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I — Einleitende Bemerkungen

1. Das vorliegende Vorabentscheidungsver-
fahren sowie das vorliegende Vertragsverlet-
zungsverfahren betreffen beide die Frage, ob
das Gemeinschaftsrecht — ungeachtet der
grundsitzlichen Zustindigkeit der Mitglied-
staaten im Bereich der Bildungspolitik —
einer nationalen Steuervorschrift entgegen-
steht, nach welcher Schulgeldzahlungen an
bestimmte Schulen des betreffenden Mit-
gliedstaats, nicht aber Zahlungen an Schulen
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im dbrigen Gemeinschaftsgebiet als Sonder-
ausgaben einkommensteuermindernd be-
ricksichtigt werden kénnen.

2. Damit bewegt sich die zu untersuchende
Fragestellung an einer Schnittstelle zwischen
direkten Steuern und Bildungspolitik. Nach
dem gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts fallen beide Bereiche in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten. Wie sich
aus Artikel 149 Absatz 1 EG ergibt, ist es
Aufgabe der Mitgliedstaaten, ihr Bildungs-
system zu organisieren und die zu vermit-
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telnden Lerninhalte zu bestimmen. Auch
steht es ihnen frei, die Ausgestaltung und
Konzeption ihres Steuerrechts festzulegen >.

3. Doch miissen die Mitgliedstaaten nach
stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
die Befugnisse im Bereich der direkten
Steuern auch in Ermangelung einer entspre-
chenden Regelungskompetenz der EG unter
Wahrung des Gemeinschaftsrechts aus-
itben®. Die fehlende Normensetzungsbefug-
nis der Gemeinschaft im Bereich der Bil-
dungspolitik bedeutet nicht, dass jegliche
bildungspolitische Entscheidung der Mit-
gliedstaaten grundsitzlich einer Kontrolle
ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemeinschafts-
recht entzogen wire® In einem Binnen-
markt, der ,durch die Beseitigung der Hin-
dernisse fiir den freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr*® ge-
kennzeichnet ist, steht es den Mitgliedstaa-
ten ndmlich grundsitzlich nicht mehr frei,
die Zwinge aufler Acht zu lassen, die sich
aus dem Gemeinschaftsrecht fiir die Fest-
legung und Anwendung ihrer nationalen
Politikbereiche ergeben.

4. Soweit also der Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten des EG-Vertrags er6ffnet ist,

2 — Siehe statt vieler das Urteil vom 28. Janner 1992 in der
Rechtssache C-204/90 (Bachmann, Slg. 1992, [-249,
Randnr. 23).

3 — Urteile vom 7. September 2004 in der Rechtssache C-319/02
(Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Randnr. 19}, vom 15. Juli 2004
in der Rechtssache C-315/02 (Lenz, Slg. 2004, I1-7063,
Randnr. 19), vom 3. Oktober 2002 in der Rechtssache
C-136/00 (Danner, Slg. 2002, 1-8147, Randnr. 28) und vom
28. April 1998 in der Rechtssache C-118/96 (Safir, Slg. 1998,
1-1897, Randnr. 21).

4 — Siehe insoweit das Urteil vom 7. Juli 2005 in der Rechtssache
C-147/03 (Kommission/Osterreich, Slg. 2005, 1-5969,
Randnrn. 31 ff): Eine nationale Regelung iiber die Anerken-
nung von Sekundarschulabschliissen im Hinblick auf den
Zugang zu Osterreichischen Universititen fillt nach diesem
Urteil — entgegen der Ansicht der dsterreichischen Bundes-
regierung — in den Anwendungsbereich des EG-Vertrags.

5 — Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ EG.

kénnte in den vorliegenden Rechtssachen
mithin ein Spannungsverhdltnis zwischen
nationaler Bildungspolitik, die u. a. die
Kriterien fiir die Forderwiirdigkeit von Aus-
bildungsstitten festlegen kann, und der
Wahrnehmung der Rechte aus ebensolchen
Grundfreiheiten — etwa beim Besuch einer
auslandischen Schule — bestehen. Fraglich
wird dann also sein, inwiefern ein Gleich-
gewicht zwischen der Wahrung der nationa-
len Zustindigkeiten und den Anforderungen
des Binnenmarktes gewahrt werden kann.

5. Im Rahmen der folgenden Priifung ist
somit jedenfalls der besondere Respekt, der
den steuerlichen und bildungspolitischen
Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten ge-
schuldet ist, zu beriicksichtigen °.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

6. Das Finanzgericht Koln ersucht um Aus-
legung der Artikel 18 EG, 39 EG, 43 EG und

6 — Siehe dazu auch die Schlussantrige von Generalanwalt Poiares
Maduro vom 7. April 2005 in der Rechtssache C-446/03
(Marks & Spencer, Urteil vom 13. Dezember 2005, Slg. 2005,
1-10837, Nrn. 21 bis 40).
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49 EG. Im Rahmen des Vertragsverletzungs-
verfahrens klagt die Kommission auf Fest-
stellung der Verletzung eben dieser Normen
durch die Bundesrepublik Deutschland.

B — Nationales Recht

1. Einkommensteuergesetz” (im Folgenden:
EStG)

7. § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG lautet:

»Sonderausgaben sind die folgenden Auf-
wendungen, wenn sie weder Betriebsaus-
gaben noch Werbungskosten sind:

30 vom Hundert des Entgelts, das der
Steuerpflichtige fir ein Kind, fiir das er
einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld er-
hilt, fir den Besuch einer gemif3 Artikel 7
Abs. 4 des Grundgesetzes staatlich geneh-

7 — BGBI. 1997 1 S. 821; die sowohl im Zeitraum des Ausgangs-
rechtstreits in der Rechtssache C-76/05 als auch zum
Zeitpunkt des Mahnschreibens in der Rechtssache C-318/05
giiltige Fassung des EStG in den vorliegend relevanten
Vorschriften unterscheidet sich nicht von der gegenwirtig
giiltigen Fassung.
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migten oder nach Landesrecht erlaubten
Ersatzschule sowie einer nach Landesrecht
anerkannten allgemeinbildenden Ergén-
zungsschule entrichtet mit Ausnahme des
Entgelts fiir Beherbergung, Betreuung und
Verpflegung.”

2. Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland ® (im Folgenden: GG)

8. Artikel 7 Absatz 4 lautet:

»Das Recht zur Errichtung von privaten
Schulen wird gewihrleistet. Private Schulen
als Ersatz fiir offentliche Schulen bediirfen
der Genehmigung des Staates und unter-
stehen den Landesgesetzen. Die Genehmi-
gung ist zu erteilen, wenn die privaten
Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtun-
gen sowie in der wissenschaftlichen Aus-
bildung ihrer Lehrkréfte nicht hinter den
Offentlichen Schulen zuriickstehen und eine
Sonderung der Schiiler nach den Besitzver-
héltnissen der Eltern nicht geférdert wird.
Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die
wirtschaftliche und rechtliche Stellung der
Lehrkrifte nicht geniigend gesichert ist.”

8 — BGBL 1949 S. 1.
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III — Zum Vorabentscheidungsersuchen
(Rechtssache C-76/05)

A — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

9. Die Eheleute Herbert Schwarz und Marga
Gootjes-Schwarz wurden in den Jahren 1998
und 1999 zusammen zur Einkommensteuer
veranlagt. Sie haben drei gemeinsame Kin-
der, von denen die beiden Tdchter Lydia
(geboren 1981) und Lilian (geboren 1986) die
Cademuir International School in Schottland
besuchten.

10. Da die Eheleute zunichst ihre Einkom-
mensteuererkldrungen nicht abgaben, wur-
den die Besteuerungsgrundlagen geschitzt.
Gegen die Schitzungsbescheide legten die
Eheleute rechtzeitig Einspruch ein.

