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1. Man muss auch loslassen können ...

a. Aufgrund der nicht harmonisierten direkten Steuern in der 
Gemeinschaft und der unterschiedlichen Abkommenspolitik 
der einzelnen Mitgliedstaaten weichen DBA in der Praxis häu-
fi g voneinander und auch vom OECD-MA ab. Im Schrifttum 
war daher bisher höchst umstritten, ob das Gemeinschaftsrecht 
eine steuerliche Meistbegünstigung erfordert: So wurde die 
Bedeutung eines möglichen Verbotes horizontaler Diskrimi-
nierungen zwischen zwei Gebietsfremden vor allem hinsicht-
lich der bei allen Grundfreiheiten relevanten Frage diskutiert, 
ob bzw inwieweit das Gemeinschaftsrecht zu einer Meistbe-
günstigung im Rahmen von DBA verpfl ichtet, ob also zB der 
Quellenstaat zwei aus verschiedenen Mitgliedstaaten stam-
mende Investoren gleich behandeln und damit die jeweils 
günstigste Abkommenrechtslage gewähren muss.3) Die hA im 
Schrifttum sympathisierte generell mit dieser Ansicht, wobei 
sich in jüngerer Zeit auf Basis des Gilly-Urteils4) eine differen-
zierte Auffassung je nach betroffener Abkommensnorm durch-
gesetzt hat5). In den mit Spannung erwarteten, am 26. 10. 
2004 ergangenen Schlussanträgen in der Rs D befürwortete 
auch Generalanwalt Colomer 6) unter gewissen Voraussetzun-
gen und speziell für den Fall einer nicht reziproken Vergüns-

tigung eine solche gemeinschaftsrechtliche Verpfl ichtung zur 
Meistbegünstigung im Recht der Doppelbesteuerungsabkom-
men. Demgegenüber haben die nationalen Gerichte bislang 
eine gemeinschaftsrechtliche Meistbegünstigungsverpfl ichtung 
abgelehnt7), zuletzt auch der UFS Wien8).

b. Überlegungen in Richtung einer solchen Inbound-Meist-
begünstigung im Verhältnis zweier Gebeitsfremder durch den 
Quellenstaat hat der EuGH allerdings in seinem Urteil vom 
5. 7. 2005 in der Rs D 9) eine klare Absage erteilt und in seiner 
Großen Kammer entschieden, dass sich im Hinblick auf den 
holländischen Vermögensteuerfreibetrag zwei in unterschied-
lichen Mitgliedstaaten ansässige Gebietsfremde aus der Sicht 
des Quellenstaates schon deshalb nicht in einer vergleichbaren 
Lage befi nden, weil eine unterschiedliche Behandlung im We-
sen eines bilateralen DBA liege; dies gelte selbst dann, wenn 
in einem DBA an Ansässige eines DBA-Partnerstaates einsei-
tig Vorteile gewährt werden, die Ansässigen anderer DBA-
Partnerstaaten vorenthalten werden, zumal auch ein solcher 
Vorteil im Gesamtkontext des Abkommens gesehen werden 
müsse und zu dessen allgemeiner Ausgewogenheit beitrage10). 
Damit folgt der EuGH im Ergebnis jenem Teil des Schrifttums, 
der bereits bisher eine Vergleichbarkeit und damit eine Meist-
begünstigungsverpfl ichtung aufgrund der Reziprozität und 
Balance der einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen abge-
lehnt hatte11). Wenngleich die Begründung des Urteils letztlich 
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  1) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D; dazu und zum 
Meistbegünstigungskonzept bereits G. Kofl er, ÖStZ 2004/1066, 558 
(558 ff mwN).

  2) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; dazu bereits Lang, SWI 2005, 365 (365 ff), 
Rödder/Schönfeld, IStR 2005, 523 (523 ff), sowie demnächst auch 
Schindler, taxlex 8/2005 [in Druck].

