I-11819; EuGH v. 12. 6. 2003, Rs. C-234/01 – Gerritse, Slg. 2003, 
I-5933; EuGH v. 1. 7. 2004, Rs. C-169/03 – Wallentin, Slg. 2004, I-6443; EuGH v. 21. 2. 2006, Rs. C-152/03 – 
Ritter-Coulais, Slg. 2006, I-1711; EuGH v. 6. 7. 2006, Rs. C-346/04 – Conijn, Slg. 2006, I-6137; EuGH v. 25. 1. 
2007, Rs. C-329/05 – Meindl, Slg. 2007, I-1107; EuGH v. 16. 10. 2008, Rs. C-527/06 – Renneberg, EuZW 
2009, 50. 
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splitting, den Abzug von Sonderausgaben und außergewöhnli-

chen Belastungen auf unbeschränkt Steuerpflichtige zu be-

schränken, ist deshalb tatbestandlich grundfreiheitskonform. 

Die genaue Abgrenzung zwischen der Erwerbs- und der Privat-

sphäre hat sich der EuGH dabei allerdings ausdrücklich vorbe-

halten, was sich im Conijn-Urteil von 2006 manifestiert hat, als 

der Gerichtshof Steuerberatungskosten, die im Zusammenhang 

mit inländischen Einkünften entstanden waren, den Be-

triebsausgaben zuordnete und nicht, wie es § 10 EStG vorsah, 

den Sonderausgaben5. In der Rechtssache de Groot aus dem 

Jahr 2002 hat der EuGH zugleich klargestellt, dass eine propor-

tionale Kürzung der persönlichen Abzugspositionen im Ansäs-

sigkeitsstaat, entsprechend dem Verhältnis zwischen Inlands- 

und Auslandseinkünften, nicht zulässig ist6, das subjektive Net-

toprinzip also allein, dabei aber in vollem Umfang, im Staat der 

unbeschränkten Steuerpflicht zu verwirklichen ist. Der Ansäs-

sigkeitsstaat ist damit auch aus Sicht des EuGH der Staat der 

sozialgemeinschaftlichen Zugehörigkeit des Steuerpflichtigen. 

 

Eine grundfreiheitswidrige Diskriminierung soll sich in Abwei-

chung von diesen Grundsätzen allerdings und ausnahmsweise 

dann ergeben können, wenn ein Steuerausländer alle oder den 

größten Teil seiner Einkünfte im Inland erzielt und er die per-

sönlichen Besteuerungsfaktoren deshalb mangels hinreichender 

Bemessungsgrundlage nicht in seinem Ansässigkeitsstaat in 

Ansatz bringen kann. Dies ist die sachverhaltliche Grundlage 

                                                 
5  EuGH v. 6. 7. 2006, Rs. C-346/04 – Conijn, Slg. 2006, I-6137, Rdnr. 22. 
6  EuGH v. 12. 12. 2002, Rs. C-385/00 – de Groot, Slg. 2002, I-11819, Rdnr. 81 ff. 
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des Schumacker-Urteils von 19957, in dem der Gerichtshof die 

Problematik dahingehend gelöst hat, dass die persönlichen Be-

steuerungsfaktoren in diesem Fall im Quellenstaat zu berück-

sichtigen sein sollen. In der Wallentin-Entscheidung von 2004 

wurde ebendies mit Blick auf den Grundfreibetrag bestätigt8. 

Deutschland hat auf das Schumacker-Urteil hin die fiktiv unbe-

schränkte Steuerpflicht gemäß § 1 Abs. 3 EStG eingerichtet und 

die Problematik dadurch aus dem Bereich der Regelungen der 

beschränkten Steuerpflicht herausgelöst. 

 

b) Unterscheidungen aufgrund von Doppelbesteuerungs-
abkommen? 
 

Jenseits der konsistenten und in sich geschlossenen Rechtspre-

chung zur grundfreiheitsrechtlichen Zulässigkeit der Beschrän-

kung des subjektiven Nettoprinzips auf Steuerinländer hat der 

Gerichtshof bislang keine verlässlichen Rechtsprechungslinien 

zu grundfreiheitskonformen Unterscheidungen zwischen In-

landssachverhalten und grenzüberschreitenden Sachverhalten 

im Bereich des direkten Steuerrechts entwickelt. 

 

Entsprechende Ansätze mag man allenfalls noch in einige Urtei-

le bezüglich Benachteiligungen hineinlesen, die sich zulasten 

grenzüberschreitender Sachverhalte aus Doppelbesteuerungs-

abkommen ergeben. Hervorzuheben ist dabei die Rechtssache 

                                                 
7  EuGH v. 14. 2. 1995, Rs. C-279/93 – Schumacker, Slg. 1995, I-225. 
8  EuGH v. 1. 7. 2004, Rs. C-169/03 – Wallentin, Slg. 2004, I-6443; siehe auch EuGH v. 9. 11. 2006, Rs. 
C-520/04 – Turpeinen, Slg. 2006, I-10685; EuGH v. 18. 7. 2007, Rs. C-182/06 – Lakebrink, Slg. 2007, I-6705; 
EuGH v. 16. 10. 2008, Rs. C-527/06 – Renneberg, EuZW 2009, 50. 
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Kerckhaert und Morres von 20069, in der der Gerichtshof die 

tatbestandliche Grundfreiheitskonformität der effektiven Be-

nachteiligung eines grenzüberschreitenden Engagements fest-

gestellt hatte, die sich daraus ergeben hatte, dass es trotz be-

stehenden Doppelbesteuerungsabkommens zu einer Doppelbe-

steuerung gekommen war10. Doch ist die Rechtsprechung zum 

grundfreiheitsrechtlichen Umgang mit den Rechtsfolgen aus der 

Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen überaus un-

einheitlich. In der Regel gelangt der Gerichtshof in diesem Zu-

sammenhang auf die Rechtfertigungsebene der grundfreiheits-

rechtlichen Prüfung11. 

 

3. Grundsätzlich anerkannte Rechtfertigungsgründe 

 

Nach diesem Exkurs zu den vom Gerichtshof ausnahmsweise 

schon auf Tatbestandsebene der grundfreiheitsrechtlichen 

Dogmatik anerkannten steuerrechtlichen Unterscheidungen ist 

zu der zentralen Aussage des avoir fiscal-Urteils zurückzukeh-

ren, zur prinzipiellen Annahme einer tatbestandlichen Diskrimi-

nierung bei formaler, prima facie benachteiligender Ungleichbe-

handlung zulasten des grenzüberschreitenden Sachverhalts. 

Das avoir fiscal-Urteil wirkte auch insoweit prägend, als der Ge-

richtshof hier – in Würdigung des diesbezüglichen Vorbringens 

der französischen Regierung – erstmals ausführlicher einige 

mögliche steuerrechtsspezifische Rechtfertigungsgründe für die 
                                                 
9  EuGH v. 14. 11. 2006, Rs. C-513/04 – Kerckhaert und Morres, Slg. 2006, I-10967, Rdnr. 24; dazu die 
Anm. von Englisch, IStR 2007, S. 67 (68). 
10  In die gleiche Richtung EuGH v. 23. 2. 2006, Rs. C-513/03 – van Hilten-van der Heijden, Slg. 2006, I-
1957, Rdnr. 47; EuGH v. 20. 5. 2008, Rs. C-194/06 – Orange European Smallcap Fund, IStR 2008, 435, Rdnr. 
37; EuGH v. 12. 2. 2009, Rs. C-67/08 – Block, DStR 2009, 373, Rdnr. 31. 
11  Siehe dazu auch unten III. 1. c). 
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angenommene Diskriminierung ansprach. Diese Gründe sollten 

sich in der Folge zum Kernbestand eines Kanons jedenfalls im 

Grundsatz anerkannter ungeschriebener Rechtfertigungsgründe 

im Bereich der direkten Steuern entwickeln; dies von Beginn an 

grundfreiheitsübergreifend. Die Frage, ob im konkreten Fall die 

Niederlassungs-, die Dienstleistungs- oder die Kapitalverkehrs-

freiheit einschlägig ist, hat deshalb bis heute für die materiellen 

Anforderungen an die Rechtfertigung einer steuerlichen Un-

gleichbehandlung keine tatsächliche Bedeutung und kommt nur 

unter anderen Gesichtspunkten in den Blick, insbesondere hin-

sichtlich der Reichweite der Gewährleistung in Drittstaatsfäl-

len12. 

 

a) Kohärenz 

 

Noch recht zurückhaltend verhielt sich der Gerichtshof in avoir 

fiscal gegenüber dem Argument, eine steuerliche Diskriminie-

rung könne gerechtfertigt sein, wenn vermeintliche Nachteile 

zulasten des Steuerausländers in ihrem steuersystematischen 

Zusammenhang mit korrespondierenden Vorteilen bzw. wenn 

vermeintliche Vorteile zugunsten des Steuerinländers in ihrem 

Zusammenhang mit korrespondierenden Nachteilen erfasst und 

gewürdigt werden13. Wenige Jahre später, im Jahr 1992, stellte 

der Gerichtshof dann zentral auf diesen Kohärenzgedanken ab, 

um in den Entscheidungen Bachmann und Kommission gegen 

                                                 
12  Dazu aus jüngerer Zeit Wunderlich/Blaschke, IStR 2008, S. 754 ff. m. w. N.; auch Tippelho-

fer/Lohmann, IStR 2008, S. 857 ff. Im Übrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof bei Anlegung der 
Kapitalverkehrsfreiheit einer etwas abweichenden Prüfungsstruktur folgt (Ort der Vergleichbarkeitsprüfung), 
ohne dass sich dies aber im Ergebnis auswirken würde. 
13  EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83 – Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rdnr. 21 f. 
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Belgien Steuerrechtsregelungen als grundfreiheitsrechtlich ge-

rechtfertigt zu beurteilen, die die Abzugsfähigkeit von Versiche-

rungsbeiträgen an die Besteuerung der nachfolgenden Versi-

cherungsleistungen im Inland knüpften14. 

 

So leistungsfähig der Rechtfertigungsgrund der Kohärenz auf 

den ersten Blick erscheinen mag, weil er den Gesamtzusam-

menhang eines Steuersystems in den Blick rückt, so schillernd 

blieb er zugleich. Nach gegenwärtigem Stand setzt der Recht-

fertigungsgrund voraus, dass ein unmittelbarer Zusammenhang 

zwischen einem steuerlichen Vorteil und dem Ausgleich dieses 

Vorteils durch eine bestimmte steuerliche Belastung besteht, 

wobei die Unmittelbarkeit des Zusammenhangs gerade im Hin-

blick auf das Regelungsziel zu beurteilen ist15. Der Gerichtshof 

hat den Rechtfertigungsgrund seit Bachmann und Kommissi-

on/Belgien über viele Jahre sehr restriktiv gehandhabt, insbe-

sondere mit Blick auf die erforderliche Unmittelbarkeit und die 

Inlands- bzw. Auslandsspezifika des Zusammenhangs zwischen 

Vorteil und Nachteil. Deutlich wurde dies noch in den Rechtssa-

chen Manninen 200416 und Meilicke 200717 zur mitgliedstaatli-

chen Ausgestaltung körperschaftsteuerlicher Anrechnungssys-

teme. 

 

 

                                                 
14  EuGH v. 28. 1. 1992, Rs. C-204/90 – Bachmann, Slg. 1992, I-249, Rdnr. 21; EuGH v. 28. 1. 1992, Rs. 
C-300/90 – Kommission/Belgien, Slg. 1992, I-305, Rdnr. 20. 
15  Siehe die Zusammenfassung der Rechtsprechung in den Schlussanträgen von GA Kokott v. 4. 9. 2008, 
Rs. C-418/07 – Papillon, Rdnr. 51, IStR 2009, 66; auch EuGH v. 27. 11. 2008, Rs. C-418/07 – Papillon, IStR 
2009, 66, Rdnr. 44. 
16  EuGH v. 7. 9. 2004, Rs. C-319/02 – Manninen, Slg. 2004, I-7477, Rdnr. 42 ff. 
17  EuGH v. 6. 3. 2007, Rs. C-292/04 – Meilicke und andere, Slg. 2007, I-1835, Rdnr. 26 ff. 
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b) Vermeidung von steuerlichem Missbrauch und Steuer-

flucht  

 

Ebenfalls schon in avoir fiscal befasste sich der Gerichtshof mit 

dem mitgliedstaatlichen Regelungsanliegen, Gefahren steuerli-

chen Missbrauchs, im Ergebnis Gefahren der Steuerflucht ent-

gegenzuwirken, die sich gerade in grenzüberschreitenden Fällen 

ergeben können18. Auch dieser Rechtfertigungsgrund gehörte 

fortan zum Kanon grundsätzlich anerkannter Rechtfertigungs-

gründe, wurde aber seinerseits überaus restriktiv vom Ge-

richtshof interpretiert. Dies gilt insbesondere mit Blick auf die 

Frage nach der sachgerechten Typisierung, also nach dem hin-

reichend genauen Zuschnitt des steuerrechtlichen Tatbestands 

des vermuteten Missbrauchs. Zu verweisen ist hier auf Fälle wie 

Lankhorst-Hohorst 200219 zur Gesellschafterfremdfinanzierung, 

also zur Abgrenzung zwischen Zinsausgaben und verdeckter 

Gewinnausschüttung, und auf Cadbury Schweppes von 200620 

zur Hinzurechnungsbesteuerung bei ausländischen Zwischenge-

sellschaften. 

