CONIJN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

PHILIPPE LEGER
vom 9. Mirz 2006 !

1. Mit dem vorliegenden Ersuchen wird der
Gerichtshof um eine Vorabentscheidung
gebeten, ob es dem Gemeinschaftsrecht
widerspricht, wenn ein Angehériger eines
Mitgliedstaats, der in einem anderen Mit-
gliedstaat — hier der Bundesrepublik
Deutschland — beschrinkt steuerpflichtig
ist, die Steuerberatungskosten, die er aufge-
wendet hat, um seinen steuerlichen Ver-
pflichtungen im letztgenannten Staat nach-
zukommen, von seinem steuerpflichtigen
Einkommen in diesem selben Mitgliedstaat
nicht absetzen kann, wihrend ein unbe-
schrinkt Steuerpflichtiger zu einem solchen
Abzug berechtigt ist.

I — Der nationale rechtliche Rahmen

2. Gemifl dem Einkommensteuergesetz in
der Fassung von 1997 (im Folgenden: EStG
1997) 2 ist zwischen unbeschrinkt einkom-
mensteuerpflichtigen und beschrinkt ein-
kommensteuerpflichtigen Personen zu un-
terscheiden. Beschrinkt einkommensteuer-
pflichtige Personen sind im Gegensatz zu

1 — Originalsprache: Franzésisch.
2 — BGBI. 1S, 823 ff.

den Erstgenannten solche Personen, die
weder ihren Wohnsitz noch ihren gewshn-
lichen Aufenthalt in Deutschland haben und
dort ausschliellich im Hinblick auf die in
diesem Mitgliedstaat erzielten Einkiinfte
besteuert werden.

3. Zu den inlindischen Einkiinften gehéren
gemifd § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
EStG 1997 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

4. § 50 Absatz 1 EStG 1997 enthilt Sonder-
vorschriften fiir beschrinkt einkommensteu-
erpflichtige Personen in Deutschland. Dar-
aus folgt insbesondere, dass diese Steuer-
pflichtigen keine ,Sonderausgaben“ — wie
z. B. Steuerberatungskosten > — von ihrem
steuerpflichtigen Einkommen abziehen kon-
nen, wihrend unbeschrinkt einkommen-
steuerpflichtige Personen derartige Kosten
gemild § 10 Absatz 1 Nummer 6 EStG 1997
abziehen kénnen.

3 — § 50 Absatz 1 Satz 5 EStG 1997.
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5. Im Ubrigen unterscheidet die letztge-
nannte Vorschrift zwischen Kosten, die
»Sonderausgaben” darstellen, und solchen,
die ,Betriebsausgaben” und ,Werbungskos-
ten” sind.

II — Ausgangsverfahren

6. Herr Conijn ist niederlindischer Staats-
angehdriger mit Wohnsitz in den Nieder-
landen. Im Jahr 1998 erzielte er aus der
Beteiligung an einer Kommanditgesellschaft
deutschen Rechts iiber eine Erbengemein-
schaft Einkiinfte in Deutschland aus Gewer-
bebetrieb in Hohe von 146 373,50 DM.
Dieser Betrag entsprach weniger als 90 %
seines Welteinkommens.

7. In seiner Einkommensteuererklidrung
1998 machte er die von ihm fiir die
Erstellung der Einkommensteuererklirung
in Deutschland aufgewendeten Steuerbera-
tungskosten von 1 046 DM als ,Sonderaus-
gaben“ gemifl § 10 Absatz 1 Nummer 6
EStG 1997 geltend.

8. Das Finanzamt Hamiburg-Nord (im Fol-
genden: ,Finanzamt“) erkannte den Abzug
dieser Ausgaben unter Hinweis auf § 50
Absatz 1 Satz 5 EStG 1997 nicht an.
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9. Herr Conijn focht diesen Bescheid des
Finanzamts beim Finanzgericht Hamburg
an. Diese Klage wurde mit Urteil vom
11. November 2003 abgewiesen.

10. Der Kliger hat beim Bundesfinanzhof
Revision eingelegt, mit der er beantragt, das
genannte Urteil aufzuheben und festzustel-
len, dass die Steuerberatungskosten abzugs-
fihig sind. Das Finanzamt beantragt, das
Rechtsmittel zuriickzuweisen.

III — Das Vorabentscheidungsersuchen

11. Der Bundesfinanzhof weist in seinem
Vorlagebeschluss darauf hin, dass die sich
aus den genannten Vorschriften des EStG
1997 ergebende unterschiedliche Behand-
lung von Gebietsansissigen und Gebiets-
fremden ein Verstof§ gegen die in Artikel 52
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 43
EG) garantierte Grundfreiheit, d. h. die
Niederlassungsfreiheit, sein konnte.