  3) Umfassend zu dieser Problematik jüngst G. Kofl er, 5 HBTLJ 1 (1 ff) 
(2005); Hofbauer in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Diskriminie-
rungsverbote im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) [in 
Druck].

  4) EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly, Slg 1998, I-2793.
  5) Siehe zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales 

Steuerrecht (2002) 836 ff; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteu-
erung5 (2002) 262 ff; Weggenmann, IStR 2003, 677 (681 ff); van der 
Linde, EC Tax Rev 2004, 10 (14 ff); G. Kofl er, 5 HBTLJ 1 (68 ff) (2005).

  6) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D; dazu etwa G. 
Kofl er, ÖStZ 2004/1066, 558 (558 ff mwN); Martin, Tax Planning Int’l 
EU Focus (Nov 2004); Hofbauer, SWI 2004, 586 (586 ff); Cussons, Tax 
Planning Int’l Rev (Dec 2004); Schnitger, IStR 2004, 793 (801 ff); Meus-
sen, ET 2005, 52 (52 ff).

  7) Vgl BFH 31. 10. 1990, II R 176/87, BFHE 162, 374, BStBl 1991 II 161 
(betreffend Vermögensbesteuerung einer italienischen Gesellschaft 
in Deutschland); BFH 26. 5. 2004, I R 54/03, BFHE 206, 332, BStBl 2004 
II 767 (betreffend deutsche Quellensteuer auf Dividendenzahlungen 
an eine russische Kapitalgesellschaft unter dem Gesichtspunkt der 
Kapitalverkehrsfreiheit); siehe für die Niederlande auch Betten, ET 
1997, 417 (417 ff).

  8) Siehe UFS Wien 23. 6. 2005, RV/1799-W/03, wo bereits die diskriminie-
rende Wirkung der österreichischen Quellensteuer auf Lizenzzahlun-
gen nach Holland im Wesentlichen wegen der korrespondierenden 
Anrechnungsverpfl ichtung in den Niederlanden verneint wurde; siehe 
dazu ausführlich Hofbauer, SWI 2005, 376 (376 ff).

  9) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 59 ff.
10) Dazu sogleich unten Kapitel 4.
11) So etwa Hinnekens, EC Tax Rev 1995, 202 (213 f); Kemmeren, EC Tax 

Rev 1997, 146 (147 f); Kemmeren in Essers/de Bont/Kemmeren (Hrsg), 
The Compatibility of Anti-Abuse-Provisions in Tax Treaties with EC Law 
(1998) 17 (23); Lehner, BIFD 2000, 461 (470); Hinnekens, EC Tax Rev 
2002, 112 (114); siehe auch Wattel, CML Rev 1996, 223 (252 f); van den 
Hurk, EC Tax Rev 1999, 211 (216); Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/
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nicht befriedigt, scheinen angesichts der klaren Aussagen des 
EuGH Rückzugsgefechte zur Verteidigung einer Meistbegün-
stigungverpfl ichtung durch den Quellenstaat in „Inbound-
Situationen“ aussichtslos und man wird sich hier wohl einen 
ansonsten an Eltern und Schwiegereltern adressierten Rat zu 
Herzen nehmen müssen: Man muss auch loslassen können ...