11. Sie machten in den im Laufe der Rechts-
behelfsverfahren eingereichten Steuererkld-
rungen auflergewohnliche Belastungen in
Hoéhe von 43 426,78 DM fiir 1998 und
64 549,79 DM fur 1999 geltend. Hiervon
entfielen 1998 33 867,79 DM und
1999 27 415,62 DM auf den im Vorabent-
scheidungsverfahren bedeutsamen Besuch
der Cademuir International School durch
die beiden Tochter.

12. Das in diesen Summen enthaltene
Schulgeld, welches nicht auf Beherbergung,
Betreuung oder Verpflegung entfillt, wurde
von den Eheleuten nach Angaben des vor-
legenden Gerichts bisher nicht genau nach-
gewiesen, belaufe sich aber auf mindestens
10 000 DM pro Jahr.

13. Das Finanzamt Bergisch Gladbach erlief3
wihrend des Einspruchsverfahrens am
13. September 2001 gednderte Einkommen-
steuerbescheide fur die Streitjahre, in denen
es den erklirten Besteuerungsgrundlagen
mit Ausnahme der geltend gemachten au-
Bergewohnlichen Belastungen folgte. Da die
Eheleute ihre Einspriiche weiterverfolgten,
wies das Finanzamt diese mit Einspruchs-
entscheidung vom 6. Dezember 2001 als
unbegriindet zuriick.

14. Daraufthin erhoben die Eheleute Klage
zum Finanzgericht Kéln, in der sie u. a.
hilfsweise beantragten, den Sonderausgaben-
abzug nach § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG zu
gewihren.

15. Nach Angaben des Finanzgerichts Koln
hat die Klage nach Mafigabe des nationalen
Rechts jedoch keine Aussicht auf Erfolg, da
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§ 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG nur den Besuch
bestimmter inlindischer Schulen erfasse,
nicht jedoch auf Schulgeldzahlungen an
Schulen in anderen Mitgliedstaaten anwend-
bar sei. Moglicherweise ergebe sich jedoch
aufgrund vorrangigen Gemeinschaftsrechts
ein anderes Ergebnis.

16. Daher hat das Finanzgericht Kéln mit
Beschluss vom 27. Janner 2005 das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Widerspricht es Artikel 8a/18 (allgemeine
Freiziigigkeit), 48/39 (Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer), 52/43 (Niederlassungsfreiheit)
bzw. 59/49 (Dienstleistungsfreiheit) EGV ®,
dass Schulgeldzahlungen an bestimmte deut-
sche Schulen, nicht aber Schulgeldzahlungen
an Schulen im tbrigen Gemeinschaftsgebiet
gemidfd § 10 Absatz 1 Nr. 9 des Einkommen-
steuergesetzes in der fir 1998 und 1999
geltenden Fassung als Sonderausgaben ein-
kommensteuermindernd beriicksichtigt wer-
den kénnen?

9 — Im Folgenden werden alle Vertragsartikel in der seit dem
Vertrag von Amsterdam giiltigen Nummerierung zitiert. Die
fir das Verfahren relevanten Artikel haben sich seit den
Streitjahren 1998 und 1999 inhaltlich nicht gedndert.
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B — Wesentliche Vorbringen der Beteiligten

17. Die deutsche Regierung vertritt die
Ansicht, dass die streitige Regelung des
nationalen Rechts nicht in den Anwendungs-
bereich des freien Dienstleistungsverkehrs
falle. Wie sich aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes ' ergebe, sei die Erteilung von
Schulunterricht nur ausnahmsweise dann als
Dienstleistung im Sinne der Artikel 49 ff. EG
anzusehen, wenn die Schule sich ganz iiber-
wiegend aus privaten Mitteln finanziere und
eine Gewinnerzielung anstrebe. Dies sei fiir
die betreffende Schule im Vereinigten Ko-
nigreich nicht dargetan worden.

18. Jedenfalls rechtfertigten sachliche Unter-
schiede die differenzierende Behandlung.
Sollte die Schule, auf welche im Vorlagever-
fahren Bezug genommen wird, doch Dienst-
leistungen erbringen, sei sie nicht mit den
durch § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG privilegierten
Schulen vergleichbar, da sowohl die dort
genannten Ersatz- als auch die angefiihrten
Erganzungsschulen in der Regel nicht er-
werbswirtschaftlich titig sein kénnten.

10 — Urteile vom 27. September 1988 in der Rechtssache 263/86
(Humbel, Slg. 1988, 5365, Randnrn. 15 bis 19) und vom
7. Dezember 1993 in der Rechtssache C-109/92 (Wirth,
Slg. 1993, 1-6447, Randnr. 17).
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19. Zudem ergebe sich aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes'', dass es einem
Mitgliedstaat nicht verwehrt sei, Kriterien
festzulegen, die verhindern, dass eine steuer-
liche Vergiinstigung unter ein Niveau abge-
senkt werden muss, welches der Mitglied-
staat fiir erforderlich hilt.

20. Auf die Vertragsbestimmungen zur Frei-
ziigigkeit (Artikel 39 EG) und zur Nieder-
lassungsfreiheit (Artikel 43 EG) komme es
nach Ansicht der deutschen Regierung auf-
grund der Sachverhaltsgestaltung nicht an.
Schliefilich ergdben sich auch aus
Artikel 18 EG in Verbindung mit
Artikel 12 EG keine Rechte fiir die Klager
des Ausgangsverfahrens.

21. Die  Kommission hingegen ist der
Auffassung, dass ein Verstofi gegen die
passive Dienstleistungsfreiheit gegeben ist.
Unter Berufun% auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes = hilt sie den Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsfreiheit fiir eroff-
net. Die Anwendbarkeit der Dienstleistungs-
freiheit scheitert nach ihrem Dafiirhalten
nicht daran, dass eine Eigenfinanzierung
der in Deutschland ansissigen Privatschulen
aufgrund des Verbots einer Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhdltnissen der
Eltern gemif3 Artikel 7 Absatz 4 GG kaum
moglich sei und vor diesem Hintergrund die

11 — Urteil vom 15. Mirz 2005 in der Rechtssache C-209/03
(Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Randnr. 56).

12 — Urteile in der Rechtssache 263/86 (zitiert in Fufinote 10),
Randnrn. 15 bis 19, und in der Rechtssache C-109/92 (zitiert
in Fuf3note 10), Randnr. 17.

Entgeltlichkeit von entsprechenden Bil-
dungsleistungen zweifelhaft erscheinen
kénnte. Bei der Beurteilung der Frage der
Entgeltlichkeit sei namlich nicht nur auf die
von der deutschen Regelung begiinstigten
Privatschulen abzustellen, sondern auch und
vor allem auf die von der Begiinstigung
ausgeschlossenen — auslidndischen — Privat-
schulen.

22. Auch Artikel 18 EG in Verbindung mit
Artikel 12 EG stehe einer nationalen Re-
gelung wie der geschilderten entgegen.

23. Im Unterschied hierzu seien jedoch
aufgrund des Sachverhalts die Artikel 39 EG
und 43 EG nicht anwendbar.

C — Wiirdigung

1. Einleitende Bemerkungen zum Gang der
Untersuchung

24. Wie sich der Formulierung der Vorlage-
frage entnehmen ldsst, méchte das Finanzge-
richt Koln wissen, ob die Artikel 18 EG,
39 EG, 43 EG und 49 EG dahin gehend

I- 6859



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHEN C-76/05 UND C-318/05

auszulegen sind, dass sie einer nationalen
Regelung entgegenstehen, mit der ein Mit-
gliedstaat Schulgeldzahlungen an bestimmte
inldndische Schulen, nicht aber Zahlungen
an Schulen im {ibrigen Gemeinschaftsgebiet
einkommensteuermindernd berticksichtigt.