12. Der Gerichtshof habe wiederholt erklart,
dass sich Gebietsansissige und Gebietsfrem-
de in der Regel nicht in einer vergleichbaren
Situation befinden und daher personenbe-
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zogene Abziige im Quellenstaat Gebiets-
fremden nicht unbedingt gewihrt werden
miissten.

13. Gemaf3 der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes verlange der Grundsatz der
Gleichbehandlung lediglich dann, wenn der
beschrinkt Steuerpflichtige nahezu seine
gesamten Einkiinfte im Quellenstaat erziele,
eine Erstreckung personenbezogener Steuer-
vorteile auf diese Person. Diese Einschrin-
kung beziehe sich jedoch unmittelbar nur auf
den engen Bereich personen- und familien-
bezogener Steuermerkmale, nicht aber
schlechthin auf ,simtliche Aufwendungen
der privaten Lebensfithrung®.

14. Der Abzugsfihigkeit der Steuerbera-
tungskosten ligen in erster Linie Lenkungs-
und Subventionszwecke zugrunde, die mit
der personlichen Lage des Steuerpflichtigen
nichts zu tun hitten. Dem Steuerpflichtigen
solle ein gewisser Ausgleich fiir die Inpflicht-
nahme bei der Steuererklirung angesichts
des komplizierten Steuerrechts und der da-
durch entstehenden leistungsmindernden
»Zwangsaufwendungen“ gewihrt werden.
Im Hinblick darauf sei nicht zu erkennen,
weshalb dieser Steuervorteil dem Gebiets-
fremden vorenthalten werden solle, jeden-

falls soweit sich der Vorteil nicht auf die
Steuererklirung im Wohnsitzstaat, sondern
nur im Quellenstaat beziehe.

15. Selbst wenn es sich hierbei um Kosten
der personlichen Lebensfiihrung handelte,
miisste der deutsche Gesetzgeber, nachdem
er sich dafiir entschieden habe, diese Kosten
zum Abzug zuzulassen, widerspruchsfrei
daran festhalten. Es handele sich bei diesen
Kosten um eine Belastung, die Gebiets-
fremde ebenso wie Gebietsansissige treffe.
Beide seien nidmlich gleichermafien zur
Abgabe einer Einkommensteuererklirung
verpflichtet.

16. Da der Bundesfinanzhof aus den ge-
nannten Griinden Zweifel hat, ob das im
vorliegenden Fall anwendbare deutsche
Steuerrecht mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist, hat er das Verfahren ausgesetzt
und dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Widerspricht es Artikel 52 EG-Vertrag (nach
Anderung jetzt Artikel 43 EG), wenn der in
der Bundesrepublik Deutschland beschrinkt
steuerpflichtige Angehérige eines anderen
Mitgliedstaats anders als ein unbeschrinkt
Steuerpflichtiger den Gesamtbetrag seiner
Einkiinfte nicht um die ihm entstehenden
Steuerberatungskosten als Sonderausgaben
vermindern kann?
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IV — Erérterung

17. Der Bundesfinanzhof mochte mit dieser
Frage im Wesentlichen wissen, ob Artikel 52
EG-Vertrag einer Regelung entgegensteht,
die es einem Angehéorigen eines Mitglied-
staats, der in einem anderen Mitgliedstaat —
hier in Deutschland — beschrinkt steuer-
pflichtig ist, verwehrt, die Steuerberatungs-
kosten, die er aufgewandt hat, um seinen
steuerlichen Verpflichtungen im letztge-
nannten Staat nachzukommen, von seinen
zu versteuernden Einkiinften abzuziehen,
wihrend ein im selben Mitgliedstaat unbe-
schrinkt Steuerpflichtiger zu einem solchen
Abzug berechtigt ist.

18. Vorweg méchte ich, ebenso wie die
Kommission, darauf hinweisen, dass dem
vom vorlegenden Gericht dargelegten Sach-
verhalt nicht zu entnehmen ist, wie hoch im
vorliegenden Fall die Beteiligung von Herrn
Conijn an der Kommanditgesellschaft deut-
schen Rechts ist.