2. Die Problemstellung in der Rechtssache D 

Die Rs D betrifft den in Deutschland ansässigen Herrn D., 
dessen Weltvermögen zu 90 % in Deutschland und zu 10 % 
in den Niederlanden belegen war, wo er 1998 Berufung gegen 
die Verweigerung eines Freibetrages bei der Vermögensteuer 
erhob. Nach niederländischem Recht konnte ein Steueraus-
länder nämlich grundsätzlich nur dann den für Steuerinländer 
vorgesehenen Freibetrag beanspruchen, wenn er zumindest 
90 % seines Weltvermögens in den Niederlanden hielt. Eine 
Ausnahme besteht allerdings für Belgier: Nach dem nieder-
ländisch-belgischen DBA genießen nämlich Belgier die glei-
chen Vergünstigungen nach dem niederländischen Vermögen-
steuergesetz wie Niederländer. Da das niederländisch-deutsche 
Abkommen keine derartige Bestimmung enthält, stellte der 
niederländische Gerechtshof ’s-Hertogenbosch ua die Fragen 
an den EuGH, ob die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 ff 
EG die Gleichbehandlung von Herrn D. mit einem Nieder-
länder, in eventu mit einem Belgier erfordert. Im Streitjahr 
erhoben weder Belgien noch Deutschland Vermögensteuer.

3. Grundfreibetrag und Inländergleichbehandlung

a. Die erste Vorlagefrage lief also darauf hinaus, ob auch ein 
Gebietsfremder Anspruch auf den für in den Niederlanden 
Ansässige vorgesehenen vermögensteuerlichen Freibetrag hat, 
selbst wenn er nur einen geringen Teil seines Weltvermögens 
in den Niederlanden hält12). Anders als der GA13) verneinte 
der EuGH14) dies. Da eine Immobilieninvestition unstrittig 
als Kapitalbewegung iSd Richtlinie 88/361/EWG15) anzusehen 
ist und damit in den Anwendungsbereich der Bestimmungen 
über die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 ff EG fällt, lief 
die Kernfrage der – über den deklarativ wirkenden Art 58 
Abs 3 EG aufgezogenen – Diskriminierungsprüfung in der 

Rs D darauf hinaus, ob sich Gebietsansässige und Gebiets-
fremde in einer vergleichbaren Situationen befi nden und daher 
– bei mangelnder Rechtfertigung – eine Inländergleichbehand-
lung geboten ist. Entgegen mancher Erwartungen16) rekur-
rierte der EuGH zur Beantwortung dieser Frage auf seine 
Schumacker-Rechtsprechung17)18): 

– So stellt es im Einkommensteuerrecht idR keine Diskri-
minierung dar, wenn ein Mitgliedstaat Gebietsfremden be-
stimmte (personen- und familienbezogene)19) Steuervergüns-
tigungen versagt, die er Gebietsansässigen gewährt, da sich 
diese beiden Gruppen von StPfl  nicht in einer vergleichbaren 
Lage befi nden20). Die Verpfl ichtung zur Berücksichtigung 
dieser Umstände geht allerdings vom Wohnsitz- auf den Be-
schäftigungsstaat über, wenn der gebietsfremde StPfl  in seinem 
Wohnsitzstaat keine nennenswerten Einkünfte hat und sein 
zu versteuerndes Einkommen im Wesentlichen21) aus einer 
Tätigkeit im Beschäftigungsstaat bezieht, da dann der Wohn-
sitzstaat nicht in der Lage ist, die persönlichen Vergünstigun-
gen zu gewähren22). 

– In der Rs D überträgt der EuGH diese Überlegungen auch 
auf die Vermögensteuer, zumal diese ebenso wie die ESt eine 
direkte, nach der Steuerkraft des StPfl  bemessene Steuer sei, 
die oft auch als Ergänzung der ESt, besonders der Kapitalsteu-
er, angesehen werde; zudem sei das Vermögen einer der Ver-
mögensteuer unterliegenden Person im Allgemeinen zum 
größten Teil in seinem Wohnsitzstaat belegen, wobei dieser 
Staat meistens den Mittelpunkt der persönlichen Interessen 
und Vermögensinteressen eines solchen Steuerpfl ichtigen bil-
de23). Wenngleich diese – auf dogmatisch zweifelhaften Pau-
schalunterstellungen basierende – Überlegung im Grunde 