25. Auf die Auslegung der Artikel 39 EG
und 43 EG kann im Folgenden verzichtet
werden. Da die Eltern weder von ihrem
Recht, eine abhingige Erwerbstitigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat aufzunehmen,
noch von ihrem Recht, sich dort als Selbstan-
dige niederzulassen, Gebrauch gemacht ha-
ben, sind diese Vorschriften im vorliegenden
Verfahren offensichtlich nicht anwendbar.

26. Fraglich ist noch, ob der Anwendungs-
bereich der allgemeinen Freiziigigkeit nach
Artikel 18 Absatz 1 EG in Verbindung mit
dem Diskriminierungsverbot aus Artikel 12
Absatz 1 EG eroffnet ist. In personlicher
Hinsicht ist die Anwendbarkeit der
Artikel 12 EG und 18 EG zwar gegeben, da
der Einzelne sich bei grenziiberschreitendem
Bezug auch gegeniiber seinem eigenen Her-
kunftsland auf das Diskriminierungsverbot
berufen kann '3,

13 — Urteil vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-224/98
(D’Hoop, Slg. 2002, 1-6191, Randnin. 29 bis 31).
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27. In sachlicher Hinsicht kann das Diskri-
minierungsverbot des Artikels 12
Absatz 1 EG — gegebenenfalls in Verbin-
dung mit der allgemeinen Freiziigigkeit aus
Artikel 18 Absatz 1 EG — ,im Anwendungs-
bereich des Vertrags“ jedoch nur ,unbescha-
det besonderer Bestimmungen“ — wie etwa
Artikel 49 EG — herangezogen werden.
Dementsprechend ist auf das Diskriminie-
rungsverbot des Artikels 12 Absatz 1 EG in
Verbindung mit Artikel 18 Absatz 1 EG nur
dann einzugehen, wenn der Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsfreiheit nach den
Artikeln 49 EG ff. nicht eroffnet ist, weshalb
mit der Priifung der Artikel 49 EG ff. zu
beginnen ist.

2. Zur Dienstleistungsfreiheit nach
Artikel 49 ff. EG

a) Anwendungsbereich

28. Fraglich ist also zunichst, ob der An-
wendungsbereich der Artikel 49 ff. EG er-
offnet ist.

29. Der personliche Anwendungsbereich ist
jedenfalls eroffnet, da der Einzelne sich bei
grenziiberschreitendem Bezug auch gegen-
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iiber seinem eigenen Herkunftsstaat auf
Artikel 49 EG berufen kann *,

30. Hinsichtlich des sachlichen Anwen-
dungsbereichs ist vorerst auf die passive
Dienstleistungsfreiheit abzustellen. In deren
Rahmen begibt sich der Leistungsempfanger
in einen anderen Mitgliedstaat zum Leis-
tungserbringer. Ausdriicklich erwihnt ist in
Artikel 50 Absatz 3 EG zwar nur die aktive
Variante, in deren Rahmen der Erbringer der
Leistung sich zum Empfinger begibt. In
stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
ist jedoch auch die Eassive Dienstleistungs-
freiheit anerkannt!®. Denn sie stellt die
notwendige Erginzung zur aktiven Form
dar, die dem Ziel entspricht, jede gegen
Entgelt geleistete Tatigkeit, die nicht unter
den freien Waren- und Kapitalverkehr oder
unter die Freizigigkeit der Personen fillt, zu
erfassen. Im Ausgangsfall geht es um die
Ablehnung einer Steuerabzugsméglichkeit
aufgrund des Besuchs einer Privatschule,
die im Ausland ansissig ist — und somit
um die Moglichkeit einer grenziiberschrei-
tenden Inanspruchnahme eines Bildungsan-
gebots.

31. Zu prifen ist allerdings, ob das betref-
fende Bildungsangebot Dienstleistungen be-

14 — Urteil vom 19. Janner 1988 in der Rechtssache 292/86
(Gullung, Slg. 1988, 111, Randnrn. 11 bis 13).

15 — Urteile vom 29. April 1999 in der Rechtssache C-224/97
(Ciola, Slg. 1999, 1-2517, Randnr. 11), vom 10. Mai 1995 in
der Rechtssache C-384/93 (Alpine Investments, Slg. 1995,
1-1141, Randnr. 22}, vom 2. Februar 1989 in der Rechtssache
186/87 (Cowan, Slg. 1989, 195, Randnr. 15) und vom
31. Jéanner 1984 in den verbundenen Rechtssachen 286/82
und 26/83 (Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377, Randnr. 10).

inhaltet. Dies wire gemifi Artikel 50
Absatz 1 EG der Fall, wenn es sich um
»Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden“ handeln wiirde.

32. Es wird jedoch vorliegend bestritten,
dass solche entgeltlichen Leistungen gegeben
sind. Zentraler Punkt der Priifung ist somit
die Frage, ob die Zahlung von Schulge-
bithren als ,Entgelt” und die Erteilung von
Unterricht als ,Leistung” angesehen werden
kénnen.

33. Hierzu hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Humbel ° in Bezug auf Schul-
gebiithren, die im Rahmen eines nationalen
Ausbildungssystems zu entrichten waren,
festgestellt, dass es Wesensmerkmal des
Entgelts sei, dass dieses die wirtschaftliche
Gegenleistung fiir die betreffende Leistung
darstelle. Das Merkmal fehle jedoch bei im
Rahmen eines nationalen Bildungssystems
erteiltem Unterricht, denn hier wolle der
Staat keine gewinnbringende Tétigkeit auf-
nehmen, sondern erfiille soziale, kulturelle
sowie bildungspolitische Aufgaben und fi-
nanziere das System auch in der Regel aus
dem Staatshaushalt. An der Natur dieser
Tatigkeit dndere sich auch nichts dadurch,

16 — Urteil in der Rechtssache 263/86 (zitiert in Fufinote 10),
Randnrn. 17 bis 19; ebenso die Schlussantrige von General-
anwalt Van Gerven vom 13. Janner 1993 in der Rechtssache
C-19/92 (Kraus, Urteil vom 31. Méarz 1993, Slg. 1993, 1-1663,
Nr. 19).
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dass die Schiiler oder ihre Eltern manchmal
Schulgeld zahlen miissten, um in gewissem
Umfang zu den Kosten fiir die Erhaltung des
Systems beizutragen.

34. Weiter prazisiert hat der Gerichtshof
seine diesbeziigliche Rechtsprechung im Ur-
teil Wirth ', Er stellte zunéchst klar, dass die
zu Schulgeldzahlungen entwickelten Grund-
sdtze auch hinsichtlich der fiir ein Hoch-
schulstudium zu entrichtenden Gebiihren
gelten. Er fiihrte aber weiter aus, dass es
Hochschulen gibe, die im Wesentlichen aus
privaten Mitteln, insbesondere durch Stu-
denten oder deren Eltern, finanziert wiirden
und einen Gewinn zu erzielen suchten. Dort
erteilter Unterricht sei als Dienstleistung in
Sinne des Artikels 50 EG anzusehen. Im
Umbkehrschluss zur gerade dargelegten Fest-
stellung des Gerichtshofes miissen diese
Aussagen dann auch wieder als auf Schul-
geldzahlungen tbertragbar angesehen wer-
den.

35. Entscheidende Kriterien fiir die Annah-
me der Entgeltlichkeit der Dienstleistung
und somit fiir die Eréffnung des sachlichen
Anwendungsbereichs der Artikel 49 EG ff.
sind daher im vorliegenden Verfahren die zu
einem wesentlichen Anteil kostendeckende
Privatfinanzierung einer Schule und deren
Gewinnerzielungsabsicht.