19. Ein solcher Hinweis kénnte nimlich
zweckmiflig sein, um festzustellen, welche
Artikel des EG-Vertrags im Rahmen des
Ausgangsverfahrens einschligig sind, entwe-
der die iiber die Niederlassungsfreiheit oder
die iiber den freien Kapitalverkehr.
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20. Artikel 52 Absatz 2 EG-Vertrag be-
stimmt, dass ,die Niederlassungsfreiheit die
Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Er-
werbstitigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen nach den
Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine
eigenen Angehérigen [umfasst]. Der Ge-
richtshof hat dazu festgestellt: ,Somit macht
ein Angehériger eines Mitgliedstaats, der
eine Beteiligung an einer Gesellschaft mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hilt, die
ihm einen solchen Einfluss auf die Entschei-
dungen der Gesellschaft verleiht, dass er
deren Titigkeiten bestimmen kann, von
seiner Niederlassungsfreiheit Gebrauch.“*

21. Ist die letztgenannte Voraussetzung je-
doch nicht erfiillt, so gelten die Regeln iiber
den freien Kapitalverkehr.

22. Gegeniiber den Zweifeln an der An-
wendbarkeit von Artikel 52 EG-Vertrag im
Ausgangsfall und mangels hinreichender
Ausfithrungen zu diesem Punkt im Vorlage-
beschluss ist daran zu erinnern, dass nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ,in
einem Verfahren nach Artikel 234 EG, der
auf einer klaren Aufgabentrennung zwischen
den nationalen Gerichten und dem Gerichts-
hof beruht, fiir die Wiirdigung des konkreten

4 — Urteil des Gerichtshofes vom 13. April 2000 in der Rechts-
sache C-251/98 (Baars, Slg. 2000, 1-2787, Randnr. 22). Vgl. in
diesem Sinne auch Urteile des Gerichtshofes vom 5. November
2002 in der Rechtssache C-208/00 (Uberseering, Slg. 2002, I-
9919, Randnr. 77) und vom 21. November 2002 in der
Rechtssache C-436/00 (X und Y, Slg. 2002, 1-10829,
Randnr. 37).
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Sachverhalts das vorlegende Gericht zustin-
dig ist“®. Es geniigt daher die Feststellung,
dass das vorlegende Gericht in unserem Fall
offenbar zu dem Schluss gelangt ist, dass
Artikel 52 EG-Vertrag auf den von ihm zu
entscheidenden Rechtsstreit anwendbar ist,
und der Gerichtshof die von diesem Gericht
genannte Vorschrift auszulegen hat, da
entscheidende Hinweise fiir die Anwendbar-
keit der Vorschriften iiber den freien Kapi-
talverkehr fehlen.

23. Es wird sodann Sache dieses Gerichts
sein, unter Beriicksichtigung der Auslegung
des Artikels 52 EG-Vertrag in der vorliegen-
den Rechtssache durch den Gerichtshof zu
priifen, ob die Beteiligung von Herrn Conijn
an der Kommanditgesellschaft deutschen
Rechts ihm einen deutlichen Einfluss auf
die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht,
so dass er deren Titigkeiten bestimmen
kann. Ist das nicht der Fall, so betrifft die
im Ausgangsverfahren fragliche nationale
Rechtsvorschrift die Freiheit des Kapitalver-
kehrs im Sinne von Artikel 73b EG-Vertrag
(jetzt Artikel 56 EG) und nicht mehr die
durch Artikel 52 EG-Vertrag geschiitzte
Niederlassungsfreiheit®. Allerdings ist zu
beachten, dass im letztgenannten Fall die
Antwort des Gerichtshofes auf die jetzige
Vorlagefrage auch fiir den freien Kapital-
verkehr gelten wiirde, soweit es hier, wie wir
noch sehen werden, im Kern um das
Problem geht, ob die deutsche Regelung,
die es beschrinkt Steuerpflichtigen verwehrt,

5 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. Mirz 2004 in der Rechts-
sache C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-2409,
Randnr. 41). Vgl. in diesem Sinne auch Urteil des Gerichts-
hofes vom 25. Februar 2003 in der Rechtssache C-326/00
(IKA, Slg. 2003, 1-1703, Randnr. 27 und die dort zitierte
Rechtsprechung).

6 — Vgl. in diesem Sinne Beschluss des Gerichtshofes vom 8. Juni

2004 in der Rechtssache C-268/03 (De Baeck, Slg. 2004, I-
5961, Randnrn. 25 £).

privat aufgewendete Steuerberatungskosten
abzusetzen, eine vom Gemeinschaftsrecht
verbotene Diskriminierung darstellt oder
nicht.

24. Kommen wir nun zur konkreten Ant-
wort auf die Vorlagefrage des Bundesfinanz-
hofs.

25. Zunichst ist hierzu daran zu erinnern,
dass das Verbot fiir die Mitgliedstaaten, die
Niederlassungsfreiheit zu beschrinken, auch
fiir steuerrechtliche Vorschriften gilt. Denn
nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes fillt zwar der Bereich der direk-
ten Steuern als solcher beim gegenwirtigen
Stand des Gemeinschaftsrechts nicht in die
Zustindigkeit der Gemeinschaft, die Mit-
gliedstaaten miissen die ihnen verbliebenen
Befugnisse jedoch unter Wahrung des Ge-
meinschaftsrechts ausiiben’.