 

c) Gewährleistung wirksamer Steueraufsicht 

 

Dem Anliegen, eine gesetzmäßige Besteuerung sicherzustellen, 

dienen auch Regelungen zur Sachverhaltsermittlung und zum 

Verfahren. Soweit derartige Regelungen grenzüberschreitende 

Fälle in besonderer Weise betreffen und deshalb diskriminierend 

                                                 
18  EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83 – Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rdnr. 23 ff. 
19  EuGH v. 12. 12. 2002, Rs. C-324/00 – Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, I-11779, Rdnr. 37. 
20  EuGH v. 12. 9. 2006, Rs. C-196/04 – Cadbury Schweppes, Slg. 2006, I-7995, Rdnr. 51 ff. 
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oder beschränkend wirken, können sie durch den Rechtferti-

gungsgrund der wirksamen Steueraufsicht grundfreiheitsrecht-

lich legitimiert sein. Lange Jahre war dieser Rechtfertigungs-

grund in seiner praktischen Bedeutung allerdings dadurch ein-

geschränkt, dass der Gerichtshof die Instrumente der Amtshil-

ferichtlinie als weniger beeinträchtigend ansah und die Mitglied-

staaten auf diese Instrumente verwies21. 

 

d) Territorialitätsgrundsatz 

 

Ein letzter Rechtfertigungsgrund, der zum Kanon der seit den 

1980er Jahren entwickelten Rechtfertigungsgründe gezählt 

werden kann, ist der Rechtfertigungsgrund der Territorialität 

der Besteuerung. Herausragend steht hier, wenngleich sich der 

Gerichtshof dort nur sehr knapp zum Territorialitätsgedanken 

geäußert hat, vor allem das Urteil Futura Participations von 

199722. In den Folgejahren zeigte sich jedoch, dass der Ge-

richtshof auch diesen Rechtfertigungsgrund lange Zeit eng um-

grenzt verstehen sollte und ihn im Ergebnis auf die sachverhalt-

liche Konstellation in Futura Participations beschränkte, also auf 

die Problematik der Grenzen der Verlustverrechnung im Be-

triebsstättenstaat. 

 

                                                 
21  Siehe noch EuGH v. 14. 9. 2006, Rs. C-386/04 – Stauffer, Slg. 2006, I-8203, Rdnr. 50; vgl. auch EuGH 
v. 11. 10. 2007, Rs. C-451/05 – Elisa, Slg. 2007, I-8251; zu dieser Entscheidung Hahn, IStR 2008, S. 320 ff.; zu 
den Auswirkungen dieser Rechtsprechungslinie auf das mitgliedstaatliche Recht Schönfeld, DB 2008, S. 2217 ff. 
22  EuGH v. 15. 5. 1997, Rs. C-250/95 – Futura Participations und Singer, Slg. 1997, I-2471, Rdnr. 22. 
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4. Zwischenfazit: Anerkennung bestimmter mitglied-

staatlicher Regelungsanliegen, aber überaus restriktive 

Praxis 

 

Der kurze Überblick zeigt zweierlei: Zum Einen ist festzustellen, 

dass der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung von Beginn an 

mitgliedstaatliche Regelungsanliegen im Bereich der Besteue-

rung grenzüberschreitender Sachverhalte wahrgenommen und 

anerkannt hat, sowohl auf Tatbestands- wie auf Rechtferti-

gungsebene. Zum Anderen deutet der Überblick aber auch dar-

auf hin, dass recht bald eine Verfestigung insoweit eintrat, als 

auf Tatbestandsebene lediglich das subjektive Nettoprinzip im 

Bereich der Besteuerung von Privatpersonen thematisiert wurde 

und auf Rechtfertigungsebene die immer gleichen Rechtferti-

gungsgründe angesprochen wurden, die der Gerichtshof 

zugleich überaus restriktiv interpretierte, sei es bei der Prüfung, 

ob eine mitgliedstaatliche Ausgestaltung unter einen der Recht-

fertigungsgründe fällt, sei es auf Verhältnismäßigkeitsebene. 

Sieht man von den persönlichen Abzugspositionen ab, lässt sich 

insoweit schließen, dass kaum eine mitgliedstaatliche Unter-

scheidung zwischen Steuerinländern und Steuerausländern als 

im Ergebnis grundfreiheitsgemäß beurteilt wurde, gerade auch 

im Recht der Unternehmensbesteuerung. 
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II. Neue Dynamik in der Rechtsprechung des Europäi-

schen Gerichtshofs 

 

In der letzten Zeit hat sich das Bild jedoch gewandelt. Vor allem 

die Dogmatik der Rechtfertigungsgründe hat eine neue, sich 

auch im Ergebnis auswirkende Dynamik erhalten23. Zusätzliche 

Rechtfertigungsgründe sind auf den Plan getreten. Zugleich ha-

ben überkommene Rechtfertigungsgründe eine neue Interpre-

tation, zum Teil geradezu eine Wiederbelebung erfahren. Hier-

auf ist im Folgenden näher einzugehen. 

 

1. Öffnung für neue Rechtfertigungsgründe 

 

a) Effizienz der Steuerbeitreibung 

 

Ein herausragendes Beispiel für die Entwicklung neuer Rechtfer-

tigungsgründe ist der Rechtfertigungsgrund der Effizienz der 

Steuerbeitreibung, den der Gerichtshof im Jahr 2006 in der zum 

deutschen Recht ergangenen Scorpio-Entscheidung24 entwickelt 

und 2007 in dem ebenfalls das deutsche Recht betreffenden Ur-

teil in der Rechtssache Centro Equestre25 – jedenfalls implizit – 

bestätigt hat. Danach ist es grundfreiheitsrechtlich um der effi-

zienten Beitreibung der Steuer willen gerechtfertigt, dass der 

Besteuerungsanspruch gegenüber einem steuerausländischen 

Vergütungsschuldner durch einen besonderen, haftungsbewehr-
                                                 
23  Bizioli, European Taxation 2008, S. 133 ff.; van Thiel, European Taxation 2008, S. 279 ff. und S. 339 
ff.; Seiler/Axer, IStR 2008, S. 838 (839); Kussmaul/Niehren, IStR 2008, S. 81 (86 f.), vor allem mit Blick auf das 
Oy AA-Urteil; ähnlich schon in der Einschätzung der Marks & Spencer-Entscheidung Wernsmann/Nippert, FR 
2006, S. 153 (159); vgl. auch Wagner, IStR 2007, S. 650 (652 f.); Borgsmidt, IStR 2007, S. 802 (806 f.). 
24  EuGH v. 3. 10. 2006, Rs. C-290/04 – FKP Scorpio, Slg. 2006, I-9461, Rdnr. 35. 
25  EuGH v. 15. 2. 2007, Rs. C-345/04 – Centro Equestre da Leziria Grande, Slg. 2007, I-1425, Rdnr. 23. 
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ten Steuerabzug an der Quelle sichergestellt wird (§ 50a EStG). 

Etwas unklar ist der gegenwärtige Status des Rechtfertigungs-

grundes deshalb, weil der Gerichtshof in Scorpio darauf hinge-

wiesen hat, dass im Streitjahr die Beitreibungsrichtlinie noch 

nicht galt26. Der Bundesfinanzhof hat mittlerweile festgestellt, 

dass § 50a EStG aus seiner Sicht auch unter Geltung der Bei-

treibungsrichtlinie durch den Rechtfertigungsgrund der Effizienz 

der Steuerbeitreibung gerechtfertigt ist27. Dem ist schon des-

halb zuzustimmen, weil die Beitreibungsrichtlinie auf die gegen-

seitige zwischenstaatliche Unterstützung im Einzelfall angelegt 

ist, nicht aber auf das Massenverfahren, und weil nach einer 

ernüchternden Erhebung der Europäischen Kommission nur 1 

bis 2 % der Ansprüche, die auf Grundlage der Richtlinie durch-

gesetzt werden sollten, tatsächlich durchgesetzt werden konn-

ten28. 

 

b) Vermeidung mehrfacher Verlustnutzung 

 

Ein anderes Beispiel für einen Rechtfertigungsgrund, der in der 

jüngeren Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickelt oder je-

denfalls begrifflich neu gefasst wurde, ist der Rechtfertigungs-

grund der Vermeidung mehrfacher Verlustnutzung. Dieser 

Rechtfertigungsgrund spielte insbesondere in der Reihe der Fäl-

le zu mitgliedstaatlichen Beschränkungen grenzüberschreiten-

                                                 
26  EuGH v. 3. 10. 2006, Rs. C-290/04 – FKP Scorpio, Slg. 2006, I-9461, Rdnr. 36. 
27  BFH v. 29. 11. 2007 – I B 181/07, DStR 2008, 41; in diese Richtung weist im Übrigen auch die in dem 
Beschluss des BFH zitierte Entscheidung des EuGH v. 9. 11. 2006, Rs. C-433/04 – Kommission/Belgien, Slg. 
2006, I-10653 zur belgischen Bauabzugsteuer. 
28  Bericht der Kommission an den Rat und das Europäische Parlament über die Anwendung der Bestim-
mungen über die gegenseitige Unterstützung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf bestimmte Ab-
gaben, Zölle, Steuern und sonstige Maßnahmen v. 8. 2. 2006, KOM (2006), 43 endg., S. 6. 
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der Verlustverrechnungen eine Rolle, also in Marks & Spencer 

200529, in Oy AA 200730 und in Lidl Belgium von 200831. Auf die 

Frage nach der eigenständigen Bedeutung dieses Rechtferti-

gungsgrundes ist an späterer Stelle nochmals zurückzukom-

men32. 

 

c) Offenheit für weitere neue Rechtfertigungsansätze? 

 

Schließlich hat sich der Gerichtshof auch in verschiedenen an-

deren Fällen neuartigen Rechtfertigungsansätzen von Seiten 

der Mitgliedstaaten jedenfalls nicht prinzipiell entgegengestellt, 

so etwa in der Jundt-Entscheidung von Ende 200733 dem von 

Deutschland zur Legitimation der Übungsleiterpauschale (Steu-

erbefreiung nach § 3 Nr. 26 EStG) vorgetragenen Rechtferti-

gungsgrund, die Bildung im Inland fördern zu wollen, oder auch 

im Eigenheimzulage-Urteil von 200834 dem ebenfalls von 

Deutschland – zur Legitimation der Ausgestaltung der Eigen-

heimzulage – vorgebrachten Rechtfertigungsgrund, den Woh-

nungsbau fördern und damit ausreichenden Wohnraum sicher-

stellen zu wollen. Deutschland unterlag hier jeweils, allerdings 

erst aus Verhältnismäßigkeitsgründen. 