17 — Urteil in der Rechtssache C-109/92 (zitiert in Fufinote 10),
Randnrn. 16 f.
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36. Dem Vorlagebeschluss ldsst sich nicht
unmittelbar entnehmen, dass die im Sach-
verhalt geschilderte Schule im Vereinigten
Konigreich diese Voraussetzungen erfillt.
Wie sich jedoch aus den Ausfithrungen des
vorlegenden Finanzgerichts ergibt, betrug
das reine Schulgeld fir die beiden Kinder
pro Jahr mindestens 10 000 DM und beliefen
sich die Gesamtkosten fiir den Schulbesuch
in den Jahren 1998 und 1999 auf 33 867 DM
bzw. 27 415 DM. Zwar kann angesichts
dieser Hohe der Summen nicht automatisch
darauf geschlossen werden, dass die betref-
fende Schule erwerbswirtschaftlich titig ist.
Hinzu kommt jedoch nach dem Vorbringen
der deutschen Regierung, dass die Héhe
solcher Summen erheblich iiber jener des
von durch § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
privilegierten — in Deutschland anséssigen
— Privatschulen geforderten Schulgelds
liegt. Somit ist jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen, dass die betroffene Schule im Vereinig-
ten Koénigreich zu einem wesentlichen Anteil
kostendeckend privatfinanziert wird und ge-
winnorientiert arbeitet. Es ist aber letztlich
Sache des nationalen Gerichts, entsprechen-
de Feststellungen in faktischer Hinsicht zu
treffen.

37. Fir die Eroffnung des Anwendungsbe-
reichs des Artikels 49 EG diirfte hingegen
nicht entscheidend sein, dass Schulen im
Mitgliedstaat des Leistungsempfingers —
hier Deutschland — aufgrund verfassungs-
rechtlicher oder einfachgesetzlicher Vorga-
ben in der Regel keine Leistungen gegen
Entgelt im Sinne der Definition des Artikels
50 Absatz 1 EG erbringen, weil sie nicht
erwerbswirtschaftlich titig seien und {ber-
wiegend aus dem Staatshaushalt finanziert
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wiirden %, Im Urteil vom 16. Mai 2006 in der
Rechtssache Watts'® hielt der Gerichtshof
hinsichtlich einer dhnlichen Argumentation
im Zusammenhang mit Sachleistungen des
britischen Gesundheitssystems nédmlich fest,
dass es entbehrlich sei zu priifen, ,ob die im
Rahmen eines nationalen Gesundheitsdiens-
tes wie des NHS erbrachten Leistungen der
Krankenhausversorgung selbst Dienstleis-
tungen im Sinne der Vertragsbestimmungen
tiber den freien Dienstleistungsverkehr dar-
stellen ...*

38. Es handelt sich um ein neueres Urteil
der Groflen Kammer des Gerichtshofes, das
sich zudem ausdriicklich mit der Frage-
stellung der Subsumption von Leistungen
unter den gemeinschaftsrechtlichen Dienst-
leistungsbegriff im Zusammenhang mit na-
tionalen Systemen zur Deckung von Be-
handlungskosten befasst, wenn im Falle eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts jeden-
falls in einem der betreffenden Mitgliedstaa-
ten keine Geldleistungen vorgesehen sind.

39. Ich halte diese Rechtsansicht in ihren
Konsequenzen allerdings fiir nicht unpro-
blematisch: Zum einen ergibt sich daraus ein

18 — So aber die vom deutschen Bundesfinanzhof ins Treffen
gefiihrte Argumentation, um die Entscheidungserheblichkeit
einer Auslegung des Gemeinschaftsrechts im Hinblick auf
die Regelung des § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG zu verneinen und
somit die Vorlage eines Vorabentscheidungsersuchens ab-
zulehnen: vgl. BFH, Urteil vom 11. Juni 1997, X R 74/95
BStBl 11 1997, 617; BFH, Urteil vom 16. Dezember 1998,
BFH-NV 1999, 918.

19 — Rechtssache C-372/04 (Slg. 2006, 1-4325, Randnr. 91).

mit der Souverdnitit der Mitgliedstaaten nur
schwerlich zu vereinbarendes weit reichen-
des Liberalisierungsgebot dergestalt, dass der
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten des
Vertrages bereits dann erdffnet ist, wenn
eine Leistung in nur einem anderen Mit-
gliedstaat nach marktwirtschaftlichen
Grundsétzen erbracht wird. Zwar ergibt sich
aus der Eroffnung des Anwendungsbereichs
der Grundfreiheiten nicht zwingend, dass
bestimmte nationale Rechtsvorschriften
nicht mit Gemeinschaftsrecht vereinbar wi-
ren; der betreffende Mitgliedstaat muss
solche Rechtsvorschriften aber gegebenen-
falls rechtfertigen, was seinen Ermessens-
spielraum bei der Festlegung von Politiken
jenseits der Kompetenzen der Gemeinschaft
erheblich einschrinkt. Zum anderen und vor
allem lédsst sich ein solches Liberalisierungs-
gebot schwerlich mit der Rechtsprechung
des Gerichtshofes zum Unternehmensbegriff
im gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht
vereinbaren, soweit der Gerichtshof dort
der Ansicht ist, dass Systeme auf der Grund-
lage des Grundsatzes der nationalen Solida-
ritat *° grundsitzlich nicht unter den Unter-
nehmensbegriff fallen. Es wird hier zwar
nicht in Abrede gestellt, dass die Perspektive
hinsichtlich des Unternehmensbegriffs eine
andere als diejenige hinsichtlich des Dienst-
leistungsbegriffs ist, insoweit die Subsump-
tion unter den Unternehmensbegriff nur die
Betrachtung nationaler Rechtsvorschriften
— ohne grenziiberschreitenden Blick und
somit ohne Kollisionsrisiko — voraussetzt.
Die mit der Moglichkeit der Ausiibung der
Grundfreiheiten des EG-Vertrags einherge-
hende Schaffung einer ,Fluchtméglichkeit”
aus geschlossenen Systemen der nationalen
Solidaritit — sei es bei Zweigen der Sozial-
versicherungen oder etwa Entschidigungs-

20 — Vgl. insbesondere die Urteile vom 16. Mirz 2004 in den
verbundenen Rechtssachen C-264/01, C-306/01, C-354/01
und C-355/01 (AOK Bundesverband u. a,, Slg. 2004, 1-2493,
Randnr. 47) und vom 17. Februar 1993 in den verbundenen
Rechtssachen C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre,
Slg. 1993, 1-637, Randnrn. 15 und 18).
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fonds fiir nicht versicherbare Risiken — ist
aber jedenfalls per se dem Gedanken der
nationalen Solidaritidt durch Einschrinkung
der Risikostreuung abtriglich.

40. Wenn mir auch ein Uberdenken der
Konsequenzen dieser Rechtsprechung gege-
ben erschiene, kann, da es sich um ein relativ
rezentes Urteil der Grofien Kammer handelt,
realistischerweise wohl kaum erwartet wer-
den, dass der Gerichtshof sich in der Lage
sieht, die der Rechtssache Watts zugrunde
gelegte Rechtsansicht bereits zu diesem
Zeitpunkt zu tberprifen.

Unter Zugrundelegung der Losung aus dem
Urteil Watts wire der Anwendungsbereich
des Artikels 49 EG jedoch grundsitzlich
erdffnet.

b) Zum diskriminierenden Charakter des
§ 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG

41. § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG wire nicht
diskriminierend, wenn die unterschiedliche
steuerliche Behandlung von Schulgeldzah-
lungen an in- und auslindische private
Bildungseinrichtungen aus objektiven Griin-
den gerechtfertigt wire, und zwar insbeson-
dere deswegen, weil es an einer Vergleich-
barkeit zwischen beiden Bildungseinrich-
tungskategorien mangeln wiirde.