26. Das bedeutet u. a., dass sie ,jede offen-
sichtliche oder versteckte Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehérigkeit unterlas-
sen miissen“®. Der Gleichheitssatz verbietet
ndmlich nicht nur offensichtliche Diskrimi-
nierungen aufgrund der Staatsangehérigkeit,
sondern auch alle versteckten Formen der

7 — Vgl. u. a. Urteil De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 44 und die
dort zitierte Rechtsprechung).

8 — Vgl. u. a. Urteile des Gerichtshofes vom 11. August 1995 in der
- Rechtssache C-80/94 (Wielockx, Slg, 1995, -2493, Randnr. 16)
und vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-385/00 (De
Groot, Slg. 2002, 1-11819, Randnr. 75).
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Diskriminierung, die durch die Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tatsich-
lich zu dem gleichen Ergebnis fithren®. So
hat der Gerichtshof bei Regelungen eines
Mitgliedstaats, die Steuervergiinstigungen
den Gebietsansissigen vorbehalten, die Ge-
fahr gesehen, dass sie sich hauptsichlich zum
Nachteil der Angehérigen anderer Mitglied-
staaten auswirken, da Gebietsfremde meist
Auslinder sind, so dass eine solche Regelung
eine mittelbare Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit darstellen kann '°.

27. Ebenso gilt nach stindiger Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, dass ,eine Diskri-
minierung vor(liegt], wenn unterschiedliche
Vorschriften auf gleiche Sachverhalte ange-
wandt werden oder wenn dieselbe Vorschrift
auf ungleiche Sachverhalte angewandt
wird“!!. Bei der Priifung, ob eine Diskrimi-
nierung vorliegt, geht der Gerichtshof ge-
wohnlich davon aus, dass ,sich Gebiets-
ansissige und Gebietsfremde im Hinblick
auf die direkten Steuern in einem Staat in der
Regel nicht in einer vergleichbaren Situation
[befinden], denn das Einkommen, das ein
Gebietsfremder im Hoheitsgebiet eines Staa-
tes erzielt, stellt meist nur einen Teil seiner
Gesamteinkiinfte dar, deren Schwerpunkt an
seinem Wohnort liegt, und die persénliche
Steuerkraft des Gebietsfremden, die sich aus
der Beriicksichtigung seiner Gesamtein-
kiinfte sowie seiner persénlichen Verhilt-
nisse und seines Familienstands ergibt, kann
am leichtesten an dem Ort beurteilt werden,
an dem der Mittelpunkt seiner personlichen

9 — Vgl u. a. Urteile des Gerichtshofes vom 12. Februar 1974 in
der Rechtssache 152/73 (Sotgiu, Slg. 1974, 153, Randnr. 11),
vom 21. November 1991 in der Rechtssache C-27/91 (Le
Manoir, Slg. 1991, 1-5531, Randnr. 10) und vom 14. Februar
1995 in der Rechtssache C-279/93 (Schumacker, Slg. 1995, I-
225, Randnr. 26).

10 — Vgl. u. a. Urteil Schumacker (Randnrn. 28 f)) und Urteil vom
27. Juni 1996 in der Rechtssache C-107/94 (Asscher,
Slg. 1996, 1-3089, Randnr. 38).

11 — Vgl u. a. Urteil Wielockx (Randnr. 17).
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Interessen und seiner Vermdgensinteressen
liegt; dieser Ort ist in der Regel der Ort des
gewohnlichen Aufenthalts der betroffenen
Person“'%.

28. Daraus hat der Gerichtshof gefolgert:
»Versagt ein Mitgliedstaat Gebietsfremden
bestimmte Steuervergiinstigungen, die er
Gebietsansissigen gewihrt, so ist dies in
Anbetracht der objektiven Unterschiede
zwischen der Situation der Gebietsansdssi-
gen und derjenigen der Gebietsfremden
sowohl hinsichtlich der Einkunftsquelle als
auch hinsichtlich der personlichen Steuer-
kraft sowie der personlichen Verhiltnisse
und des Familienstands im Allgemeinen
nicht diskriminierend” '°.

29. Nachdem der Gerichtshof diesen
Grundsatz aufgestellt hatte, hat er in seinem
Urteil Schumacker jedoch klargestellt, dass
ein Gebietsfremder und ein Gebietsansissi-
ger sich nicht in einer objektiv anderen Lage
befinden, ,wenn der Gebietsfremde ... in
seinem Wohnsitzstaat keine nennenswerten
Einkiinfte hat und sein zu versteuerndes
Einkommen im Wesentlichen aus einer
Titigkeit bezieht, die er im Beschiftigungs-
staat ausiibt, so dass der Wohnsitzstaat nicht
in der Lage ist, ihm die Vergiinstigungen zu
gewihren, die sich aus der Beriicksichtigung
seiner personlichen Lage und seines Fami-
lienstands ergeben“'*. Nach Ansicht des

12 — Vgl. u. a. Urteil des Gerichtshofes vom 1. Juli 2004 in der
Rechtssache C-169/03 (Wallentin, Slg. 2004, 1-6443,
Randnr. 15 und die dort zitierte Rechtsprechung).