                                                 
29  EuGH v. 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 – Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837, Rdnr. 47. 
30  EuGH v. 18. 7. 2007, Rs. C-231/05 – Oy AA, Slg. 2007, I-6373, Rdnr. 51. 
31  EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. C-414/06 – Lidl Belgium, BB 2008, 1322, Rdnr. 35; auch EuGH v. 29. 3. 
2007, Rs. C-347/04 – Rewe Zentralfinanz, Slg. 2007, I-2647, Rdnr. 47.  
32  Siehe unten II. 2. a). 
33  EuGH v. 18. 12. 2007, Rs. C-281/06 – Jundt, Slg. 2007, I-12231, Rdnr. 58 („Selbst wenn man unter-
stellt, dass das Ziel der Förderung der Bildung ein zwingender Grund des Allgemeininteresses ist, kann doch 
eine beschränkende Maßnahme nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
genügt“). 
34  EuGH v. 17. 1. 2008, Rs. C-152/05 – Kommission/Deutschland, Slg. 2008, I-39, Rdnr. 27 („Im vorlie-
genden Fall macht die Bundesrepublik Deutschland geltend, dass die in § 2 Abs. 1 Satz 1 EigZulG aufgestellte 
Voraussetzung durch das Ziel gerechtfertigt sei, den Wohnungsbau in Deutschland zur Gewährleistung ausrei-
chenden Wohnraums im Inland zu fördern. Die fragliche Voraussetzung geht aber jedenfalls über das hinaus, 
was zur Erreichung des verfolgten Ziels erforderlich ist.“). 
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Indem sich der Gerichtshof in solcher Weise offen für neue 

Rechtfertigungsgründe zeigt, die aus den konkreten sachlichen 

Regelungszielen der mitgliedstaatlichen Steuerrechtsnormen 

abgeleitet werden, fördert er stärker als bislang den Ausgleich 

zwischen der auf den Binnenmarkt bezogenen Finalität der 

Grundfreiheiten einerseits und dem auf die Verwirklichung des 

staatlichen Besteuerungsanspruchs gerichteten mitgliedstaatli-

chen Steuerrecht andererseits. Der Gerichtshof geht damit in 

begrüßens- und anerkennenswerter Weise auf die Mitgliedstaa-

ten zu, zeigt in diesem Sinne Verständnis und Vertrauen. 

 

2. Neue Interpretationsansätze hinsichtlich überkomme-

ner Rechtfertigungsgründe 

 

Die neue Dynamik in der Rechtsprechung des Gerichtshofs ma-

nifestiert sich aber nicht nur in der Anerkennung neuer Recht-

fertigungsgründe, die die konkreten Regelungsanliegen der Mit-

gliedstaaten aufnehmen, sondern darüber hinaus auch in neuen 

Interpretationsansätzen hinsichtlich überkommener Rechtferti-

gungsgründe. 

 

a) Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteue-

rungsbefugnisse 

 

An erster Stelle ist dabei ein bislang eher wenig auffälliger, aber 

potentiell leistungsfähiger Rechtfertigungsgrund zu nennen, der 

in den letzten Jahren stark in den Vordergrund gerückt ist, der 
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Rechtfertigungsgrund der – in den Worten des Gerichtshofs – 

Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbe-

fugnisse. 

 

Die Wurzeln dieses Rechtfertigungsgrundes liegen in der stän-

digen Rechtsprechung des Gerichtshofs begründet, derzufolge 

das Gemeinschaftsrecht nach derzeitigem Stand keine Vorga-

ben darüber enthalte, wie die Besteuerungskompetenzen um 

der Vermeidung der Doppelbesteuerung willen zu verteilen 

sind, und dass es den Mitgliedstaaten deshalb freistehe, die An-

knüpfungspunkte für die Aufteilung ihrer Steuerhoheiten einsei-

tig oder durch Doppelbesteuerungsabkommen festzulegen; so 

schon in Gilly 199835. 

 

Vor diesem Hintergrund hat der Gerichtshof gerade in jüngerer 

und jüngster Vergangenheit verschiedentlich auf die Wahrung 

der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse re-

kurriert, um mitgliedstaatliche Steuerrechtsregelungen zu 

rechtfertigen. Im Zentrum steht dabei die schon genannte Rei-

he der Fälle zu mitgliedstaatlichen Beschränkungen grenzüber-

schreitender Verlustverrechnungen; Marks & Spencer, Oy AA 

und Lidl Belgium36. Im weiteren Umfeld sind hier auch die Ent-

scheidungen Rewe Zentralfinanz zum Ausschluss grenzüber-

                                                 
35  EuGH v. 12. 5. 1998, Rs. C-336/96 – Gilly, Slg. 1998, I-2793, Rdnr. 24, 30; auch EuGH v. 21. 9. 1999, 
Rs. C-307/97 – Saint-Gobain, Slg. 1999, I-6161, Rdnr. 57; EuGH v. 12. 12. 2002, Rs. C-385/00 – de Groot, Slg. 
2002, I-11819, Rdnr. 93; EuGH v. 5. 7. 2005, Rs. C-376/03 – D, Slg. 2005, I-5821, Rdnr. 52; EuGH v. 19. 1. 
2006, Rs. C-265/04 – Bouanich, Slg. 2006, I-923, Rdnr. 49; EuGH v. 23. 2. 2006, Rs. C-513/03 – van Hilten-van 
der Heijden, Slg. 2006, I-1957, Rdnr. 47; EuGH v. 7. 9. 2006, Rs. C-470/04 – N, Slg. 2006, I-7409, Rdnr. 44; 
EuGH v. 14. 11. 2006, Rs. C-513/04 – Kerckhaert und Morres, Slg. 2006, I-10967, Rdnr. 22; EuGH v. 28. 2. 
2008, Rs. C-293/06 – Deutsche Shell, Slg. 2008, I-1129, Rdnr. 41. 
36  EuGH v. 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 – Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837, Rdnr. 45; EuGH v. 18. 7. 
2007, Rs. C-231/05 – Oy AA, Slg. 2007, I-6373, Rdnr. 51; EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. C-414/06 – Lidl Belgium, 
BB 2008, 1322, Rdnr. 31. 
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schreitend wirksam werdender Teilwertabschreibungen aus dem 

Jahr 200737 und Deutsche Shell zum Umgang mit Währungsver-

lusten von 200838 zu nennen. In all diesen Urteilen hat der Ge-

richtshof die Befugnis der Mitgliedstaaten anerkannt, das Steu-

ersubstrat durch bilaterale Verträge oder auch unilaterale Rege-

lungen aufzuteilen, und hat die Konsequenzen aus dieser Be-

fugnis für den einzelnen Unternehmer jedenfalls grundsätzlich 

gebilligt. 

 

Der Gerichtshof verweist in diesem Zusammenhang durchgän-

gig darauf, dass es im Rahmen der Aufteilung der Besteue-

rungsbefugnisse nicht sachfremd sei, sich an der internationa-

len Praxis und dem OECD-Musterabkommen zu orientieren39. 

Gerade damit öffnet der Gerichtshof die Dogmatik der Grund-

freiheiten in qualitativ neuartiger Weise für die Regeln des in-

ternationalen Steuerrechts, fördert hier also den dringend not-

wendigen Ausgleich zwischen dem europäischen und dem in-

ternationalen Steuerrecht40. 

 

Die Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungs-

befugnisse könnte sich damit zu dem mit Abstand wichtigsten 

steuerrechtsbezogenen Rechtfertigungsgrund in der Dogmatik 

der Grundfreiheiten entwickeln. Die Leistungsfähigkeit dieses 

                                                 
37  EuGH v. 29. 3. 2007, Rs. C-347/04 – Rewe Zentralfinanz, Slg. 2007, I-2647, Rdnr. 41. 
38  EuGH v. 28. 2. 2008, Rs. C-293/06 – Deutsche Shell, Slg. 2008, I-1129, Rdnr. 41. 
39  Siehe auch EuGH v. 12. 5. 1998, Rs. C-336/96 – Gilly, Slg. 1998, I-2793, Rdnr. 31; EuGH v. 23. 2. 
2006, Rs. C-513/03 – van Hilten-van der Heijden, Slg. 2006, I-1957, Rdnr. 48; EuGH v. 7. 9. 2006, Rs. C-
470/04 – N, Slg. 2006, I-7409, Rdnr. 45; EuGH v. 14. 11. 2006, Rs. C-513/04 – Kerckhaert und Morres, Slg. 
2006, I-10967, Rdnr. 23. 
40  Dazu auch Englisch, IStR 2007, S. 67 (69); speziell zum Methodenwahlrecht (Anrechnungs- und Frei-
stellungsmethode) im Rahmen des EG-Rechts Rehm/Feyerabend/Nagler, IStR 2007, S. 7 (12); kritisch Wimpis-

singer, EC Tax Review 2008, S. 173 (179). 
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Rechtfertigungsgrundes liegt gerade darin begründet, dass er 

den zentralen, auf der Steuersouveränität der Mitgliedstaaten 

beruhenden Regelungsinhalt des Steuerrechts, die Erhebung 

des staatlichen Besteuerungsanspruchs, als solchen anerkennt. 

 

Die Leistungsfähigkeit des Rechtfertigungsgrundes wird auch 

durch die Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich des Ver-

hältnisses dieses Rechtfertigungsgrundes zu anderen Rechtfer-

tigungsgründen verdeutlicht. Während im Anschluss an Marks & 

Spencer noch lebhaft diskutiert worden war, ob die Rechtferti-

gungsgründe der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der 

Besteuerungsbefugnisse, der Vermeidung mehrfacher Verlust-

nutzung und der Verhinderung der Steuerflucht kumulativ vor-

liegen müssen, um eine Verlustverrechnungsbeschränkung zu 

rechtfertigen, wurde mit den schon genannten Folgeentschei-

dungen, vor allem Oy AA und Lidl Belgium41, immer deutlicher, 

dass der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der ausgewogenen 

Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse eine besondere Qualität 

hat und die beiden anderen, sich wohl ihrerseits überschnei-

denden Rechtfertigungsgründe in der Bedeutung klar zurücktre-

ten. Dies erscheint sachgerecht, weil die Vermeidung mehrfa-

cher Verlustnutzung und die Verhinderung der Steuerflucht bei 

näherem Hinsehen Regelungsanliegen sind, die – zumindest im 

Rahmen der Problematik der Verlustverrechung – ebenfalls da-

                                                 
41  EuGH v. 18. 7. 2007, Rs. C-231/05 – Oy AA, Slg. 2007, I-6373, Rdnr. 51 ff.; EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. 
C-414/06 – Lidl Belgium, BB 2008, 1322, Rdnr. 31 ff. 
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zu dienen, die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefug-

nisse sicherzustellen42. 

 

b) Gewährleistung wirksamer Steueraufsicht 

 

Eine neue, aktivere Rolle erlangt in der jüngeren Zeit daneben 

auch der überkommene Rechtfertigungsgrund der mitglied-

staatlichen Gewährleistung wirksamer Steueraufsicht. Während 

der Gerichtshof hier, wie schon skizziert, lange auf die Amtshil-

ferichtlinie verwiesen hatte43, obwohl die praktischen Schwie-

rigkeiten des Steuervollzugs in komplexen grenzüberschreiten-

den Fällen, insbesondere die praktischen Schwierigkeiten der 

Verifikation, offenkundig waren und sind, trägt der Gerichtshof 

dem Erfordernis eines jeweils sachverhaltsangemessenen Ver-

fahrens, gerade auch mit Blick auf eine im Ergebnis gleichheits-

gerechte Besteuerung, zu Recht zunehmend Rechnung.  

 

Hervorzuheben ist dabei das Urteil in der Rechtssache A von 

Ende 2007, in dem die Dividendenbesteuerung in Schweden im 

Fall der Ausschüttung durch eine in einem Drittstaat, hier in der 

Schweiz, ansässige Gesellschaft streitgegenständlich war. Der 

Gerichtshof berücksichtigte in seiner Entscheidung, dass kein 

Abkommen über den Informationsaustausch zwischen den be-

teiligten Staaten besteht und schloss, dass eine Vergünstigung 

unter dem Gesichtspunkt der wirksamen Steueraufsicht verwei-

                                                 
42  Vgl. auch die effektive Ineinssetzung der drei Rechtfertigungsgründe in EuGH v. 27. 11. 2008, Rs. C-
418/07 – Papillon, IStR 2009, 66, Rdnr. 34 ff.; entsprechend Englisch, Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse – 
Ein Rechtfertigungsgrund für die Einschränkung von EG-Grundfreiheiten?, 2008, S. 21 ff.; offener formuliert 
nunmehr in EuGH v. 4. 12. 2008, Rs. C-330/07 – Jobra, Rdnr. 32 („in Verbindung mit“). 
43  Siehe oben I. 3. c). 
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gert werden kann, wenn es unmöglich ist, die insoweit maßgeb-

lichen, bei den Steuerbehörden des anderen Staates befindli-

chen Informationen zu erhalten44. 