I - 6864

i) Zur Relevanz des verfassungsrechtlich
verankerten Verbots einer Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der
Eltern

42. Wie sich aus den Ausfilhrungen des
Finanzgerichts ergibt, sind nach § 10 Absatz 1
Nr. 9 EStG Schulgeldzahlungen an Schulen
in einem anderen Mitgliedstaat generell
nicht als Sonderausgaben einkommensteuer-
mindernd zu beriicksichtigen 2!, Einzige
Ausnahmen hiervon sind nach jiingster
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs von
der nationalen Kultusministerkonferenz an-
erkannte Deutsche Auslandsschulen ** sowie
Europiische Schulen?®. Der Grund dafiir
liegt nach Ansicht des Bundesfinanzhofs
darin, dass Deutsche Auslandsschulen —
genau wie inldndische Schulen — der deut-
schen Schulaufsicht unterliegen und Euro-
pdische Schulen einen Status besitzen, der
einer staatlich genehmigten Schule ent-
spricht.

43. Abgesehen von diesen besonderen Fil-
len unterliegen Schulen mit Sitz im Ausland
(im Folgenden: ,auslindische Schulen“) ge-
rade nicht der deutschen Schulaufsicht,
sodass eine steuerliche Privilegierung von
Schulgeldzahlungen an solche Schulen be-

21 — So auch Séhn, in: Kirchhof/S6hn, Einkommensteuergesetz ,
Kommentar, Band 9, § 10 Absatz 1 Nr. 9, L 66, Heidelberg
2005.

22 — Urteil des Bundesfinanzhofs vom 14. Dezember 2004, AZ:
XI R 32/03.

23 — Urteil des Bundesfinanzhofs vom 5. April 2006, AZ:
XIR 1/04.



SCHWARZ UND GOOTJES-SCHWARZ

reits an dieser Voraussetzung scheitern
muss. § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG stellt so
gerade keine objektiven Kriterien auf, an-
hand derer die Abzugsfahigkeit von Schulge-
bithren deutscher und auslidndischer Schulen
bestimmbar wire. Ankntpfungspunkt der
steuerlichen Privilegierung ist vielmehr allein
die Ansissigkeit in der Bundesrepublik (mit
Ausnahme der Deutschen Auslandsschulen
und der ihnen wohl gleichgestellten Euro-
paischen Schulen). Auslidndische Schulen
sind daher unabhingig von der Hohe ihrer
Schulgebiithren automatisch vom Steuerab-
zug ausgeschlossen. Wenn somit das for-
melle Kriterium der Ansissigkeit bereits
entscheidend fiir die Begiinstigung ist, kann
nicht das materielle Kriterium der Sonde-
rung nach den Besitzverhdltnissen fur die
Maglichkeit einer Rechtfertigung der steuer-
lichen Differenzierung ins Feld gefiithrt
werden.

ii) Zur Vergleichbarkeit von in- und aus-
landischen privaten Bildungseinrichtungen

44. Da der diskriminierende Charakter des
§ 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG sich bereits aus
dem formellen Kriterium der Ansissigkeit
ergibt, ist nur subsidiar auf die von der
deutschen Regierung ins Feld gefiihrte feh-
lende Vergleichbarkeit von in- und auslindi-
schen privaten Bildungseinrichtungen einzu-
gehen.

45. Das Gemeinschaftsrecht erkennt den
Entscheidungsspielraum der Mitgliedstaaten
bei der Ausgestaltung des nationalen Bil-
dungswesens an. Wie bereits in den ein-
leitenden Bemerkungen dargestellt, ist es
Aufgabe der Mitgliedstaaten, Bildung zu
organisieren und zu vermitteln. Als Ausfluss
dessen konnen die Mitgliedstaaten eigene, an
nationale Vorstellungen ankniipfende Krite-
rien aufstellen, deren Erfillung sie von den
Schulen fiir die Bewiltigung dieser Aufgabe
erwarten.

46. Die Koppelung einer indirekten staat-
lichen Forderung durch die Gewihrung von
Steuervergiinstigungen an die Erfillung die-
ser Kriterien?*, an denen sich dann auch
Schulen im EG-Ausland messen lassen
miissen, ist mithin aus der Sicht des Gemein-
schaftsrechts — soweit es iberhaupt auf-
grund der Entgeltlichkeit der betreffenden
Bildungsleistungen anwendbar ist — nicht zu
beanstanden. Geniigen auslindische Schulen
den aufgestellten Anforderungen nicht, sind
sie gerade nicht in der Lage, an der
Verwirklichung der staatlichen Bildungsauf-
gabe nach den gemeinschaftsrechtlich anzu-
erkennenden Vorstellungen des jeweiligen
Mitgliedstaats in addquater Weise teilzuneh-
men. In einem solchen Fall stellt die steuer-
liche Differenzierung keine Beschrinkung

24 — In diesem Sinne auch die Ausfilhrungen zur Anerkennung
der Gemeinniitzigkeit von Stiftungen privaten Rechts in
meinen Schlussantragen vom 15. Dezember 2005 in der
Rechtssache C-386/04 (Stauffer, Urteil vom 14. September
2006, Slg. 2006, 1-8203, Nrn. 91 und 93).
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dar, denn es fehlt an der hierfiir grundsitz-
lich nétigen Vergleichbarkeit mit privilegier-
ten inldndischen Schulen.

47. Fraglich ist, ob es hier an der not-
wendigen Vergleichbarkeit deshalb mangelt,
weil § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG nach
Dafiirhalten der deutschen Regierung aus-
schliefflich  nicht erwerbswirtschaftlich
operierende, vorwiegend aus dem Staats-
haushalt finanzierte Schulen erfasst. Denn
zu betrachten sind im Anlassfall nur solche
auslidndischen Schulen, die (wie offenbar die
im Sachverhalt angefiihrte Schule) Dienst-
leistungen im Sinne des Artikels 50 EG
erbringen und mithin weitestgehend privat
finanziert werden sowie Gewinnerzielungs-
absicht aufweisen; ansonsten wire bereits
der Anwendunsgsbereich der Grundfreiheit
nicht eréffnet 2.

48. Die notwendige Vergleichbarkeit wird
jedenfalls nicht bereits dadurch hergestellt,
dass die durch § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
geforderten inlindischen Schulen, wie sich
aus dem Verweis auf Artikel 7 Absatz 4 GG
ergibt, ebenso wie die relevanten auslindi-
schen Schulen private Organisationen und
gerade keine staatlichen Schulen sind. Denn
diese inldndischen Schulen konnen trotz
ihrer privaten Verfassung in der Regel keine
kostendeckenden Gebiihren erheben, da sie
dem Verbot der Sonderung der Schiiler nach

25 — Siehe oben, Nr. 30.
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den Besitzverhiltnissen der Eltern unter-
liegen. Gerade hiermit korrespondiert ein
erheblicher staatlicher Forderungsanspruch.
Dieser ergibt sich fiir die ,staatlich geneh-
migten Ersatzschulen” unmittelbar aus Arti-
kel 7 Absatz 4 Satz 3 GG und kann fiir die
tibrigen von § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
erfassten Schulen aus der jeweiligen landes-
rechtlichen Erlaubnis bzw. Anerkennung
resultieren.

49. Dennoch ist nicht auszuschliefSen, dass
es inldndische Schulen gibt, die sowohl
Dienstleistungserbringer im Sinne der
Artikel 49 ff. EG sind, als auch die materiel-
len Voraussetzungen des § 10 Absatz 1 Nr. 9
EStG erfillen und mithin dem Erfordernis
der Vergleichbarkeit geniigen, wie aus den in
der miindlichen Verhandlung angefithrten
Beispielen ersichtlich wurde.