13 — Ebenda (Randnr. 16 und die dort zitierte Rechtsprechung).

14 — Urteil Schumacker (Randnr, 36). Daher hat der Gerichtshof
in seinem Urteil Wielockx (Randnr. 20) anerkannt, dass ,sich
der gebietsfremde Steuerpflichtige — ob er nun als Arbeit-
nehmer oder Selbstindiger titig ist —, der seine gesamten
oder nahezu seine g Einkiinfte in dem Staat erzielt, in
dem er seine berufliche Titigkeit ausiibt, hinsichtlich der
Einkommensteuer objektiv in derselben Situation [befindet]
wie der in diesem Staat Ansissige, der dort die gleiche
Tatigkeit ausiibt”.
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Gerichtshofes ,[besteht z]wischen der Situa-
tion eines solchen Gebietsfremden und der
eines Gebietsansissigen, der eine vergleich-
bare ... Beschiftigung ausiibt, jedoch kein
objektiver Unterschied, der eine Ungleich-
behandlung hinsichtlich der Beriicksichti-
gung der personlichen Lage und des Fami-
lienstands des Steuerpflichtigen bei der
Besteuerung rechtfertigen konnte* !°.

30. Diese Rechtsprechung wurde in einer
Reihe von Fillen herangezogen, die Steuer-
vorteile bei der Beriicksichtigung der per-
sonlichen Lage und des Familienstands des
Steuerpflichtigen betrafen, z. B. bei der
Milderung der Steuerprogression zugunsten
von Ehepaaren '°, beim Abzug der Gewinne,
die zur Bildung einer Altersriicklage ver-
wendet wurden, vom steuerpflichtigen Ein-
kommen'” oder bei an persénliche Ver-
pflichtungen wie Unterhaltszahlungen ge-
bundenen Steuerfreibetrigen 8.

31. Die auf das Urteil Schumacker zuriick-
gehende Rechtsprechung ist meines Erach-
tens entgegen der Auffassung der deutschen
Regierung auf den vom Bundesfinanzhof
vorgelegten Fall nicht iibertragbar.

32. Zum einen beruht ndamlich nach dieser
Rechtsprechung das Kriterium der Ver-
gleichbarkeit von Gebietsfremden und Ge-
bietsansdssigen in Bezug auf die Einkom-
mensteuer auf der Tatsache, dass Erstere

15 — Urteil Schumacker (Randnr. 37).
16 — Urteil Schumacker.

17 — Urteil Wielockx.

18 — Urteil De Groot.

ebenso wie Letztere ihr gesamtes oder
nahezu ihr gesamtes zu versteuerndes Fin-
kommen aus einer im Besteuerungsstaat
ausgeiibten Tatigkeit erzielen. Das gilt jedoch
nicht fiir den Angehérigen eines Mitglied-
staats wie Herrn Conijn, dessen Einkiinfte im
Besteuerungsstaat gemifi den Angaben des
vorlegenden Gerichts weniger als 90 % seines
Welteinkommens betragen ',

33. Zum anderen hat sich diese Rechtspre-
chung von Anfang an auf Steuervergiinsti-
gungen beschrinkt, die mit der Beriicksich-
tigung der personlichen Verhiltnisse und des
Familienstands des Steuerpflichtigen zusam-
menhiéngen. Ich meine nicht, dass Steuer-
beratungskosten zu dieser Kategorie von
Steuervergiinstigungen gehéren koénnen,
denn sie stehen in keinerlei Zusammenhang
mit dem, was fiir die persénlichen Verhilt-
nisse und den Familienstand des belasteten
Steuerpflichtigen kennzeichnend ist.

34. Es spielt meines Erachtens dabei keine
Rolle, dass in der mit Hilfe des Steuer-
beraters erstellten Steuererklirung be-
stimmte Angaben zum Familienstand oder
zur familidren Situation des Steuerpflichti-
gen gemacht werden. Dies kann nimlich
nichts daran dndern, dass die Abzugsfihig-
keit der Steuerberatungskosten nicht zum

19 — Vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 14. Sep-
tember 1999 in der Rechtssache C-391/97 (Gschwind,
Slg. 1999, 1-5451, Randnr. 32), in dem der Gerichtshof es
als zuldssig angesehen hat, dass ein Mitgliedstaat die
Gewihrung einer Steuervergiinstigung an Gebietsfremde
aufgrund ihrer personlichen Verhiltnisse und ihres Fami-
lienstands davon abhiingig macht, dass mindestens 90 % ihres
Welteinkommens in diesem Staat der Steuer unterliegen.
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Ziel hat, der persénlichen und familidren
Situation des Steuerpflichtigen Rechnung zu
tragen.