 

Keinen Drittstaatssachverhalt betrifft daneben die Rechtssache 

Persche zum Spendenabzug in der Outbound-Konstellation, in 

der ebenfalls die Gewährleistung wirksamer Steueraufsicht eine 

wesentliche Rolle spielt. In seiner Entscheidung von Januar 

2009 hat der Gerichtshof zentral auf den Rechtfertigungsgrund 

der Gewährleistung wirksamer Steueraufsicht abgestellt, um die 

im Streitjahr im deutschen Steuerrecht vorgesehene Beschrän-

kung des Spendenabzugs auf Inlandsspenden zu beurteilen45. 

Im Ergebnis anerkennt der Gerichtshof die – trotz der Amtshil-

ferichtlinie – verbleibende besondere Schwierigkeit der Verifika-

tion im Auslandsfall, verlangt allerdings zugleich, dem Steuer-

pflichtigen die Chance zu eröffnen, die Gemeinnützigkeit des 

ausländischen Spendenempfängers nachzuweisen. 

 

c) Kohärenz 

 

Schließlich rückt in jüngster Zeit, in geradezu spektakulärer 

Weise, auch der Kohärenzgedanke wieder stärker in den Vor-

dergrund. So hat der Gerichtshof die Nachversteuerung zuvor 

abgezogener Auslandsverluste in der im Oktober 2008 ent-

schiedenen Rechtssache Krankenheim Ruhesitz am Wannsee 

kurz und bündig mit der Kohärenz zwischen Vorteil und Nachteil 

                                                 
44  EuGH v. 18. 12. 2007, Rs. C-101/05 – A, Slg. 2007, I-11531, Rdnr. 54 ff. 
45  EuGH v. 27. 1. 2009, Rs. C-318/07 – Persche, DStR 2009, 207, Rdnr. 51 ff.; entsprechend zuvor die 
Schlussanträge von GA Mengozzi v. 14. 10. 2008, Rs. C-318/07 – Persche, Rdnr. 77 ff. 
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gerechtfertigt46. Und auch in der Rechtssache Papillon zur fran-

zösischen Ausgestaltung der Gruppenbesteuerung im November 

2008 hat der Gerichtshof – vorbehaltlich der Verhältnismäßig-

keitsprüfung – festgestellt, dass eine Bestimmung, die eine 

mehrfache Verlustberücksichtigung verhindern soll, geeignet 

sein kann, die steuerliche Kohärenz zu bewahren47. 

 

Der Kohärenzgedanke hat damit – 16 Jahre nach Bachmann 

und Kommission/Belgien48 – eine echte Wiederbelebung erfah-

ren; grundfreiheitsrechtliche Rechtfertigungen werden erstmals 

wieder positiv auf die Kohärenz gestützt. 

 

3. Zwischenfazit: Substantielle Förderung des Ausgleichs 

zwischen Grundfreiheiten und direktem Steuerrecht 

 

Als Zwischenfazit lässt sich festhalten, dass der Gerichtshof 

durch die Öffnung der Dogmatik für neue, aus den zur Prüfung 

stehenden steuerrechtlichen Regelungen abgeleitete Rechtferti-

gungsgründe und für neuartige Interpretationsansätze hinsicht-

lich überkommener Rechtfertigungsgründe den tatsächlichen 

Ausgleich zwischen den Grundfreiheiten und dem direkten 

Steuerrecht in bislang nicht gekannter Weise fördert und damit 

durchaus auch zu einer neuen Atmosphäre zwischen den euro-

päischen und den mitgliedstaatlichen Institutionen beiträgt. 

 

                                                 
46  EuGH v. 23. 10. 2008, Rs. C-157/07 – Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, IStR 2008, 769, Rdnr. 42 
f.; dazu Lamprecht, IStR 2008, S. 766 (767 f.). 
47  EuGH v. 27. 11. 2008, Rs. C-418/07 – Papillon, Rdnr. 51; ebenso zuvor die Schlussanträge von GA 
Kokott v. 4. 9. 2008, Rs. C-418/07 – Papillon, IStR 2009, 66, Rdnr. 60. 
48  Siehe oben I. 3. a). 
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III. Herausforderungen und Perspektiven 

 

Gleichwohl verbleiben offene Fragen und Herausforderungen, 

die im Folgenden unter dem Gesichtspunkt einer Perspektiven-

bildung behandelt werden sollen. 

 

1. Zur Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Be-

steuerungsbefugnisse 

 

Zunächst zum Rechtfertigungsgrund der Wahrung der ausge-

wogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse: Je stärker 

dieser Rechtfertigungsgrund in den Mittelpunkt rückt, desto 

drängender stellen sich hier verschiedene Fragen. 

 

a) „Aufteilung“ der Besteuerungsbefugnisse – Die mit-

gliedstaatliche Kompetenz zur allgemeinen Definition 

und internationalen Abstimmung des Besteuerungsan-

spruchs 

 

Der Gerichtshof entwickelt gerade mit dem Rechtfertigungs-

grund der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteue-

rungsbefugnisse eine eigene Terminologie, die es zu deuten 

gilt. Probleme bereitet dabei zunächst und insbesondere der für 

den Rechtfertigungsgrund zentrale Begriff der Aufteilung der 

Besteuerungsbefugnisse. Als Ansatzpunkt zur Interpretation 

eignet sich die Feststellung des Gerichtshofs, dass es mangels 

EG-rechtlicher Harmonisierung im Bereich des direkten Steuer-

rechts Sache der Mitgliedstaaten ist, die Besteuerungsbefugnis-
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se zuzuordnen49. Diese Feststellung legt es nahe, die Aufteilung 

der Besteuerungsbefugnisse mit der mitgliedstaatlichen Kompe-

tenz zu identifizieren, den staatlichen Besteuerungsanspruch 

allgemein zu definieren und international abzustimmen.  

 

Dies verdeutlicht, dass der Begriff der Aufteilung (englisch: al-

location of the power to impose taxes; französisch: répartition 

du pouvoir d’imposition) missverständlich ist. Es kann bei die-

ser Aufteilung – auch vor dem Hintergrund der staatlichen 

Steuersouveränität – von vornherein nicht um die technische 

Aufteilung eines – etwa europäisch – vorgegebenen Steuersub-

strats gehen, sondern nur um die Anerkennung der mitglied-

staatlich vorbehaltenen Kompetenz, allgemein über die Besteu-

erung zu entscheiden und die hierauf beruhenden Besteue-

rungsansprüche unilateral50 oder bilateral internationalsteuer-

rechtlich einzubinden51. Wenn sich eine bestimmte Belastungs-

folge aus der Subsumtion unter eine entsprechende allgemeine, 

unilaterale oder bilaterale Regelung ergibt, dann ist diese Be-

lastungsfolge danach grundfreiheitsrechtlich grundsätzlich ge-

rechtfertigt52. 

 

Hiervon zu unterscheiden sind Regelungen, die die allgemeinen 

und abstrakten Regelungen über die Reichweite des staatlichen 

Besteuerungsanspruchs punktuell und konkret ergänzen oder 

modifizieren, etwa zur Verhinderung steuerlichen Miss-
                                                 
49  Dazu bereits oben II. 2. a). 
50  Gerade auch zur unilateralen internationalsteuerrechtlichen Einbindung EuGH v. 7. 9. 2006, Rs. C-
470/04 – N, Slg. 2006, I-7409, Rdnr. 42. 
51  Kritisch zum Begriff der Aufteilung auch Seiler/Axer, IStR 2008, S. 838 (843). 
52  Siehe zu möglichen, besonderen Anforderungen an die Ausgestaltung des internationalen Steuerrechts 
im europäischen Binnenmarkt unten III. 1. d). 
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brauchs53. Derartige Regelungen, die gleichsam auf einer zwei-

ten Ebene stehen, bedürfen – soweit sie grundfreiheitsrechtlich 

diskriminierend oder beschränkend wirken – einer eigenständi-

gen grundfreiheitsrechtlichen Rechtfertigung, etwa unter dem 

Gesichtspunkt der Verhinderung steuerlichen Missbrauchs. 

 

Verschiedentlich wird in letzterem Zusammenhang von der 

Ausübung in Gegenüberstellung zur Aufteilung der Besteue-

rungsbefugnisse gesprochen. Richtigerweise geht es aber in 

beiden Fällen um die Wahrnehmung vorbehaltener Steuerkom-

petenz, im einen Fall auf Grundlage abstrakter, grundfreiheits-

rechtlich eher unverdächtiger Regelungen, im anderen Fall auf 

Grundlage punktuell hinzutretender, eigenständig legitimati-

onsbedürftiger Normen. 

 

Ein anschauliches Beispiel für eine punktuell hinzutretende, die 

allgemeine Abstimmung der Besteuerungsansprüche modifizie-

rende Regelung bietet der Ende 2007 entschiedene Fall Colum-

bus Container Services54. Wenn nach der in diesem Fall gegen-

ständlichen Norm des § 20 Abs. 2 AStG in genau dem Fall von 

der grundsätzlich anwendbaren Freistellungsmethode zur An-

rechnungsmethode zu wechseln ist, dass eine ausländische Be-

triebsstätte Einkünfte hat, die bei Rechtsträgerschaft im Aus-

land Zwischeneinkünfte wären, dann spricht einiges dafür, dass 

hier eine grundfreiheitsrechtlich näher legitimationsbedürftige, 

punktuell eingreifende Norm vorliegt, die von der allgemeinen 

                                                 
53  So wohl auch Hahn, IStR 2002, S. 681 (686). 
54  EuGH v. 6. 12. 2007, Rs. C-298/05 – Columbus Container Services, Slg. 2007, I-10451. 
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Regel über die Abstimmung der nationalen Besteuerungsan-

sprüche abweicht. Der Gerichtshof hat die Rechtssache Colum-

bus Container Services allerdings schon auf Tatbestandsebene, 

im Rahmen der Vergleichbarkeitsprüfung, entschieden. 

 

Wird der Begriff der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse in 

diesem Zusammenhang mit der mitgliedstaatlichen Kompetenz 

identifiziert, den staatlichen Besteuerungsanspruch allgemein 

zu definieren und international abzustimmen, so harmoniert 

dieser Ansatz insoweit auch mit der aktuellen steuerpolitischen 

Linie der Kommission55. Denn in einer Mitteilung von Ende 2006 

hat sie sich von ihrer bisher verfolgten Strategie eines negativ 

integrierenden Wettbewerbs der mitgliedstaatlichen Steuersys-

teme verabschiedet und ist ihrerseits zu einer auf positive An-

näherung und Abstimmung zielenden Strategie der „Koordinie-

rung der mitgliedstaatlichen Steuersysteme“ übergegangen56. 

 

b) „Ausgewogenheit“ der Aufteilung 

 

Ist der Begriff der Aufteilung verdeutlicht, stellt sich allerdings 

die unmittelbare Folgefrage, was unter einer ausgewogenen 

Aufteilung zu verstehen sein könnte. Auf den ersten Blick liegt 

die Annahme nicht fern, dass der Gerichtshof hier terminolo-

gisch an die internationalsteuerrechtlich überkommene Vermu-

tung der Ausgewogenheit oder Ausgeglichenheit von Doppelbe-

                                                 
55  So auch Seiler/Axer, IStR 2008, S. 838 (843). 
56  Kommission, Mitteilung „Koordinierung der Regelungen der Mitgliedstaaten zu den direkten Steuern 
im Binnenmarkt“ v. 19. 12. 2006, KOM (2006) 823 endg. 
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steuerungsabkommen57 angeknüpft hat. Gleich ob eine solche 

Anknüpfung nachzuweisen ist oder nicht, zeigt eine nähere 

Analyse der Rechtsprechung, dass der Gerichtshof den einzel-

nen Inhalten der mitgliedstaatlichen Aufteilung der Besteue-

rungsbefugnisse im Ergebnis keineswegs indifferent gegenüber-

steht, sondern vielmehr von materiellen Bewertungsvorbehal-

ten auszugehen scheint. Denn zum einen scheint er mitunter 

äquivalenztheoretische Grundannahmen über die Steuerrecht-

fertigung zugrunde zu legen; zum anderen verlangt er ver-

schiedentlich eine Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten, 

die die Gestaltungsräume, die das internationale Steuerrecht 

eröffnet, verengt. Hierauf soll im Folgenden kritisch eingegan-

gen werden. 