50. Dies ist zwar wohl nicht der Regelfall,
aber in zwei im Folgenden aufzuzeigenden
Konstellationen durchaus méglich. Zum
einen konnen die unterhalb der Schwelle
des Sonderungsverbots liegenden Schulgeld-
zahlungen durch Zuwendungen privater
Triger® soweit erginzt werden, dass die

26 — In diese Richtung auch die Anmerkungen der Kommission in
ihrem Schriftsatz zum Verfahren nach Artikel 234 EG
(Randnr. 38, Fufinote 14) sowie in der Klageschrift gemaf3
Artikel 226 EG (Randnr. 42, Fufinote 22).
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Schule erwerbswirtschaftlich titig sein kann.
Zum anderen kann in Ausnahmefillen eine
Schule auch dberwiegend aus Gebiihren
finanziert werden und trotzdem nach § 10
Absatz 1 Nr. 9 EStG forderungswiirdig sein,
da diese Bestimmung nicht zwingend vor-
aussetzt, dass die erfassten Schulen vorwie-
gend aus offentlichen Mitteln unterhalten
werden.

51. Was die erste Variante anbelangt, kann
auf die mogliche private Mischfinanzierung
einer privaten Schule aus Gebiithren und
Zahlungen privater Triger zur Erreichung
der Kostendeckungsgrenze verwiesen wer-
den?”. Dem steht auch nicht entgegen, dass
die Schule nur zum Teil durch Schiiler bzw.
deren Eltern getragen wird. Wie sich aus den
oben dargestellten Rechtssachen Humbel
und Wirth ergibt, verlangt die Entgeltlichkeit
im Sinne des Artikels 50 EG eine private
Finanzierung lediglich ,insbesondere” durch
Schiiler oder deren Eltern?®. Fiir die Beja-
hung einer solchen Entgeltlichkeit reicht es
daher aus, dass Schulgeldzahlungen einen
bedeutenden Teil des Finanzierungsbedarfs
abdecken und um weitere Zahlungen an-
derer Privater, wie etwa Fordervereine, die ja
zu einem betrichtlichen Teil aus Eltern-
spenden gespeist werden, ergidnzt werden.
Entscheidend ist letztlich vielmehr, dass die

27 — In der miindlichen Verhandlung vom 2. Mai 2006 wurde
vom Prozessvertreter der Kldger im Ausgangsverfahren
darauf hingewiesen, dass private Schulen in bestimmten
Fallen ihre Finanzierung nicht nur aus Schulgeldzahlungen
bestreiten, sondern auch aus Leistungen von Fordervereinen,
deren Einkommen aus ,freiwilligen” Spenden insbesondere
der Eltern herriihrt.

28 — Urteile in der Rechtssache 263/86 (zitiert in Fuffinote 10),
Randnr. 17, und in der Rechtssache C-109/92 (zitiert in
Fufinote 10), Randnr. 17.

Finanzierung nicht im Wesentlichen aus
staatlichen Zahlungen bestritten wird>’.
Dem entspricht im Ubrigen auch die Recht-
sprechung des Gerichtshofes in anderen
Bereichen des Artikels 49 EG, nach der es
nicht darauf ankommt, dass das Entgelt von
der Person gezahlt wird, der die Dienst-
leistung zugute kommt *°,

52. Hinsichtlich der zweiten Variante schei-
det wegen des Artikels 7 Absatz 4 Satz 3 GG
zwar eine weitgehend durch Schulgeld finan-
zierte Ersatzschule aus. Das Sonderungsver-
bot und damit der staatliche Férderungsan-
spruch beziehen sich verfassungsrechtlich
aber nur auf diese Ersatzschulen und gelten
gerade nicht fiir die ebenfalls von § 10
Absatz 1 Nr. 9 EStG entsprechend dem
Wortlaut dieser Bestimmung erfassten Er-
ginzungsschulen ®!, woraus sich zumindest
die Moglichkeit einer weitestgehend privaten
Finanzierung dieser Erginzungsschulen er-

gibt.

53. Hieraus allein ist zwar nicht zu schlie-
flen, dass auch weitgehend iiber Gebiihren

29 — In diese Richtung auch die Schlussantrige von Generalanwalt
Van Gerven in der Rechtssache C-19/92 (zitiert in Fufinote
16), Nr. 20, und von Generalanwalt Slynn vom 16. Jinner
1985 in der Rechtssache 293/83 (Gravier, Urteil vom
13. Februar 1985, Slg. 1985, 593).

30 — Urteile vom 12. Juli 2001 in der Rechtssache C-157/99
(Peerbooms, Slg. 2001, 1-5473, Randnr. 57), vom 11. April
2000 in den verbundenen Rechtssachen C-51/96 und
C-191/97 (Deliége, Slg. 2000, 1-2549, Randnr. 56) und vom
26. April 1988 in der Rechtssache 352/85 (Bond van
Adverteerders u. a, Slg. 1988, 2085, Randnr. 16).

31 — Schmitt-Kammler, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Arti-
kel 7, Randnr. 62, Miinchen 1999; Gréschner, in: Dreier,
Grundgesetz, Kommentar, Band I, Artikel 7, Randnr. 105,
Tiibingen 1996; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Das
Bonner Grundgesetz, Kommentar, Band 1, Artikel 7,
Randnrn. 191, 199, 209, Miinchen 1999.
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finanzierte Ergdnzungsschulen generell steu-
erlich privilegiert sind. Denn weitere Vor-
aussetzung der Bevorzugung ist die landes-
rechtliche Anerkennung. Uber dieses Instru-
ment ist es nach den Ausfilhrungen der
deutschen Regierung den Bundeslindern
moglich, die Ergdnzungsschulen einem
Rechtsregime dhnlich dem der staatlich
genehmigten Ersatzschulen zu unterwerfen.
Dass dies jedoch nicht uneingeschrankt
geschehen ist, ergibt sich aus der Mitteilung
der Bundesregierung vom 26. August 2002
im Rahmen des Vertragsverletzungsverfah-
rens? und den von den Kligern im Aus-
gangsverfahren angefithrten Beispielen.

54. Weiters in diesem Zusammenhang lisst
sich die Ansicht der deutschen Bundesregie-
rung, dass es fiir die oben geforderte Ver-
gleichbarkeit nicht ausreicht, wenn sich
lediglich einige der begiinstigten inldndi-
schen Privatschulen aus Gebiihren finanzie-
ren, nicht anhand der von ihr hierfir
vorgebrachten Fundstellen ** belegen.

55. Soweit Generalanwalt Slynn>* die An-
sicht duflert, dass die Zuordnung der staat-

32 — Die deutsche Bundesregierung hat dort vorgetragen, dass die
von § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG begiinstigten Privatschulen
keine Dienstleistungen erbrichten, da sie in der Regel nicht
erwerbswirtschaftlich tatig seien. Sonderfille, in denen einige
Schulen nach den landesrechtlichen Voraussetzungen gerin-
gere Zuschiisse erhielten und deswegen ein hoheres Schul-
geld erheben miissten, dnderten nach ihrer Ansicht nichts an
der Beurteilung.

33 — Schlussantrige von Generalanwalt Slynn vom 15. Méarz 1988
in der Rechtssache 263/86 (Urteil zitiert in FufSnote 10) und
in der Rechtssache 293/83 (zitiert in Funote 29), 603.

34 — Schlussantrige in der Rechtssache 263/86 (zitiert in Fufinote
33).
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lichen Erziehung zum nicht wirtschaftlichen
Bereich nicht dadurch beriihrt wird, dass von
den Leistungsempfingern eine Abgabe ver-
langt wird, die gewohnlich unbedeutend ist,
ausnahmsweise aber die Kosten der Leistun-
gen nahezu decken kann, kénnte dies die
Ansicht der deutschen Regierung stiitzen.
Allerdings handelt es sich um eine all-
gemeine Aussage, die in keinem Zusammen-
hang mit der hier relevanten Vergleichbar-
keitsproblematik steht.