35. Nachdem wir somit zu dem Ergebnis
gelangt sind, dass die Abzugsfihigkeit derar-
tiger Kosten keine Steuervergiinstigung dar-
stellt, die mit der Beriicksichtigung der
personlichen Verhiltnisse und des Familien-
stands des gebietsfremden Steuerpflichtigen
zusammenhingt, ist nunmehr zu priifen, ob
und wie diese Art von Steuervergiinstigung
in gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht und
insbesondere nach Artikel 52 EG-Vertrag
zu beurteilen ist.

36. Zum Wesen dieser Steuervergiinstigung
trigt die deutsche Regierung in ihren schrift-
lichen Erklirungen vor, dass Steuerbera-
tungskosten, die nach deutschem Recht zur
Kategorie der ,Sonderausgaben“ gehérten,
»Aufwendungen der privaten Lebensfiih-
rung” seien, wenn der Steuerpflichtige sich
privat veranlasst sehe, steuerliche Beratung
in Anspruch zu nehmen .

37. Die deutsche Regierung trigt weiter vor,
dass diese privat veranlassten Steuerbera-
tungskosten von gewerblich veranlassten

20 — Randnr. 22 der schriftlichen Erklirungen. Beziiglich dieser
Kategorie von Ausgaben ist auf das Urteil vom 13. November
2003 in der Rechtssache C-209/01 (Schilling und Fleck-
Schilling, Slg. 2003, 1-13389) betreffend eine Steuervergiins-
tigunﬁalin Form des Abzugs von Aufwendungen fiir eine
Haushaltshilfe zu verweisen. Dieses Urteil erging jedoch in
einem speziellen Kontext, der insbesondere durch den
Umstand gekennzeichnet war, dass ,[d]ie Beamten und
sonstigen Bediensteten der Europiischen Gemeinschaften
... steuerrechtlichen Sonderregeln (unterliegen], die sie von
anderen Arbeitnehmern unterscheiden” (Randnr. 29).
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Steuerberatungskosten zu unterscheiden sei-
en. Liege nidmlich eine solche gewerbliche
Veranlassung der Steuerberatungskosten vor,
so kénnten sie als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten steuerlich abgezogen wer-
den. Diese Mdoglichkeit bestehe fiir natiir-
liche Personen und Kapitalgesellschaften
gleichermaflen, und zwar unabhingig davon,
ob sie in Deutschland unbeschrinkt oder
beschrinkt steuerpflichtig seien. Ein gebiets-
fremder Steuerpflichtiger in der Lage von
Herrn Conijn konne also die gewerblich
veranlassten Steuerberatungskosten in vol-
lem Umfang steuerlich absetzen ?'.

38. Aufwendungen der privaten Lebensfiih-
rung sind nach den Ausfithrungen der
deutschen Regierung nach deutschem Recht
grundsitzlich nicht absetzbar. Privatausga-
ben kénnten allerdings ausnahmsweise dann
von der Einkommensteuer abgesetzt werden,
wenn das Gesetz dies wegen der ,unver-
meidbaren Minderung auf die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit” ausdriicklich vorsehe.
Das sei bei Steuerberatungskosten im Sinne
von § 10 Absatz 1 Nummer 6 EStG 1997 der
Fall. Sie wiirden bei unbeschriankt Steuer-
pflichtigen nimlich als ,Sonderausgaben”
beriicksichtigt, ,weil entsprechende Kosten
aufgrund des komplexen Steuerrechts haufig
entstehen koénnen und in entsprechender

21 — Randnr. 21 der schriftlichen Erklirungen.
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Weise die Leistungsfihigkeit des Steuer-
pflichtigen beriihren“*2,

39. Ich gestehe, dass ich diese Erklirungen
nicht fiir geeignet halte, den Nachweis zu
erbringen, dass die fragliche Steuervorschrift
mit dem Gemeinschaftsrecht und insbeson-
dere mit Artikel 52 EG-Vertrag vereinbar ist.