 

aa) Äquivalenztheoretische Grundannahmen über die 

Steuerrechtfertigung – Grenzen der Kompetenz des Eu-

ropäischen Gerichtshofs 

 

Der Gerichtshof setzt den Rechtfertigungsgrund der ausgewo-

genen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse in seiner jünge-

ren Rechtsprechung in Beziehung zu bestimmten Grundannah-

men über die Steuerrechtfertigung. Im Lidl Belgium-Urteil etwa 

spricht er vom „Recht der Mitgliedstaaten, von ihrer Besteue-

rungszuständigkeit in Bezug auf die in ihrem Hoheitsgebiet 

ausgeübten Tätigkeiten Gebrauch zu machen“58. Die Anknüp-

                                                 
57  Dazu BFH v. 28. 6. 2006, BStBl II 2006, 861 unter II. 2. b) (Vorlagebeschluss Lidl Belgium) unter 
Verweis auf EuGH v. 5. 7. 2005, Rs. C-376/03 – D, Slg. 2005, I-5821; EuGH v. 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 – 
Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837, Rdnr. 45. 
58  EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. C-414/06 – Lidl Belgium, BB 2008, 1322, Rdnr. 52; ebenso zuvor etwa 
EuGH v. 8. 11. 2007, Rs. C-379/05 – Amurta, Slg. 2007, I-9569, Rdnr. 58 m. w. N. 
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fung des Besteuerungsrechts an die Tätigkeit auf dem Hoheits-

gebiet deutet auf ein äquivalenztheoretisches Verständnis der 

Steuerlegitimation hin, demzufolge die staatliche Ermöglichung 

der unternehmerischen Betätigung auf dem Hoheitsgebiet ein 

staatliches Recht nach sich zieht, am Erfolg dieser Betätigung 

zu partizipieren59. Die Bedeutung, die der Gerichtshof diesem 

Besteuerungsrecht beizumessen scheint, offenbart sich im Lidl 

Belgium-Urteil nicht zuletzt darin, dass Liquiditäts- oder Zins-

nachteile, die sich aus der Aufteilung der Besteuerungsbefug-

nisse nach dem so verstandenen Territorialitätsgrundsatz erge-

ben, dort keinerlei Erwähnung finden. Der Gerichtshof weitet 

den Territorialitätsgrundsatz als grundfreiheitsrechtlichen 

Rechtfertigungsgrund damit im Rahmen des Rechtfertigungs-

grundes der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Be-

steuerungsbefugnisse erheblich über den Ansatz in Futura Par-

ticipations60 hinaus aus. 

 

Begrüßenswert ist dies insoweit, als eine gehaltvolle steuer-

rechtliche Dogmatik ohne Bezugnahme auf bestimmte Vorstel-

lungen über die Steuerrechtfertigung kaum auskommt. Zudem 

unterstreicht der äquivalenztheoretische Grundansatz das legi-

time Interesse der Mitgliedstaaten, an dem wirtschaftlichen Er-

folg zu partizipieren, den sie durch ihre Standortbedingungen 

begünstigt haben. Das Strukturprinzip der Steuerstaatlichkeit 

                                                 
59  Zur territorial-äquivalenztheoretischen Begründung der Steuerpflicht Lehner, in: FS Wassermeyer, 
2005, S. 241 (245 ff.) m. w. N.; siehe auch Kokott, FR 2008, S. 1041. 
60  Siehe oben I. 3. d). 
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als solches, das auf eine Solidargemeinschaft in öffentlichen 

Lasten und Leistungen zielt, wird dadurch hervorgehoben61. 

 

Der Gerichtshof sollte allerdings darauf verzichten, im Rahmen 

des Rechtfertigungsgrundes der Wahrung der ausgewogenen 

Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse eine eigene umfassende 

Steuerrechtfertigungslehre zu entwickeln und konkrete Rechts-

folgen daraus abzuleiten. Hierzu fehlt ihm schlicht die Kompe-

tenz. Darüber hinaus besteht die Gefahr kruder, überschießen-

der Lösungen, die sich über die Differenzierungen des internati-

onalen Steuerrechts hinwegsetzen62. Im Lidl Belgium-Urteil 

werden die äquivalenztheoretischen Anklänge insoweit durch 

die unmittelbar nachfolgende Bezugnahme auf das Ergebnis 

nach dem einschlägigen Doppelbesteuerungsabkommen tref-

fend relativiert63.  

 

Ernsthafte Fragen werfen in dieser Hinsicht dagegen einige der 

jüngeren Entscheidungen des Gerichtshofs zu Dividendenaus-

schüttungen von Tochtergesellschaften an Muttergesellschaften 

in anderen Mitgliedstaaten auf. Ungeachtet der Komplexität und 

Unterschiedlichkeit der Fälle scheint es nicht ausgeschlossen, 

dass gerade hier implizite, internationalsteuerrechtlich proble-

matische und zudem nicht konsistente64 Annahmen über legiti-

me Besteuerungsrechte zum Tragen zu kommen und auf das 

                                                 
61  Seiler/Axer, IStR 2008, S. 838 (842). 
62  In diese Richtung auch Englisch, Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse – Ein Rechtfertigungsgrund 
für die Einschränkung von EG-Grundfreiheiten?, 2008, S. 50 f. 
63  EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. C-414/06 – Lidl Belgium, BB 2008, 1322, Rdnr. 52. 
64  Lang, EC Tax Review 2008, S. 67 ff. mit ausführlicher Analyse. 
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Ergebnis durchschlagen; so in Denkavit 200665, in Amurta 

200766 und in Burda von Juni 200867. 

 

Gerade mit Blick auf diese Rechtsprechung bleibt nochmals zu 

betonen, dass äquivalenztheoretische Grundannahmen kein 

dogmatisch tragfähiger Ausgangspunkt für inhaltliche Veren-

gungen des internationalsteuerrechtlich Zulässigen im Rahmen 

der Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten sein können. 

 

bb) Grundfreiheitsrechtlich begründete Anforderungen 

an die Definition und Abstimmung der Besteuerungsan-

sprüche? – Zu Inhalt und Grenzen mitgliedstaatlicher 

Verantwortung 

 

Gleichwohl stellt sich die – in diesem Zusammenhang entschei-

dende, gegenwärtig offene – elementare Frage, ob die mitglied-

staatliche Definition und Abstimmung der eigenen Besteue-

rungsansprüche als solche grundfreiheitsrechtlich immun ist 

oder ob die Grundfreiheiten den Mitgliedstaaten bei der Defini-

tion und Abstimmung ihrer Besteuerungsansprüche doch inhalt-

liche Vorgaben machen, die unter dem Gesichtspunkt einer 

„Ausgewogenheit“ der Aufteilung zu erfassen sein mögen. 

 

Hier ist zunächst und zentral darauf hinzuweisen, dass ein Mit-

gliedstaat – und hier besteht eine interessante Parallele zum 

                                                 
65  EuGH v. 14. 12. 2006, Rs. C-170/05 – Denkavit, Slg. 2006, I-11949. 
66  EuGH v. 8. 11. 2007, Rs. C-379/05 – Amurta, Slg. 2007, I-9569. 
67  EuGH v. 26. 6. 2008, Rs. C-284/06 – Burda, BB 2008, 1823; dazu Rehm/Nagler, IStR 2008, S. 511 
(512 f.). 
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verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz – grundfreiheitsrechtlich 

nur für die Elemente der Besteuerung verantwortlich gemacht 

werden, die er selbst mitgestaltet hat; nicht dagegen für Belas-

tungswirkungen, die sich allein aus dem Steuerrecht eines an-

deren Mitgliedstaates ergeben68. Denn genau hier verläuft die 

Scheidelinie zwischen dem, was für den einzelnen Staat in ei-

nem nicht harmonisierten Bereich aus den Grundfreiheiten 

folgt, einerseits, und der Rechtsharmonisierung andererseits69. 

Treffend heißt es dazu in der Entscheidung Deutsche Shell, dass 

die Niederlassungsfreiheit nicht dahin verstanden werden kann, 

„dass ein Mitgliedstaat verpflichtet ist, seine Steuervorschriften 

auf diejenigen eines anderen Mitgliedstaats abzustimmen, um 

in allen Situationen eine Besteuerung zu gewährleisten, die je-

de Ungleichheit, die sich aus den nationalen Steuerregelungen 

ergibt, beseitigt“70. Vielmehr können „die Entscheidungen, die 

eine Gesellschaft in Bezug auf die Festlegung von Unterneh-

mensstrukturen im Ausland trifft, im Einzelfall Vor- oder 

Nachteile für sie haben“71. Ganz ähnlich hat der Gerichtshof 

                                                 
68  Seiler, in: FS Isensee, 2007, S. 875 (893), spricht hier von „Zufallsfolgen“ an den „unabgestimmten 
Schnittstellen verschiedener je für sich gleichheitskonformer Steuersysteme“; siehe auch ders., StuW 2005, S. 25 
(29); ders./Axer, IStR 2008, S. 838 (842); ebenso Englisch, Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse – Ein Recht-
fertigungsgrund für die Einschränkung von EG-Grundfreiheiten?, 2008, S. 131. 
69  Ebenso Hahn, IStR 2002, S. 681 (687). Das junge Rechtsgebiet der EG-rechtlichen Grundfreiheiten 
kann an dieser Stelle von der in langjähriger Erfahrung entwickelten und im deutschen Bundesstaat erprobten 
Dogmatik zum Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zehren. Auch hier findet sich eine auf der normativ überge-
ordneten Ebene, in diesem Fall der Bundesebene, angesiedelte materielle Rechtmäßigkeitsanforderung, das 
Gleichheitsgrundrecht, das im Rahmen der Gesetzgebung auf der nachgeordneten Ebene, der Ebene der Länder, 
zu beachten ist. Nach allgemeiner Auffassung hindert Art. 3 Abs. 1 GG die Länder aber keineswegs daran, un-
terschiedliche Regelungen im Bereich der Länderkompetenzen zu schaffen, sei es im Polizeirecht, im Schulrecht 
oder im Kommunalrecht; siehe BVerfGE 10, 354 (371) st. Rspr.; Dürig, in: Maunz/Dürig (Hrsg.), GG, Kom-
mentar, Stand: Juni 2007, Art. 3 Abs. 1, Rdnr. 233 ff.; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 5, 2. 
Aufl., 2000, § 124, Rdnr. 178 ff.; gerade auch zum Steuerrecht der Länder jüngst BVerwG DVBl. 2009, S. 133 
(LS 4: „Der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG steht der Normierung unterschiedlicher Voraus-
setzungen für die Steuerpflicht in unterschiedlichen Körperschaften nicht entgegen.“). 
70  EuGH v. 28. 2. 2008, Rs. C-293/06 – Deutsche Shell, Slg. 2008, I-1129, Rdnr. 43. 
71  EuGH v. 28. 2. 2008, Rs. C-293/06 – Deutsche Shell, Slg. 2008, I-1129, Rdnr. 43 unter Verweis auf 
EuGH v. 12. 7. 2005, Rs. C-403/03 – Schempp, Slg. 2005, I-6421, Rdnr. 45; dazu auch Kahle, IStR 2007, S. 757 
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nunmehr auch in der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz am 

Wannsee von Oktober 2008 entschieden, in der er die Be-

schränkung der Grundfreiheit konkret dem Steuerrecht des an-

deren Staates zugerechnet hat72, ebenso in der erbschaftsteu-

errechtlichen Rechtssache Block von Februar 200973. Problema-

tisch erscheinen unter diesem Gesichtspunkt dagegen die jün-

geren Urteile zur grenzüberschreitenden Verlustverrechnung, in 

denen die Verpflichtung zum Verlustimport von der unilateral 

vorgesehenen Nichtverrechenbarkeit eines Verlusts im Tätig-

keitsstaat („finale Verluste“) abhängig gemacht wird, insbeson-

dere also Marks & Spencer74 und Lidl Belgium75. 