56. Die Feststellung, dass eine grundsitzlich
staatlich finanzierte Schule, die ausnahms-
weise private Mittel erhdlt, dadurch ihren
Charakter als unentgeltlich titige Einrich-
tung nicht verliert, lasst sich daher wohl
kaum auf die vorliegende Problematik der
Vergleichbarkeit ibertragen: Insbesondere
ist hieraus nicht zu folgern, dass vorwiegend
privat finanzierte Schulen nur deshalb nicht
als Privatschule zu betrachten seien, weil die
{iberwiegende Zahl steuerlich privilegierter
Schulen staatlich bezuschusst wird.

57. Gegen die Ansicht der deutschen Regie-
rung spricht schliefllich auch die Recht-
sprechung des Gerichtshofes, wonach fiir
die Feststellung einer unerlaubten Differen-
zierung auch die Schlechterstellung nur in
bestimmten Fallen geniigt >°.

35 — Urteile vom 2. April 1998 in der Rechtssache C-213/96
(Outokumpu Oy, Slg. 1998, 1-1777, Randnr. 34), vom 26. Juni
1991 in der Rechtssache C-152/89 (Kommission/Luxemburg,
Slg. 1991, 1-3141, Randnr. 20) und vom 17. Februar 1976 in
der Rechtssache 45/75 (REWE, Slg. 1976, 181, Randnr. 17).
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58. Festzuhalten ist somit, dass § 10 Absatz 1
Nr. 9 EStG insoferne als diskriminierend
anzusehen ist, als er die ihm innewohnende
steuerliche Privilegierung von bestimmten
Privatschulen vom Sitz dieser Schulen ab-
hingig macht und somit auch zwischen
Schulen differenziert, die im Ubrigen ver-
gleichbar sind. Hieraus ergibt sich ein Ver-
stofl gegen Artikel 49 EG.

¢) Rechtfertigung

59. Zur Rechtfertigung der Diskriminierung
wird unter Verweis auf die Rechtssache
Bidar *® vorgetragen, dass der Gerichtshof
es als legitim anerkenne, dass ein Mitglied-
staat fiir die Gewdhrung einer Beihilfe zur
Deckung des Unterhalts von Studenten
(Entsprechendes habe fir die Gewihrung
einer steuerlichen Vergiinstigung zu gelten)
Kriterien festlegt, die verhindern, dass die
Beihilfe (bzw. die Vergiinstigung) unter ein
Niveau abgesenkt werden muss, welches der
Mitgliedstaat als erforderlich erachtet. Nach
Ansicht der deutschen Bundesregierung sei
dies vor dem Hintergrund zu sehen, dass bei
beschriankten staatlichen Finanzmitteln die
summenmaiflige Ausweitung einer Steuer-
verglunstigung zur Absenkung der Héhe der
individuellen Begiinstigung fithren miisse,
um eine Aufkommensneutralitit zu gewéhr-

36 — Urteil in der Rechtssache C-209/03 (zitiert in Fu3note 11),
Randnr. 56.

leisten. Damit beruft sich die deutsche
Regierung im Wesentlichen auf die zusitz-
liche finanzielle Belastung des Staatshaus-
halts, wenn § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG auch
fiir Schulgeldzahlungen an bestimmte aus-
landische Schulen gelten soll.

60. Dieser Einwand ist jedoch nicht unpro-
blematisch. In stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes zihlen Steuermindereinnah-
men weder zu den in Artikel 46 EG in
Verbindung mit Artikel 55 EG genannten
Griinden, noch sind sie als zwingende Er-
fordernisse des Allgemeininteresses in Be-
tracht zu ziehen *. Soweit also die deutsche
Bundesregierung die Ausweitung der steuer-
lichen Abzugsfihigkeit von Schulgeldzahlun-
gen auf bestimmte auslindische Schulen
deswegen fiir problematisch hilt, weil sie
zu steuerlichen Mindereinnahmen fiihrt,
erscheint eine Rechtfertigung des erdrterten
Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit aus-
geschlossen.

61. Fraglich ist weiters, ob die Ausfithrungen
des Gerichtshofes in der Rechtssache Bidar
auf die Gewidhrung steuerlicher Vergiinsti-
gungen im Zusammenhang mit den Grund-
freiheiten des EG-Vertrags iibertragbar sind.
Dies konnte allerdings dahinstehen, wenn
die Zielsetzung, die durch den Ausschluss
von auslindischen Schulen aus der steuer-

37 — Urteile vom 21. November 2002 in der Rechtssache C-436/00
(X und Y, Slg. 2002, 1-10829, Randnr. 50), in der Rechtssache
C-136/00 (zitiert in Fuf3note 3), Randnr. 56, und vom 6. Juni
2000 in der Rechtssache C-35/98 (Verkooijen, Slg. 2000,
1-4071, Randnr. 59).
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lichen Privilegierung nach § 10 Absatz 1
Nr. 9 EStG verfolgt wird, namlich eine
Kostendeckelung nach Mafigabe des Urteils
Bidar jedenfalls durch mildere Mittel — im
Sinne des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes
— zu erreichen wire.

62. Wie sich aus den Angaben der deut-
schen Regierung ergibt, resultiert die finan-
zielle Uberlastung bei Erstreckung auf be-
stimmte ausldndische Schulen gerade daraus,
dass die Forderbetriage fir diese viel héher
wiren als fiir inlindische Bildungseinrich-
tungen, da sich Erstere durch hohe Schul-
gelder selbst finanzieren miissten. Als mil-
deres, gleich wirksames Mittel ist der Mit-
gliedstaat zur Vermeidung dessen gemein-
schaftsrechtlich jedoch nicht daran
gehindert, die Abzugsfahigkeit der Schulge-
bithren fiir in- und auslindische Schulen auf
eine bestimmte (an bisherigen innerstaat-
lichen Werten orientierte) Hohe zu begren-
zen. Damit ist es ihm méglich, die Gesamt-
ausgaben nicht ausufern zu lassen, zugleich
eine von ihm als angemessen erachtete
Forderung im Einzelfall zu gewihren und
ausldndische Schulen nicht auszuschlieflen.
Der génzliche Ausschluss von ausldndischen
Schulen nach § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
erscheint somit jedenfalls unverhéltnisméi-
Big, sodass die Ausgangsfrage der Ubertrag-
barkeit des Urteils Bidar dahingestellt blei-
ben kann.
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63. Eine weitere Rechtfertigung der Diskri-
minierung von auslindischen Schulen ist
nicht ersichtlich®. In diesem Zusammen-
hang erinnert die Kommission iibrigens
daran, dass nach Artikel 149 Absatz 2 EG
die Verbreitung der Sprachen der Mitglied-
staaten und die Férderung der Mobilitéit von
Lernenden als Ziele der Gemeinschaft anzu-
sehen sind.

d) Ergebnis

64. Auf die Vorlagefrage des Finanzgerichts
Ko6ln (Rechtssache C-76/05) ist daher zu
antworten, dass Artikel 49 EG so auszulegen
ist, dass die passive Dienstleistungsfreiheit
einer nationalen Vorschrift entgegensteht,
nach der Schulgeldzahlungen an bestimmte
inlindische Schulen, nicht aber Schulgeld-
zahlungen an Schulen im tbrigen Gemein-
schaftsgebiet steuerlich abzugsfihig sind. Es
bleibt dem nationalen Gesetzgeber nach
gegenwirtigem Stand des Gemeinschafts-
rechts unbenommen, die steuerliche Privile-
gierung von Privatschulen betragsméfiig zu
begrenzen bzw. objektive Kriterien fiir die
Bestimmung der Forderwiirdigkeit solcher
Schulen aufzustellen.