40. Es ist nimlich unstreitig, dass nach dem
EStG 1997 das Recht auf Abzug der Steuer-
beratungskosten als ,Sonderausgaben“ ein
Steuervorteil ist, der ausschliefflich Steuer-
pflichtigen vorbehalten ist, die in Deutsch-
land wohnen. Gebietsfremde Steuerpflichtige
sind in dieser Hinsicht also gegeniiber den
gebietsansissigen Steuerpflichtigen benach-
teiligt, was dazu beitragen kénnte, sie davon
abzuhalten, sich in Deutschland niederzulas-
sen >

41. Beruht diese unterschiedliche Behand-
lung gebietsansissiger und gebietsfremder
Steuerpflichtiger nun auf einer objektiv

22 — Randnr. 23 der schriftlichen Erklirungen, Die deutsche
Regierung figt hinzu, dass diese Regelung nicht nur
Beratungskosten aus einem inlindischen Besteuerungsver-
fahren, sondern auch solche aus einem auslindischen
Steuerverfahren erfasse, da ,das auslindische Steuerrecht ...
in vielen Fillen ghnlich komplex wie das deutsche Steuer-
recht” sei (a. a. O.).

23 — Zwar ist es moglich, dass die Steuerberatungskosten — wie
im Ausgangsrechtsstreit — nur einen kleinen Teil des
steuerpflichtigen Einkommens darstellen, doch hat der
Gerichtshof lgestgestellt, dass ,Artikel 52-EG-Vertrag auch
geringfiigige oder unbedeutende Beschrinkungen der Nie-
derlassungsfreiheit [verbietet]” (vgl. u. a. Urteil De Lasteyrie
du Saillant, Randnr, 43),

unterschiedlichen Lage dieser beiden Kate-
gorien von Steuerpflichtigen, so dass sie
nicht als mittelbare Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehérigkeit angesehen
werden kénnte?

42. Das ist meines Erachtens nicht der Fall.

43. Die gebietsansissigen und die gebiets-
fremden Steuerpflichtigen befinden sich
ndmlich, was die Abzugsfihigkeit der Steuer-
beratungskosten angeht, in einer objektiv
vergleichbaren Lage, so dass es eine mittel-
bare Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit darstellt, wenn sie inso-
weit unterschiedlich behandelt werden.

44. Die Frage, ob sich gebietsansissige und
gebietsfremde Steuerpflichtige im vorliegen-
den Fall in der gleichen Lage befinden, ist
meiner Meinung nach anhand derselben
Uberlegungen zu priifen, wie sie der Ge-
richtshof in seinem Urteil vom 12. Juni 2003
im Fall Gerritse angestellt hat 2%,

45. Der Gerichtshof hat in jenem Urteil
entschieden, dass ,die Gefahr besteht, dass
sich nationale Rechtsvorschriften, die Ge-

24 — Rechtssache C-234/01 (Slg. 2003, 1-5933).
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bietsfremden bei der Besteuerung den Abzug
von Betriebsausgaben verweigern, der Ge-
bietsansissigen hingegen gewihrt wird,
hauptsichlich zum Nachteil der Angehori-
gen anderer Mitgliedstaaten auswirken und
damit zu einer ... mittelbaren Diskriminie-
rungzsaufgrund der Staatsangehorigkeit fiith-

“«

ren

46. Vor dieser Feststellung musste sich der
Gerichtshof jedoch vergewissern, dass sich
die Gebietsansissigen und die Gebietsfrem-
den im Hinblick auf die Méglichkeit des
Abzugs von Betriebsausgaben in einer ver-
gleichbaren Lage befanden. Er hat dazu
ausgefiihrt, dass ,die fraglichen Betriebsaus-
gaben unmittelbar mit der Tatigkeit zusam-
menhiingen, aus der die in Deutschland zu
versteuernden Einkiinfte erzielt wurden, so
dass Gebietsansissige und Gebietsfremde
sich insoweit in einer vergleichbaren Situa-
tion befinden” %°,

47. Das Kriterium der Vergleichbarkeit von
Gebietsansissigen und Gebietsfremden wur-
de in diesem Fall darauf gestiitzt, dass diese
beiden Kategorien von Steuerpflichtigen bei
den Einkiinften, die mit einer Berufstitigkeit
in Deutschland erzielt wurden, gleicherma-
en von einer Einkommensminderung auf-
grund der Betriebsausgaben betroffen waren,

25 — Ebenda (Randnr. 28).
26 — Ebenda (Randnr. 27).
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die sie in unmittelbarem Zusammenhang mit
ihrer beruflichen Aktivitdt titigen mussten.
Da es in dieser Hinsicht zwischen ihnen
keinen objektiven Unterschied gab, stellte es
eine mittelbare Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit dar, dass sie in
Bezug auf die Moglichkeit, derartige Aus-
gaben abzuziehen, unterschiedlich behandelt
wurden.

48. So hat der Gerichtshof parallel zu seiner
Rechtsprechung im Fall Schumacker aner-
kannt, dass bei Steuervorteilen, die nicht mit
der Beriicksichtigung der personlichen Ver-
hiltnisse und des Familienstands des Steuer-
pflichtigen zusammenhingen, fur die Ver-
gleichbarkeit von Gebietsansissigen und Ge-
bietsfremden andere Kriterien herangezogen
werden kénnen.