 

Hat ein Mitgliedstaat deshalb alles in seiner Verantwortung Ste-

hende getan, um durch verallgemeinerbare unilaterale oder bi-

laterale Regelungen eine Doppelbesteuerung zu vermeiden – 

und eine solche Pflicht, auf eine Vermeidung der Doppelbesteu-

erung hinzuwirken, folgt richtigerweise schon aus den Anforde-

rungen des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes in Anwen-

dung auf die Besonderheiten des grenzüberschreitenden Falls, 

im Binnenmarkt zudem aus den Grundfreiheiten, aus Art. 293 

und aus Art. 10 des EG-Vertrages76 –, dann ist dieser Staat 

                                                                                                                                                         
(758) und bereits Hahn, IStR 2002, S. 681 (687) unter Verweis auf die Problematik der effektiven Mitnahme der 
Bedingungen im Heimatstaat. 
72  EuGH v. 23. 10. 2008, Rs. C-157/07 – Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, IStR 2008, 769, Rdnr. 50 
f.; zustimmend Lamprecht, IStR 2008, S. 766 (768 f.); zur staatenbezogenen oder staatenübergreifenden Per-
spektive auch Englisch, IStR 2007, S. 67 (68) mit einer Rechtsprechungsanalyse; Gosch, DStR 2007, S. 1553 
(1559 f.). 
73  EuGH v. 12. 2. 2009, Rs. C-67/08 – Block, DStR 2009, 373, Rdnr. 28 ff.. 
74  EuGH v. 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 – Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837, Rdnr. 55. 
75  EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. C-414/06 – Lidl Belgium, BB 2008, 1322, Rdnr. 46 ff.; zur „Finalität“ in 
diesem Sinne Sedemund/Wegner, DB 2008, S. 2565 ff. 
76  Zur mitgliedstaatlichen Verpflichtung, auf die Beseitigung der Doppelbesteuerung in der Europäischen 
Union hinzuwirken, Lehner, in: Lang u. a. (Hrsg.), Tax Treaty Law and EC Law, 2007, S. 11 (13 f.); Kemmeren, 
EC Tax Review 2008, S. 156 ff. 
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grundfreiheitsrechtlich entlastet und kann nicht zur Kompensa-

tion von – eventuell ihrerseits EG-rechtswidrigen – Belastungs-

wirkungen verpflichtet werden, die allein aus dem Recht des 

jeweils anderen Staates folgen. Es darf hier nicht darauf an-

kommen, wo geklagt wird.  

 

Die Problematik spitzt sich damit auf die Frage zu, wie weit die 

Verantwortung eines Mitgliedstaates reicht, im Binnenbereich 

seiner Vorschriften auf eine Vermeidung der Doppelbesteuerung 

hinzuwirken. Die Besteuerung der grenzüberschreitenden Divi-

dendenbesteuerung bietet hier wiederum einen interessanten 

Anschauungsfall, gleichsam einen Grenzfall. Wenn es der Ge-

richtshof in den Entscheidungen Denkavit77 und Amurta78 dem 

Quellenstaat anlastet, dass die Anrechnung der – nur in grenz-

überschreitenden Fällen erhobenen – Quellensteuer auf ausge-

schüttete Dividenden und damit die Vermeidung der Doppelbe-

steuerung allein deshalb scheitert, weil der Ansässigkeitsstaat 

der Muttergesellschaft auf eine Dividendenbesteuerung, auf die 

angerechnet werden könnte, ganz verzichtet, dann hängt inso-

weit auch hier die Folge der EG-Rechtswidrigkeit des Steuer-

rechts des einen Staates von einer unilateralen Ausgestaltung 

im anderen Staat ab. Allerdings ist in diesem Zusammenhang 

zu berücksichtigen, dass sich gerade in der Konstellation der 

grenzüberschreitenden Dividendenausschüttung – wie auch der 

Gerichtshof erwägt79 – DBA-rechtliche Möglichkeiten zur genau-

                                                 
77  EuGH v. 14. 12. 2006, Rs. C-170/05 – Denkavit, Slg. 2006, I-11949. 
78  EuGH v. 8. 11. 2007, Rs. C-379/05 – Amurta, Slg. 2007, I-9569. 
79  EuGH v. 8. 11. 2007, Rs. C-379/05 – Amurta, Slg. 2007, I-9569, Rdnr. 79; vgl. nunmehr auch den Fall 
der Quellenbesteuerung von Zinsen, die in das Ausland fließen: EuGH v. 22. 12. 2008, Rs. C-282/07 – Truck 
Center, IStR 2009, 135; noch zu den Schlussanträgen de Broe, EC Tax Review 2009, S. 2. 
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eren Abstimmung der Rechtsordnungen anbieten. So kann die 

Quellenbesteuerung im Quellenstaat DBA-rechtlich davon ab-

hängig gemacht werden, dass der Ansässigkeitsstaat der Mut-

tergesellschaft eine Anrechnung tatsächlich vornimmt. Die 

Problematik mündet daher in die Frage, ob der einzelne Mit-

gliedstaat mit Blick auf die Grundfreiheiten in der Verantwor-

tung steht, entsprechende DBA-Regelungen zu vereinbaren.  

 

An dieser Stelle zeigt sich, dass die EG-rechtlichen Verpflich-

tungen der Mitgliedstaaten im europäischen Binnenmarkt den 

Rahmen des nach klassischem internationalen Steuerrecht Zu-

lässigen durchaus verengen könnten, dass unilaterale oder bila-

terale internationalsteuerrechtliche Ausgestaltungen also nicht 

per se grundfreiheitsrechtlich immun sein müssen. Die Schlüs-

selfrage bleibt in den Raum gestellt: Was ist vom einzelnen 

Mitgliedstaat in der Europäischen Union im Rahmen der Mög-

lichkeiten des internationalen Steuerrechts an Abstimmung zu 

verlangen? Oder anders formuliert: Wann hat ein Mitgliedstaat 

das in seiner Verantwortung Stehende getan, um eine Doppel-

besteuerung zu vermeiden?80 

 

Entlastende Wirkung, und damit soll insoweit geschlossen wer-

den, könnte freilich die Vereinbarung eines EU-weit verbindli-

                                                 
80  Insbesondere mit Blick auf die Rechtssache Amurta bleibt allerdings zweierlei zu bemerken: Zum einen 
ist es auch bei Nichtanrechnung einer erhobenen Quellensteuer fraglich, ob es überhaupt zu einer Doppelbesteu-
erung kommt; eine solche läge in diesem Fall nur dann vor, wenn der hinter der Muttergesellschaft stehende 
natürliche Anteilseigner einer weiteren Dividendenbesteuerung unterläge, auf die die Quellensteuer nicht ange-
rechnet werden kann. Zum anderen sind in diesem Zusammenhang auch andere, zumal innovative Modelle zur 
Vermeidung der Doppelbesteuerung denkbar; so könnte das Anrechnungsguthaben an den hinter der Mutterge-
sellschaft stehenden natürlichen Anteilseigner weitergegeben werden. Für ein im Allgemeinen stärker integrati-
ves Verständnis auch Kemmeren, EC Tax Review 2008, S. 4 (8 ff.). 
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chen Doppelbesteuerungsabkommens haben81, das einen Stan-

dard setzen und der Kohärenz der mitgliedstaatlichen Steuer-

rechtsordnungen dienen würde82. 

 

c) Die Alternative der Tatbestandslösung – Zu den Beg-

riffen der Diskriminierung und Beschränkung 

 

Im letzten Schritt drängen die Überlegungen zum Rechtferti-

gungsgrund der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Be-

steuerungsbefugnisse zu der Frage, ob dieser Rechtfertigungs-

grund, der das Potential hat, die Grundfreiheiten in substantiel-

ler Weise mit den überkommenen Strukturen des nationalen 

und internationalen Steuerrechts abzustimmen, nicht besser 

schon auf der Tatbestandsebene der grundfreiheitsrechtlichen 

Prüfung angesiedelt wäre. 

 

Wie schon eingangs angesprochen, hat der Gerichtshof in der 

Rechtssache Kerckhaert und Morres von 200683 eine grundfrei-

heitsrechtliche Beschränkung in einem Fall verneint, in dem die 

DBA-rechtliche Abstimmung der Besteuerungsbefugnisse zu ei-

ner besonderen Belastung im grenzüberschreitenden Fall ge-

führt hatte; in diese Richtung weisen auch die Entscheidungen 

van Hilten-van der Heijden aus dem gleichen Jahr84 und nun-

                                                 
81  Siehe schon Kommission, Mitteilung „Ein Binnenmarkt ohne steuerliche Hindernisse“ v. 23. 10. 2001, 
KOM (2001) 582 endg., S. 49; Hey, in: Reimer u. a. (Hrsg.), Europäisches Gesellschafts- und Steuerrecht, 2007, 
S. 295 (310) („wichtiger Schritt“); vgl. auch Lang u. a. (Hrsg.), Multilateral Tax Treaties, 1997. 
82  Auch Seiler/Axer, IStR 2008, S. 838 (844). 
83  EuGH v. 14. 11. 2006, Rs. C-513/04 – Kerckhaert und Morres, Slg. 2006, I-10967, Rdnr. 24; dazu die 
Anm. von Englisch, IStR 2007, S. 67 (68). 
84  EuGH v. 23. 2. 2006, Rs. C-513/03 – van Hilten-van der Heijden, Slg. 2006, I-1957, Rdnr. 47. 
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mehr Orange European Smallcap Fund von Mai 200885 sowie 

Block von Februar 200986. 

 

Diese Rechtsprechung steht in gewisser Verwandtschaft zu der 

Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach der Folgen, die sich aus 

den Unterschieden zwischen verschiedenen Steuersystemen 

bzw. aus dem Nebeneinander der Steuerrechtsordnungen erge-

ben, grundfreiheitsrechtlich neutral sind; so etwa Gilly 199887 

und Schempp 200588. Ähnlich wird insoweit von grundfreiheits-

rechtlich zulässigen Quasi-Beschränkungen gesprochen89. 

 

Die Fälle zeigen: Der Kern des Problems liegt bei der Frage, 

wann – mit Blick auf das direkte Steuerrecht – eine grundfrei-

heitsrechtlich erhebliche Diskriminierung oder Beschränkung 

vorliegt. Hierzu ist zunächst festzustellen, dass auch in der 

Outbound-Konstellation, in der oftmals unter dem Gesichts-

punkt der Beschränkung geprüft wird, ein Vergleich zwischen 

dem Inlandsfall und dem grenzüberschreitenden Fall unerläss-

lich ist, dass also auch die Beschränkung bei Licht betrachtet 

eine Diskriminierung ist. Dies zugrunde gelegt, lässt sich argu-

mentieren, dass die allgemeine Definition und internationale 

Abstimmung des Besteuerungsanspruchs, in diesem Sinne also 

die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse auf der ersten Ebe-

ne, jedenfalls im Fall der Ausgewogenheit im obigen Sinne, dis-

                                                 
85  EuGH v. 20. 5. 2008, Rs. C-194/06 – Orange European Smallcap Fund, IStR 2008, 435, Rdnr. 37. 
86  EuGH v. 12. 2. 2009, Rs. C-67/08 – Block, DStR 2009, 373, Rdnr. 31. 
87  EuGH v. 12. 5. 1998, Rs. C-336/96 – Gilly, Slg. 1998, I-2793, Rdnr. 34, 47. 
88  EuGH v. 12. 7. 2005, Rs. C-403/03 – Schempp, Slg. 2005, I-6421, Rdnr. 45. 
89  Siehe die Schlussanträge v. GA Geelhoed v. 23. 2. 2006, Rs. C-374/04 – Test Claimants in Class IV of 
the ACT Group Litigation, Rdnr. 37 ff.; hierauf Bezug nehmend die Schlussanträge von GA Sharpston v. 8. 11. 
2007, Rs. C-293/06 – Deutsche Shell, Rdnr. 39 ff. 
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kriminierungsrechtlich grundsätzlich neutral, mithin schon tat-

bestandlich grundfreiheitskonform und damit nicht dem Verdikt 

der prima facie-Vertragswidrigkeit ausgesetzt ist90. 

 

Dem ist allerdings der durchaus gewichtige Einwand entgegen-

zusetzen, dass die Zuordnung zur Tatbestandsebene genaueren 

Prüfungen entgegenstehen und holzschnittartige, auch unvor-

hersehbare Lösungen begünstigen könnte (vgl. das Schuma-

cker-Urteil 199591). Die Prüfung auf Rechtfertigungsebene, für 

die sich der Gerichtshof im avoir fiscal-Urteil axiomatisch ent-

schieden hatte92, erhöht den Begründungsdruck auf allen Sei-

ten93 und könnte damit einem jeweils sachgerechten Ergebnis 

dienlich sein94. Die Problematik soll hier dahingestellt bleiben. 