Hilf (Hrsg), Das Recht der Europäischen Union (2003), Vor Art 39–55 
Rz 259; Lehner in Vogel/Lehner, DBA4, Einl Rz 268; offen bei Hey in 
Herrmann/Heuer/Raupach, KSt, Einf Anm 122; bisher das Reziprozitäts-
argument ablehnend zB Tietje, EuR 1995, 398 (410 f); Wassermeyer, 
(1998) 15 (27 f); Schuch in Lang (Hrsg), Multilateral Tax Treaties (1998) 
33 (46 f); Weber/Spierts, ET 2004, 65 (68); jüngst Lang, IStR 2005, 289 
(295); G. Kofl er, 5 HBTLJ 1 (80 ff) (2005); siehe auch Farmer, EC Tax J. 
1995/96, 91 (103).

12) Während die Vorlagefrage „negativ“ hinsichtlich des möglichen Versto-
ßes der Versagung des Freibetrages gegen die Kapitalverkehrsfreiheit 
formuliert war, würde sich umgekehrt ein Anspruch des Gebietsfrem-
den auf den Freibetrag aus der „positiven“ Wirkung der Grundfrei-
heiten in dem Sinne ergeben, dass ein Marktteilnehmer unmittelbar 
eine ihm gemeinschaftsrechtswidrig versagte Begünstigung (zB höhe-
re Abzugsmöglichkeiten oder einen niedrigeren Steuersatz) für sich 
beanspruchen kann; siehe etwa EuGH 26. 1. 1999, C-18/95, Slg 1999, 
I-345, Terhoeve – Tz 57; EuGH 15. 1. 1998, C-15/96, Schöning-Kouge-
betopoulou, Slg 1998, I-47 – Tz 33 mwN; dazu auch Cordewener, DStR 
2004, 6 (12).

13) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 30 bis 71.
14) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 20 bis 43.
15) Für die Auslegung des Art 56 EG nimmt der EuGH in stRsp Rückgriff 

auf die Nomenklatur der Richtlinie 88/361/EWG (siehe zB EuGH 16. 3. 
1999, C-222/97, Trummer und Mayer, Slg 1999, I-1661 – Tz 21; EuGH 
11. 1. 2001, C-464/98, Stefan, Slg 2001, I-0173 – Tz 5; EuGH 23. 9. 2003, 
C-452/01, Ospelt und Schlössle Weissenberg, Slg 2003, I-9743 – Tz 7; 
EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 24; siehe auch EFTA-Gerichtshof 
14. 7. 2000, E-1/00, Íslandsbanki – Tz 14 ff).

16) So wurde im Schrifttum im Hinblick auf einen Erbschaftssteuerfall 
(EuGH 11. 12. 2003, C-364/01, Barbier, Slg 2003, I-15013) teilweise 
überlegt, dass die Schumacker-Rechtsprechung ausschließlich für das 
Einkommensteuerrecht Gültigkeit beanspruchen könne; siehe in diese 
Richtigung Burgstaller/Haslinger, SWI 2004, 108 (110 ff); G. Kofl er, 5 
HBTLJ 1 (53 f) (2005).

17) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Slg 1995, I-0225.
18) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 27 ff.
19) Zur inhaltlichen Begrenztheit der Schumacker-Rechtsprechung auf 

personen- und familienbezogene Entlastungen siehe etwa Cordewe-
ner, Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 
888 ff; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der 
Europäischen Union (2003), Vor Art 39–55 Tz 228; D’Oreye de Lantre-
mange, EC Tax J. 2002, 187 (200). Die Anwendung dieser Argumenta-
tion in Wielockx (EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Slg 1995, I-2493 
– Tz 18) im Hinblick auf betriebliche Aufwendungen dürfte auf einem 
Missverständnis des nationalen Rechts beruhen und scheint insofern 
durch die nachfolgende Rechtsprechung überholt; siehe zB EuGH 
27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, Slg 1996, I-3089; EuGH 12. 6. 2003, 
 C-234/01, Gerritse, Slg 2003, I-5933.

20) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Slg 1995, I-0225 – Tz 31 ff; 
siehe auch EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Slg 1995, I-2493 – Tz 18; 
EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, Slg 1996, I-3089 – Tz 41; EuGH 
12. 5. 1998, C-336/96, Gilly, Slg 1998, I-02739 – Tz 49 ff; EuGH 14. 9. 
1999, C-291/97, Gschwind, Slg 1999, I-05451 – Tz 23 ff; EuGH 16. 5. 2000, 
C-87/99, Zurstrassen, Slg 2000, I-3337 – Tz 21; EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, 
Wallentin; siehe auch EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, De Groot, Slg 2002, 
I-11819, zur Anwendung dieser Rechtsprechungslinie auf den Wohn-
sitzstaat; dazu etwa G. Kofl er, ÖStZ 2003/315, 184 (184 ff).

21) Als Richtwert werden generell 90 % herangezogen; siehe zB Wattel, 
ET 2000, 210 (216); siehe auch EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 30; die 
Kommission empfahl demgegenüber eine Grenze von 75 % (siehe die 
Empfehlung der Kommission vom 21. 12. 1993 betreffend die Besteue-
rung bestimmter Einkünfte, die von Nichtansässigen in einem anderen 
Mitgliedstaat als dem ihres Wohnsitzes erzielt werden (94/79/EG), ABl 
L 39/22 ff [10. 2. 1994]).

22) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Slg 1995, I-0225 – Tz 36 ff; 
EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Slg 1995, I-2493 – Tz 20 f; EuGH 
27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, Slg 1996, I-3089 – Tz 43; EuGH 14. 9. 
1999, C-291/97, Gschwind, Slg 1999, I-05451 – Tz 27 ff; EuGH 1. 7. 2004, 
C-169/03, Wallentin – Tz 17. 

23) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 31 ff.
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wenig überzeugt, öffnet sie doch den Blick auf die daran an-
schließende Frage, ob die Lage eines Gebietsansässigen und 
die eines Gebietsfremden im Rahmen der Vermögensteuer 
ebenso wie im Bereich der Einkommensteuer in der Regel 
nicht vergleichbar sind.

– Der EuGH hielt hierzu fest, dass die Funktion des vermö-
gensteuerlichen Freibetrages darin liege, dass zumindest ein 
Teil des Weltvermögens des Steuerpfl ichtigen von der Vermö-
gensteuer befreit wird24). Er könne somit seine Funktion nur 
dann vollständig erfüllen, wenn die Besteuerung das gesamte 
Vermögen des StPfl  erfasse; daraus folgert der Gerichtshof, 
dass Gebietsfremde, die in diesem Mitgliedstaat nur hinsicht-
lich eines Teils ihres Vermögens besteuert werden, im Allge-
meinen keinen Anspruch auf den Freibetrag erheben kön-
nen25). Wie im Bereich der ESt sei somit auch für die Vermö-
gensteuer davon auszugehen, dass sich die Lage eines Gebiets-
fremden von der eines Gebietsansässigen unterscheidet, da in 
der Regel nicht nur seine wesentlichen Einkünfte, sondern 
auch seine wesentlichen Vermögenswerte in seinem Wohnsitz-
staat konzentriert sind. Dieser Staat ist daher am besten in der 
Lage, die Gesamtsteuerkraft des Gebietsansässigen zu beurtei-
len und ihm dabei gegebenenfalls die in seinen Rechtsvor-
schriften vorgesehenen Freibeträge zu gewähren. Daher befi n-
det sich ein StPfl , dessen Vermögen zu einem unwesentlichen 
Teil in einem anderen Mitgliedstaat als seinem Wohnsitzstaat 
belegen ist, im Allgemeinen nicht in einer Lage, die mit der 
eines Gebietsansässigen dieses anderen Mitgliedstaats ver-
gleichbar ist, sodass es keine Diskriminierung ihm gegenüber 
darstellt, wenn ihm der für Gebietsansässige geltende Freibe-
trag versagt wird26).