49. Im vorliegenden Fall ergibt sich die
Vergleichbarkeit der Lage von Gebietsansis-
sigen und der von Gebietsfremden meiner
Ansicht nach aus folgenden Uberlegungen:

50. Erstens stehen die Steuerberatungskos-
ten, die ein Steuerpflichtiger — gleichgiiltig,
ob er in Deutschland gebietsansissig oder
gebietsfremd ist — zur Erstellung der Ein-
kommensteuererklirung in diesem Mitglied-
staat aufwendet, in unmittelbarem Zusam-
menhang mit dem in diesem Mitgliedstaat zu
versteuernden Einkommen, so dass sie die
von diesen beiden Kategorien von Steuer-
pflichtigen erzielten Einkiinfte in gleicher
Weise belasten.
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51. Zweitens befinden sich die gebietsansas-
sigen und die gebietsfremden Steuerpflichti-
gen im Hinblick auf die Komplexitit des
Steuerrechts meines Erachtens in einer ver-
gleichbaren Situation.

52. Ich méchte in diesem Zusammenhang
daran erinnern, dass die Abzugsfihigkeit der
Steuerberatungskosten nach den Ausfiihrun-
gen der deutschen Regierung darin begriin-
det ist, dass diese Kosten aufgrund des
komplexen Steuerrechts hiufig entstehen
konnen und in entsprechender Weise die
Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen be-
rithren. Daher ist nach Ansicht der Regie-
rung ,dem Steuerpflichtigen [ein] Ausgleich
fir die infolge des Steuerrechts leistungs-
mindernden Aufwendungen zu gewihren* %7,

53. Diese Uberlegungen miissen meines
Erachtens auch fir einen gebietsfremden
Steuerpflichtigen gelten, der genauso wie
ein gebietsansissiger Steuerpflichtiger zur
Erstellung seiner Einkommensteuererkli-
rung verpflichtet und insofern in vergleich-
barer Weise mit dem komplexen Steuerrecht
konfrontiert ist.

54. Demzufolge befinden sich die gebiets-
ansissigen und die gebietsfremden Steuer-
pflichtigen im Hinblick auf die Méglichkeit,
die Steuerberatungskosten als ,Sonderaus-
gaben“ abzusetzen, meiner Meinung nach in

27 — Randnr. 29 der schriftlichen Erklarungen.

einer vergleichbaren Situation, weil zum
einen diese Kosten in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit dem in Deutschland zu
versteuernden Einkommen stehen und weil
zum anderen beide Kategorien von Steuer-
pflichtigen bei der Erstellung ihrer Einkom-
mensteuererklirung mit dem komplexen
Steuerrecht konfrontiert sind.

55. Daher ist die sich aus den genannten
Vorschriften des EStG 1997 ergebende un-
terschiedliche Behandlung gebietsansissiger
und gebietsfremder Steuerpflichtiger meiner
Ansicht nach als eine gegen Artikel 52 EG-
Vertrag verstofiende mittelbare Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehérigkeit
anzusehen.

56. Da im Rahmen des vorliegenden Ver-
fahrens nichts zur Rechtfertigung dieser
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
dargetan worden ist, meine ich, dass der
Gerichtshof feststellen sollte, dass es Arti-
kel 52 EG-Vertrag widerspricht, wenn ein
Angehoériger eines Mitgliedstaats, der in
einem anderen Mitgliedstaat beschrinkt
steuerpflichtig ist, die Steuerberatungskos-
ten, die er aufgewendet hat, um seinen
steuerlichen Verpflichtungen im letztge-
nannten Staat nachzukommen, von seinem
steuerpflichtigen Einkommen nicht absetzen
kann, wihrend ein unbeschrinkt Steuer-
pflichtiger in diesem selben Mitgliedstaat
zu einem solchen Abzug berechtigt ist.
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V — Ergebnis

57. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die vom Bundesfinanzhof
vorgelegte Frage folgendermafien zu antworten:

Es widerspricht Artikel 52 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 43 EG), wenn
ein Angehoriger eines Mitgliedstaats, der in einem anderen Mitgliedstaat beschrinkt
steuerpflichtig ist, die Steuerberatungskosten, die er aufgewendet hat, um seinen
steuerlichen Verpflichtungen im letztgenannten Staat nachzukommen, von seinem
steuerpflichtigen Einkommen nicht absetzen kann, wihrend ein unbeschrinkt
Steuerpflichtiger in diesem selben Mitgliedstaat zu einem solchen Abzug berechtigt
ist.
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