 

d) Zur Verhältnismäßigkeitsprüfung 

 

Ordnet man den Topos der Wahrung der ausgewogenen Auftei-

lung der Besteuerungsbefugnisse der Rechtfertigungsebene zu, 

müssen allerdings in jedem Fall Besonderheiten bei der Ver-

hältnismäßigkeitsprüfung gelten. Denn der Rechtfertigungs-

grund verschließt sich strukturell der Angemessenheitsprüfung, 

also der dritten Stufe der Verhältnismäßigkeitsprüfung. Wäh-

rend etwa das auf Rechtfertigungsebene zu würdigende Ziel der 

                                                 
90  So nachdrücklich Hahn, IStR 2002, S. 681 (685 f.); in diese Richtung auch Seiler, in: FS Isensee, 2007, 
S. 875 (893); ders., StuW 2005, S. 25 (29); ders./Axer, IStR 2008, S. 838 (841, 843). 
91  EuGH v. 14. 2. 1995, Rs. C-279/93 – Schumacker, Slg. 1995, I-225. 
92  Siehe oben I. 2. 
93  Vgl. zur „Gleichheitspräsumtion“ formaler Gleichbehandlung im deutschen Verfassungsrecht Huster, 
in: Friauf/Höfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Februar 2008, Art. 3, Rdnr. 37 m. w. 
N. (die Beweislast wird der Ungleichbehandlung zugewiesen). 
94  Für die Prüfung auf Rechtfertigungsebene auch Rehm/Feyerabend/Nagler, IStR 2007, S. 7 (13); vgl. 
Schuch, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, 2004, S. 63 (70). 
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Vermeidung steuerlichen Missbrauchs grundsätzlich abwä-

gungsfähig ist, weil dieses Ziel mit größerer oder geringerer In-

tensität verfolgt werden kann, kann die mitgliedstaatliche Defi-

nition und Abstimmung des Besteuerungsanspruchs richtiger-

weise nur als solche anerkannt werden oder aber nicht aner-

kannt werden. Auch deshalb ist der in Marks & Spencer und in 

Lidl Belgium aus Verhältnismäßigkeitsgründen entwickelte Vor-

behalt bei endgültiger Nichtverrechenbarkeit eines Verlusts im 

Tätigkeitsstaat95 zu kritisieren. 

 

Was im Rahmen des Rechtfertigungsgrundes der Wahrung der 

ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse bei der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung zu untersuchen bleibt, sei es unter 

dem Gesichtspunkt der Geeignetheit oder dem der Erforderlich-

keit, ist die schon angesprochene zentrale Frage, ob der Mit-

gliedstaat alles in seiner Verantwortung Stehende getan hat, 

um eine Doppelbesteuerung durch verallgemeinerbare unilate-

rale oder bilaterale Regelungen zu vermeiden. 

 

2. Zur Vermeidung von steuerlichem Missbrauch und 

Steuerflucht 

 

Für den Rechtfertigungsgrund der Vermeidung von steuerli-

chem Missbrauch und Steuerflucht ergibt sich ein eigenständi-

ger Anwendungsbereich vor dem Hintergrund des zuvor Gesag-

ten vor allem noch dort, wo es nicht um die allgemeine Definiti-

on und internationale Abstimmung des staatlichen Besteue-

                                                 
95  Siehe dazu bereits oben III. 1. d). 
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rungsanspruchs geht, sondern um modifizierende und ergän-

zende, eher punktuell auf das spezifische Verhalten des Steuer-

pflichtigen oder auf Verfahrensfragen bezogene Regelungen auf 

der zweiten Ebene, der Ebene der so genannten Ausübung der 

Besteuerungsbefugnisse. Fälle wie Lankhorst-Hohorst96 zur Ge-

sellschafterfremdfinanzierung sowie Cadbury Schweppes97 oder 

auch The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litiga-

tion von April 200898 zur Hinzurechnungsbesteuerung betreffen 

derartige Sachverhalte.  

 

Der Gerichtshof wird zu erwägen haben, ob seine bislang sehr 

restriktive Haltung gegenüber der typisierenden mitgliedstaatli-

chen Verhinderung steuerlichen Missbrauchs im Einzelfall mit 

seiner weitaus permissiveren Haltung gegenüber der mitglied-

staatlichen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, im Kern al-

so der Aufteilung von im Jahresergebnis „geronnenem“ Steuer-

substrat, vereinbar ist. Missbrauchsvermeidende Vorschriften 

sollten dabei gerade dann als zulässig angesehen werden, wenn 

sie in der Sache darauf angelegt sind, die Durchsetzung der Be-

steuerungsansprüche sicherzustellen, die sich auf Grundlage ei-

ner grundfreiheitskonformen Definition und Abstimmung erge-

ben. 

 

 

 

                                                 
96  EuGH v. 12. 12. 2002, Rs. C-324/00 – Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, I-11779. 
97  EuGH v. 12. 9. 2006, Rs. C-196/04 – Cadbury Schweppes, Slg. 2006, I-7995. 
98  EuGH v. 23. 4. 2008, Rs. C-201/05 – The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, 
HFR 2008, 985. 
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3. Zur Kohärenz 

 

Auch die Kohärenz sollte, wie es sich gerade in der Entschei-

dung des Gerichtshofs in der Rechtssache Papillon andeutet99, 

stärker im Zusammenhang mit der Wahrung der ausgewogenen 

Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse gesehen werden100. Die 

Kraft des Kohärenzgedankens liegt darin, Systemzusammen-

hänge, also die Binnenrationalität der nationalen Steuerrechts-

ordnung, in den Blick zu rücken. So könnten der Rechtferti-

gungsgrund der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Be-

steuerungsbefugnisse101 und der Rechtfertigungsgrund der Ko-

härenz sachgerecht zusammenwirken, etwa dahingehend, dass 

den Mitgliedstaaten eine verallgemeinerbare, in sich konsisten-

te und auf die Vermeidung der Doppelbesteuerung nach Maß-

gabe des Möglichen bedachte Besteuerung des grenzüber-

schreitenden Falls abverlangt wird, beispielsweise im Sinne ei-

ner so genannten Einmalbesteuerung von Unternehmensgewin-

nen nach Maßgabe des Territorialitätsgedankens. 

 

4. Zur Gewährleistung wirksamer Steueraufsicht 

 

Zu den Perspektiven für den Rechtfertigungsgrund der Gewähr-

leistung wirksamer Steueraufsicht wurde implizit schon oben 

                                                 
99  Siehe oben II. 2. c). 
100  In diese Richtung auch Lamprecht, IStR 2008, S. 766 (769); ausführlich Englisch, Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnisse – Ein Rechtfertigungsgrund für die Einschränkung von EG-Grundfreiheiten?, 2008, S. 122 
ff.; vgl. auch Kemmeren, EC Tax Review 2008, S. 4 ff. („ECJ should not unbundle integrated tax systems“); 
mitunter wird freilich ohnehin vertreten, dass es sich bei der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse, der Kohärenz und der Territorialität letztlich um ein und denselben Rechtfertigungsgrund 
handelt. 
101  Soweit man bei einer Zuordnung zur Rechtfertigungsebene bleiben möchte. 
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Stellung genommen102. Auch insoweit ist es richtig, dass sich 

der Gerichtshof für die mitgliedstaatlichen Belange öffnet, hier 

also eine Ausgestaltung des Steuerrechts mit Blick auf die Mög-

lichkeiten und Grenzen angemessener Verifikation durch die Fi-

nanzbehörden billigt. Denn das Recht, zumal das Steuerrecht, 

bewährt sich erst in seinem gleichheitsgerechten Vollzug103. 

 

IV. Wirkungen von EuGH-Entscheidungen zum direkten 

Steuerrecht 

 

Zur Ergänzung und Abrundung der materiellrechtlichen Erörte-

rungen soll abschließend noch auf vier aktuelle und zugleich 

grundsätzliche Probleme hinsichtlich der Wirkungen von EuGH-

Entscheidungen zum direkten Steuerrecht eingegangen werden. 

 

1. Reichweite der inhaltlichen Bindungswirkung 

 

Nicht anders als in anderen Rechtsbereichen stellt sich zunächst 

die Frage nach der Reichweite der normativ in Art. 10 EG ver-

ankerten inhaltlichen Bindungswirkung von EuGH-

Entscheidungen im Bereich des direkten Steuerrechts. 

 

Hat der EuGH über die Auslegung des Primärrechts in Ansehung 

eines bestimmten Falls entschieden, insbesondere auf ein Vora-

bentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG hin, so steht zu-

nächst außer Frage, ob die betreffende nationale Rechtsnorm in 

                                                 
102  Siehe oben II. 2. b). 
103  Zur Gesetzesnichtigkeit bei strukturell angelegtem Vollzugsdefizit im Rahmen des deutschen Verfas-
sungsrechts  BVerfGE 84, 239 (268 ff.); 110, 94 (112 ff.). 
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der gegenständlichen Sachverhaltskonstellation angewandt 

werden darf oder nicht. 

 

Schwierigkeiten können demgegenüber entstehen, wenn die 

gleiche Norm in einem ganz anderen sachverhaltlichen Zusam-

menhang erheblich wird. Hier ist zu klären, ob und inwieweit 

die Auslegung durch den EuGH auch diesen anderen Sachver-

halt mit im Blick hatte und hierauf bezogen war oder nicht. 

Problematisch erscheint in dieser Hinsicht etwa die genaue 

Reichweite des Urteils in der Rechtssache Lidl Belgium zur mit-

gliedstaatlichen Beschränkung des grenzüberschreitenden Ver-

lustausgleichs, soweit in diesem Urteil ausdrücklich hervorge-

hoben wurde, dass im Betriebsstättenstaat in nachfolgenden 

Veranlagungszeiträumen eine Verlustnutzung tatsächlich ge-

lang104. 

 

Noch sehr viel weitergehende Schwierigkeiten stellen sich dar-

über hinaus dann, wenn der EuGH in Ansehung des Steuer-

rechts eines anderen Mitgliedstaates entschieden hat105. Die 

mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen sind in sich komplex 

und unterschiedlich ausgestaltet. So ist es oftmals alles andere 

als eindeutig, ob und inwieweit ein EuGH-Urteil zum Steuer-

recht eines Mitgliedstaates auch für das Steuerrecht eines an-

deren Mitgliedstaates unmittelbare Bedeutung hat. Beispielhaft 

sei insoweit auf das Marks & Spencer-Urteil von 2005 hingewie-

sen, das den group relief im Vereinigten Königreich betraf106. 

                                                 
104  EuGH v. 15. 5. 2008, Rs. C-414/06 – Lidl Belgium, BB 2008, 1322, Rdnr. 50. 
105  Zu dieser Problematik Sedemund, Europäisches Ertragsteuerrecht, 2008, Rdnr. 144. 
106  EuGH v. 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 – Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837. 
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Bis heute ist angesichts der inhaltlichen Unterschiede zwischen 

dem group relief und den Organschaftsregelungen der §§ 14 ff. 

KStG nicht gänzlich geklärt, ob und in welchem Umfang die 

Marks & Spencer-Entscheidung Anpassungsbedarf in Deutsch-

land begründet hat. 

 

Den sich hier manifestierenden und in der Sache letztlich un-

umgänglichen Schwierigkeiten sollte in erster Linie durch an-

gemessene Verfahrensregelungen begegnet werden. Aus Art. 

10 EG ist deshalb eine Befassungspflicht der für die Vereinbar-

keit von Normen mit der Gesamtrechtsordnung primär Verant-

wortlichen, also der jeweiligen mitgliedstaatlichen Regierungen 

und Parlamente, herzuleiten. Diese haben auf einschlägige 

EuGH-Entscheidungen hin von sich aus tätig zu werden und zu 

prüfen, ob die eigene Rechtsordnung den EG-rechtlichen Anfor-

derungen nach Maßgabe der Auslegung durch den EuGH ge-

nügt107. Nachgeordnete Verwaltungsbehörden sollten, gerade 

im Zeitraum unmittelbar nach einer möglicherweise erheblichen 

EuGH-Entscheidung, zugleich noch rascher und genauer ange-

leitet werden. 