– Erkennt man die Anwendung der Schumacker-Grundsät-
ze auf die Vermögensteuer an, bewegen sich diese Aussagen 
des EuGH auf bekannten Pfaden. Problematisch war in der 
Rs D allerdings die Situation, dass Deutschland als Ansässig-
keitsstaat von Herrn D seit 1997 keine Vermögensteuer mehr 
erhebt, daher auch keinen vermögensteuerlichen Grundfrei-
betrag gewähren konnte und somit das gesamte stpfl  Vermögen 
in den Niederlanden belegen war. Von dieser Überlegung hat 
sich auch der GA beeindrucken lassen und darauf basierend 
die Vergleichbarkeit im konkreten Fall bejaht27). Der EuGH 
folgte dem nicht: Unabhängig von der Nichterhebung von 
Vermögensteuer im Wohnsitzstaat Deutschland, in dem sich 
das wesentliche Vermögen des Betroffenen befi ndet, bestehe 
für den Mitgliedstaat, in dem nur ein Teil des Vermögens des 
Betroffenen belegen ist, nicht die Verpfl ichtung, ihm die glei-
chen Vergünstigungen wie seinen eigenen Gebietsansässigen 
einzuräumen28).

– Der EuGH gelangte somit hinsichtlich der ersten Vorla-
gefrage nach einer Inländergleichbehandlung zum Ergebnis, 
„dass die Artikel 56 EG und 58 EG einer Regelung nicht entge-

genstehen, nach der ein Mitgliedstaat gebietsfremden Steuerpfl ich-
tigen, deren Vermögen im Wesentlichen in ihrem Wohnsitzstaat 
belegen ist, die Vergünstigung eines Freibetrags versagt, die er den 
gebietsansässigen Steuerpfl ichtigen gewährt“29).

b. Wenngleich weniger spektakulär als die im zweiten Teil des 
Urteils untersuchte Meistbegünstigungsfrage30), bringt auch 
der erste Urteilsteil zur Inländergleichbehandlung – als Kehr-
seite des allen Grundfreiheiten inhärenten Verbots der offenen 
oder verdeckten Staatsangehörigkeitsdiskriminierung 31) – zahl-
reiche interessante Klarstellungen mit sich:

– Im Schrifttum ist im Grunde unbestritten, dass die Grund-
freiheiten – trotz ihrer differierenden Textierung – sowohl auf 
Tatbestands- als auch auf der Rechtfertigungsebene konver-
gieren und dem selben Muster des Schutzes grenzüberschrei-
tender Aktivitäten folgen, weshalb ihnen auch ein einheitliches 
dogmatisches Grundverständnis beizumessen ist32). Der EuGH 
bestätigt diese Sichtweise im vorliegenden Urteil durch die 
Anwendung der zur Arbeitnehmerfreizügigkeit entwickelten 
Schumacker-Doktrin auf die Kapitalverkehrsfreiheit nach 
Art 56 EG eindrucksvoll33). 