38 — Siehe auch Gonella, ,Unvereinbarkeit des § 10 Absatz 1 Nr. 9
EStG mit Europarecht”, Der Betrieb 1994, Heft 28, S. 1395.
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IV — Zum Vertragsverletzungsverfahren
(Rechtssache C-318/05)

A — Vorverfahren und gerichtliches Verfah-
ren

65. Mit Mahnschreiben vom 19. Juli 2002
hat die Kommission die Bundesregierung
erstmals auf ihre Bedenken hinsichtlich der
Vereinbarkeit des § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
mit dem Gemeinschaftsrecht hingewiesen.
Unter Verweis auf den besonderen Charak-
ter der in das offentliche Schulwesen ein-
bezogenen deutschen Privatschulen antwor-
tete die Bundesregierung hierauf durch eine
Mitteilung vom 26. August 2002, dass die
Bevorzugung bestimmter inldndischer Schu-
len nicht gegen den EG-Vertrag verstofle.

66. Unter Beibehaltung ihrer Auffassung gab
die Kommission am 9. Jinner 2004 eine mit
Grinden versehene Stellungnahme ab, wor-
authin die Bundesregierung zunéchst ankiin-
digte, § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG ersatzlos
streichen zu wollen. Mit spéterer Mitteilung
vom 3. Februar 2005 eroffnete sie der
Kommission jedoch, dass eine Streichung
der genannten Vorschrift nicht mehrheits-
fahig sei.

67. Nach ergebnislosem Verlauf weiterer
Gespriche hat die Kommission am 16. Au-
gust 2005 Klage beim Gerichtshof erhoben.

68. Die Kommission stellt den Antrag,

— festzustellen, dass die Bundesrepublik
Deutschland dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus den Artikeln 18 EG,
39 EG, 43 EG und 49 EG verstofien hat,
dass sie Schulgeldzahlungen fiir einen
Schulbesuch im Ausland ausnahmslos
von dem in § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
vorgesehenen Sonderausgabenabzug
ausgeschlossen hat;

— der Bundesrepublik Deutschland die
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

B — Wesentliches Parteivorbringen

69. Nach Ansicht der Kommission verstofit
§ 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG gegen
Artikel 49 EG. Betroffen sei zum einen die
passive Dienstleistungsfreiheit. Insoweit
kann auf die Ausfithrungen der Kommission
im Vorabentscheidungsverfahren (Rechtssa-
che C-76/05) verwiesen werden *°. In diesem

39 — Siehe oben, Nr. 21.

I-6871



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHEN C-76/05 UND C-318/05

Zusammenhang gibt die Kommission zudem
zu bedenken, dass bereits die private Orga-
nisation der von der streitigen Regelung
geforderten Schulen fiir die Annahme einer
entgeltlichen Leistung spricht.

70. Auch der oben in Nummer 18 darge-
stellte Einwand der deutschen Regierung
dndere nichts an einem Verstofl gegen
Artikel 49 EG. § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG
stelle keine objektiven Kriterien auf, die es
ermoglichten zu bestimmen, unter welchen
Umstidnden Schulgebiihren deutscher und
ausldndischer Schulen abzugsfahig seien.

71. Zum anderen sei vorliegend tber den
Sachverhalt des Ausgangsfalls in der Rechts-
sache C-76/05 hinaus auch die aktive Dienst-
leistungsfreiheit verletzt. Ausldndischen Pri-
vatschulen werde es durch die steuerliche
Privilegierung inldandischer Schulen er-
schwert, erfolgreich ihre Leistungen in
Deutschland anzubieten.

72. Weiterhin werde nach dem Dafiirhalten
der Kommission auch gegen die
Artikel 39 EG, 43 EG und 18 EG verstofien.
Dies betreffe sowohl aus dem EG-Ausland
stammende Arbeitnehmer, selbstindig Nie-
dergelassene und aus privaten Griinden nach
Deutschland umgezogene Eltern, die die
schulische Ausbildung ihrer Kinder im
Herkunftsland fortsetzten, als auch deutsche
Eltern, die wegen eines Umzugs in einen
anderen Mitgliedstaat ihre Kinder dort auf
eine Privatschule schickten.
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73. Zudem sei auch ein Verstof§ gegen die
Niederlassungsfreiheit der betroffenen aus-
landischen Privatschulen gegeben. § 10 Ab-
satz 1 Nr. 9 EStG nétige sie dazu, sich in der
Bundesrepublik niederzulassen, um im
Wettbewerb mit deutschen Schulen nicht
benachteiligt zu werden.

74. Schliefilich laufe der Ausschluss der
steuerlichen Entlastung fiir den Besuch aus-
landischer Schulen Artikel 10 EG in Verbin-
dung mit dem in Artikel 149 Absatz 2 EG
genannten Gemeinschaftsziel zuwider.

75. Demgegeniiber ist die deutsche Bundes-
regierung der Auffassung, dass kein Verstof3
gegen Gemeinschaftsrecht vorliege. Hin-
sichtlich des Artikels 49 EG kann dazu auf
ihre Ausfithrungen zum Vorabentschei-
dungsverfahren (Rechtssache C-76/05) ver-
wiesen werden. Dariiber hinaus wird in der
Klagebeantwortung vorgebracht, dass auch
deutsche Schulen im EG-Ausland von § 10
Absatz 1 Nr. 9 EStG erfasst sein kénnen.

76. Auch die Artikel 18 EG, 39 EG und
43 EG seien nicht beriihrt, denn die Rechts-
folge der Anerkennung eines Verstofles
gegen Gemeinschaftsrecht — also die steuer-
liche Abzugsfihigkeit von an auslindische
Schulen gezahltem Schulgeld — stiinde im
Widerspruch dazu, dass die Organisation des
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Bildungswesens als solche nicht der Zustin-
digkeit der Gemeinschaftsorgane unterwor-
fen sei.

C — Wiirdigung

1. Zum angeblichen Verstoff gegen die
Dienstleistungsfreiheit

77. Gegenstand des Vertragsverletzungsver-
fahrens ist dieselbe nationale Regelung wie
im Vorabentscheidungsverfahren, nimlich
§ 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG.

78. Somit sind obige Ausfithrungen zum
Anwendungsbereich des Artikels 49 EG*
und zur Verletzung des Artikels 49 EG
aufgrund des diskriminierenden Charakters
der in Rede stehenden nationalen Regelung
im Rahmen des Vorabentscheidungsverfah-
rens (Rechtssache C-76/05) *! iibertragbar.

79. Uber die passive Dienstleistungsfreiheit
hinaus ist aber auch die (aktive) Dienstleis-
tungsfreiheit der im EG-Ausland anséssigen

40 — Nrn. 29 ff.
41 — Nrn. 41 ff.

Privatschulen selbst betroffen. Die steuer-
liche Privilegierung privater inldndischer
Schulen erschwert es nimlich ausldndischen
Schulen, ihre Leistungen mit Erfolg in
Deutschland anzubieten.

80. Die Beeintrachtigung der Dienstleis-
tungsfreiheit aufgrund des § 10 Absatz 1
Nr. 9 EStG ist einer Rechtfertigung jedoch
nicht zuginglich *2.

81. Es ist daher festzustellen, dass die
Bundesrepublik Deutschland durch die Vor-
schrift des § 10 Absatz 1 Nr. 9 EStG gegen
die aktive und gegen die passive Dienstleis-
tungsfreiheit nach Artikel 49 EG verstofSen
hat.

2. Zum angeblichen Verstofl gegen die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit und die Niederlas-
sungsfreiheit (Artikel 39 EG und 43 EG)

82. Anders als in der Rechtssache C-76/05
ist im Vertragsverletzungsverfahren (Rechts-
sache C-318/05) auch zu priifen, ob § 10
Absatz 1 Nr. 9 EStG gegen Artikel 39 EG
und 43 EG verstofit.

42 — Nrn. 59 ff.
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