 

2. Reichweite der zeitlichen Bindungswirkung – Insbe-

sondere zur ex tunc-Wirkung 

 

Neben der Reichweite der inhaltlichen Bindungswirkung steht 

gerade auch die Reichweite der zeitlichen Bindungswirkung von 

                                                 
107  Hier sollte prinzipiell nichts anderes gelten als für die Bundesländer im Hinblick auf Entscheidungen 
des Bundesverfassungsgerichts zur Vereinbarkeit des Rechts eines bestimmten Bundeslandes mit dem Grundge-
setz; dazu Kube, DÖV 2002, S. 737 ff.  
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EuGH-Entscheidungen zum direkten Steuerrecht, in erster Linie 

also deren ex tunc-Wirkung, zur Diskussion108. Während der 

EuGH im Grundsatz davon ausgeht, dass die Auslegung des EG-

Rechts mit entsprechenden Konsequenzen für das nationale 

Recht ex tunc-Wirkung entfaltet, hat er gerade auch im Steuer-

recht Ausnahmen zugelassen, diese allerdings sehr eng zuge-

schnitten. Eine zeitliche Eingrenzung der Urteilswirkungen kön-

ne danach nur aus zwingenden Gründen der Rechtssicherheit, 

insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Gutglaubensschut-

zes und im Hinblick auf die wirtschaftlichen Entscheidungsfol-

gen, in Betracht kommen109; die Eingrenzung müsse dabei in 

jedem Fall im Urteil selbst vorgenommen werden110. Die Prob-

lematik spitzt sich damit auf die Frage zu, wie lang der gute 

Glaube eines Mitgliedstaates an die EG-Rechtskonformität des 

eigenen Handelns zeitlich reichen kann. Grundsätzlich sollte in-

soweit gelten, dass der gute Glaube in echten rechtlichen Zwei-

felsfällen111 nur durch verbindliche Urteile des EuGH ausge-

schlossen werden kann. Schwierig kann es im Einzelfall aller-

dings wiederum zu beurteilen sein, ob ein EuGH-Urteil, zumal 

zum Recht eines anderen Mitgliedstaates, in der Sache ein-

schlägig ist, was auf das Grundproblem der Übertragbarkeit der 

zum Steuerrecht eines Mitgliedstaates vorgenommenen Ausle-

                                                 
108  Dazu ausführlich Waldhoff, Rückwirkung von EuGH-Entscheidungen, Zentrum für Europäisches Wirt-
schaftsrecht, Vorträge und Berichte, Nr. 155, 2006; Kokott/Henze, NJW 2006, S. 177 ff.; auch Vogel, StuW 
2005, S. 373 (375 ff.); Lindemann/Hackemann, IStR 2005, S. 786 ff.; Finke, IStR 2006, S. 212 ff.; Lang, IStR 
2007, S. 235 ff. 
109  Aus jüngerer Zeit EuGH v. 17. 2. 2005, Rs. C-453/02 und C-462/02 – Linneweber, Slg. 2005, I-1131, 
Rdnr. 42; EuGH v. 6. 3. 2007, Rs. C-292/04 – Meilicke u. a., Slg. 2007, I-1835, Rdnr. 35. 
110  EuGH v. 6. 3. 2007, Rs. C-292/04 – Meilicke u. a., Slg. 2007, I-1835, Rdnr. 36. 
111  Zur Unklarheit der Rechtslage als Voraussetzung einer Einschränkung von Urteilswirkungen auch Ko-

kott/Henze, NJW 2006, S. 177 (180 f.). 
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gung des EG-Rechts auf das Steuerrecht eines anderen Mit-

gliedstaates zurückverweist112. 

 

 

3. Inhaltliche Gestaltung über die Verhältnismäßigkeits-

prüfung 

 

Über die Fragen nach der Reichweite der inhaltlichen und der 

zeitlichen Bindungswirkung von EuGH-Entscheidungen hinaus 

stellt sich, ebenfalls gerade im Recht der direkten Besteuerung, 

die Frage nach den Grenzen zulässiger inhaltlicher Gestaltung 

durch den Gerichtshof. 

 

Vor allem die grundfreiheitsrechtliche Verhältnismäßigkeitsprü-

fung verlangt prinzipiellen Respekt vor dem legislativen Gestal-

tungsraum des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers113. Wenn der 

Gerichtshof in diesem Rahmen vermeintlich weniger stark in ei-

ne Grundfreiheit eingreifende, detaillierte Alternativregelungen 

ersinnt oder auch entsprechende Kommissionsvorlagen auf-

greift, die sich als Ausgestaltungsvorgabe an den Mitgliedstaat 

darstellen, dann läuft der Gerichtshof Gefahr, über die Verhält-

nismäßigkeitsprüfung intensiv formend in die mitgliedstaatli-

chen Steuerrechtsordnungen hineinzuwirken, damit den Unter-

schied zwischen negativer und positiver Integration zu über-

spielen, das Einstimmigkeitserfordernis des Art. 94 EG zu miss-

                                                 
112   Siehe soeben oben IV. 1. 
113  Kokott, FR 2008, S. 1041; zum Problem auch Jochum, IStR 2006, S. 621 ff. und hierauf Bezug neh-
mend Gosch, DStR 2007, S. 1553 (1554 ff.) unter dem Stichwort der geltungserhaltenden Reduktion. 
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achten und die Prinzipien der Demokratie und der Gewaltentei-

lung zu verletzen.  

 

Dies gilt umso mehr dann, wenn sich der Gerichtshof, wie zu 

beobachten ist, immer stärker zu einem effektiven Normenkon-

trollorgan entwickelt114. Gerade im Rahmen der Normenkontrol-

le ist der abstrakten Ausgestaltungs- und damit auch Typisie-

rungsbefugnis des Gesetzgebers Rechnung zu tragen, zumal bei 

der Ausgestaltung rechtlicher Gleichheit, um die es im Verhält-

nis zwischen inländischen und grenzüberschreitenden Steuer-

sachverhalten im Kern geht115. 

 

4. Erstreckung von Begünstigungen 

 

Dies leitet unmittelbar über zu der ebenfalls aktuellen und 

zugleich grundsätzlichen Problematik der Erstreckung von Be-

günstigungen durch den Gerichtshof bzw. aufgrund von Ent-

scheidungen des Gerichtshofs. Gerade bei der Prüfung der EG-

Rechtskonformität mitgliedstaatlicher Steuervergünstigungen, 

die sich in der Sache als Subventionen darstellen, muss dem 

Gestaltungsraum des Gesetzgebers Respekt gezollt werden, in-

soweit vor allem mit Blick auf dessen Haushaltsverantwortlich-

keit116. Es erscheint deshalb als überaus fragwürdig, wenn der 

BFH auf die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Jundt117 hin 

                                                 
114  Zu den Ähnlichkeiten zwischen dem Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG und der konkreten 
Normenkontrolle nach Art. 100 GG Sedemund, Europäisches Ertragsteuerrecht, 2008, Rdnr. 1047 ff. 
115  Siehe oben III. 1. c). 
116  Grundsätzlich stellt sich hier im Übrigen die Frage, ob Steuervergünstigungen, deren Zielsetzung die 
effektive Subventionierung ist, nicht sachgerechter nach den Maßstäben der Beihilfenkontrolle gemäß Art. 87 ff. 
EG zu beurteilen sind. 
117  EuGH v. 18. 12. 2007, Rs. C-281/06 – Jundt, Slg. 2007, I-12231. 
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entschieden hat, dass die in § 3 Nr. 26 EStG vorgesehene Re-

gelung der Steuerfreiheit von Vergütungen für die Lehrtätigkeit 

an einer deutschen Universität unter Rückgriff auf das Instru-

ment der normerhaltenden Reduktion auf einen grenzüber-

schreitenden Fall zu erstrecken sei; konkret durch Streichung 

des Wortes „inländisch“ im Tatbestandsmerkmal „inländische 

juristische Person des öffentlichen Rechts“118. Im Ergebnis wur-

de hier eine konstitutiv wirkende Steuerbefreiung mit leichter 

Hand über den Wortlaut hinaus erstreckt, ähnlich wie schon im 

Fall Conijn zum Abzug von Steuerberatungskosten119. Der Ge-

setzgeber wurde dabei, insbesondere als Budgetgesetzgeber, 

übergangen120. Daran ändert auch der Hinweis des BFH auf die 

zum Zeitpunkt der Jundt-Schlussentscheidung geplante, allein 

pro futuro wirkende Modifizierung von § 3 Nr. 26 EStG prinzi-

piell nichts. Wird die EG-Rechtswidrigkeit einer mitgliedstaatli-

chen Steuervergünstigung durch den EuGH festgestellt, sollte 

es zunächst Sache des Gesetzgebers sein, umzugestalten, e-

ventuell also die Subvention insgesamt zu streichen. Auch hier 

bestätigt sich, dass die Ausgestaltung rechtlicher Gleichheit 

primär in den Aufgabenbereich der Legislative fällt, gerade weil 

jeweils mehrere Ausgestaltungsvarianten in Betracht kommen. 

 

 

 
                                                 
118  BFH DStR 2008, S. 1824. 
119  EuGH v. 6. 7. 2006, Rs. C-346/04 – Conijn, Slg. 2006, I-6137; nachgehend BFH DB 2008, S. 2062; 
vgl. nunmehr zur Rechtslage in Österreich EuGH v. 4. 12. 2008, Rs. C-330/07 – Jobra. 
120  Im deutschen Staatsrecht steht außer Frage, dass die ungleiche Benachteiligung einer Gruppe nicht ohne 
weiteres durch die judikative Erstreckung des entsprechenden Vorteils behoben werden darf, sondern dass die 
Sache vielmehr an das Parlament zurückzuverweisen ist, das seinerseits die Alternative hat, die Besserstellung 
der anderen Gruppe aufzuheben; siehe Pieroth/Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, 24. Aufl., 2008, Rdnr. 484 
ff. (Fallgruppe der „ungleich vorenthaltenen Begünstigung“).  
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V. Fazit 

 

Die EuGH-Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht ist in ihrer 

Entwicklung das Spiegelbild eines gerade in den letzten Jahren 

gewachsenen Verständnisses und Vertrauens. Zunehmend hat 

der Gerichtshof die steuerlichen Regelungsinhalte und -zwecke 

der Mitgliedstaaten, insbesondere auf der Rechtfertigungsebene 

der Prüfung, aufgenommen und gewürdigt. Dem Gerichtshof, 

der den mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen in dieser 

Weise Respekt erweist, ist dafür seinerseits Respekt zu zol-

len121. 

 

Geradezu überragende Bedeutung gewinnt dabei der Rechtfer-

tigungsgrund der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der 

Besteuerungsbefugnisse; dies zu Recht deshalb, weil mit die-

sem Rechtfertigungsgrund das Besteuerungsrecht des Mitglied-

staates als solches, nicht lediglich eine flankierende Zweckset-

zung wie die Missbrauchsvermeidung oder die Gewährleistung 

wirksamer Steueraufsicht, grundfreiheitsrechtlich anerkannt 

wird. Die anderen Rechtfertigungsgründe werden zutreffend 

immer stärker im Verhältnis und ergänzend zu diesem Recht-

fertigungsgrund definiert. 

 

Zu dem dringend notwendigen weiteren Ausgleich zwischen 

dem Europarecht einerseits und dem direkten Steuerrecht der 

Mitgliedstaaten einschließlich des internationalen Steuerrechts 

                                                 
121  Dies gilt umso mehr deshalb, weil sich der Gerichtshof auf 27 unterschiedliche, in weiten Teilen kom-
plizierte Steuerrechtsordnungen zu beziehen und dabei auch sprachliche Barrieren zu überwinden hat. Zu letzte-
rem eindringlich Skouris, EuGRZ 2008, S. 343 (347).  
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andererseits wird der Topos der ausgewogenen Aufteilung der 

Besteuerungsbefugnisse dann beitragen können, wenn es ge-

lingt, näher zu definieren, wann ein Mitgliedstaat das in seiner 

Verantwortung Stehende getan hat, um – wie es auch Art. 3 

Abs. 1 GG, die EG-rechtlichen Grundfreiheiten, Art. 10 EG und 

Art. 293 EG gebieten – eine Doppelbesteuerung in der Europäi-

schen Union zu vermeiden, wann also von einer „Ausgewogen-

heit“ im Sinne dieses Topos auszugehen ist. Hier bleibt zwi-

schen der Verantwortung des Ansässigkeitsstaates, der Ver-

antwortung des Quellenstaates und nicht zuletzt der Verantwor-

tung des Unternehmers, der sich für ein grenzüberschreitendes 

Engagement entscheidet, zu vermitteln. 
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