– Kniffelig war freilich die Frage der möglichen Auswirkung 
der Abschaffung der Vermögensteuer in Deutschland auf die 
Diskriminierungsprüfung des niederländischen Steuerrechts. 
Diese Problemstellung führt nämlich bei näherer Betrachtung 
weit in den Bereich der Disparitäten zwischen den nicht har-
monisierten nationalen Steuersystemen der Mitgliedstaaten. 
So hat der EuGH auch in seiner steuerlichen Rsp wiederholt 
klare Aussagen zur grundfreiheitlichen Unbedenklichkeit von 
Unterschieden zwischen den nationalen Steuersystemen ge-
troffen34) und diesen Ansatz auch implizit in der Schumacker-
Rsp35) insofern bestätigt, als er Unterschiede in den nationalen 
Systemen der Berücksichtigung der persönlichen und famili-
ären Umstände eines Steuerpfl ichtigen akzeptiert hat36). Eine 
solche bloße „Disparität“ wird üblicherweise dann vorliegen, 
wenn bei einer hypothetischen identischen Ausgestaltung der 
Steuersysteme der beteiligten Mitgliedstaaten die Benachtei-
ligung des grenzüberschreitenden Wirtschaftsverkehrs ver-
schwindet37). Daraus folgert, die – ohnehin offensichtliche – 
Schlussfolgerung, dass jeder Mitgliedstaat grundsätzlich sein 
Steuersystem ohne Rücksicht auf die Steuersysteme anderer 
Mitgliedstaaten ausrichten darf: Unterschiedliche Steuersätze, 
Bemessungsgrundlagen etc sind daher als gemeinschaftsrecht-
lich immunisierte Disparitäten zu beurteilen38). Daraus folgt 
aber auch, dass die bloße Existenz einer bestimmten Steuer in 

24) Der EuGH misst damit – wie ausdrücklich auch der GA – dem vermö-
gensteuerlichen Freibetrag offenbar dieselbe Funktion wie einem 
einkommensteuerlichen Grundfreibetrag zu, der einer sozialen Ziel-
setzung diene, da er die Möglichkeit biete, den Steuerpfl ichtigen ein 
von jeder Einkommensbesteuerung freies Existenzminimum zu sichern; 
dazu EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, Slg 2003, I-5933 – Tz 48 ff; 
EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Wallentin – Tz 19; weiters Schlussanträge 
GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse, Slg 2003, I-5933 – Tz 32; dazu 
auch G. Kofl er, ÖStZ 2003/504, 266 (267) und ÖStZ 2003/613, 307 (308 
mwN); ebenso zB BFH 19. 11. 2003, I R 57/02, BFH/NV 2004, 766.

25) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 35 f.
26) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 37 f.
27) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 63 ff; zu-

stimmend Schnitger, IStR 2004, 793 (801).
28) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 41.

29) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 43.
30) Dazu sogleich unten Kapitel 4.
31) Siehe zum auch der Kapitalverkehrsfreiheit inhärenten Diskriminie-

rungsverbot insb Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und natio-
nales Steuerrecht (2002) 222 ff, 245 f; Englisch, Dividendenbesteuerung 
(2005) 236 mwN.

32) Ausführlich Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales 
Steuerrecht (2002) 103 ff.

33) Siehe auch Schnitger, IStR 2004, 793 (801).
34) EuGH 15. 5. 1997, C-250/95, Futura Participations and Singer, Slg 1997, 

I-2471 – Tz 33; EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly, Slg 1998, I-2793 – Tz 47; 
EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, De Groot, Slg 2002, I-11819 – Tz 86; siehe 
zusammenfassend auch Schlussanträge GA Poiadres Maduro 7. 4. 2005, 
C-446/03, Marks & Spencer – Tz 23 mwN.

35) Vgl EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Slg 1995, I-225; vgl weiters 
EuGH 16. 5. 2000, C-87/99, Zurstrassen, Slg 2000, I-3337.

36) Siehe D’Oreye de Lantremange, EC Tax J. 2002, 187 (204).
37) Dazu Terra/Wattel, European Tax Law3 (2001) 44 ff.
38) Siehe zB EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, De Groot, Slg 2002, I-11819 

– Tz 85; weiters zB Roxan, 63 The Modern Law Review 831 (834) (2000); 
Rödder, DStR 2004, 1629 (1630). 
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einem Mitgliedstaat, die in einem anderen Mitgliedstaat nicht 
besteht, kaum als grundfreiheitsbeschränkend anzusehen ist39), 
und umgekehrt ebenso die Nichtexistenz einer Steuer in einem 
Mitgliedstaat wohl keine Bedeutung für die Diskriminierungs-
prüfung in einem anderen Mitgliedstaat erlangen kann. Letzt-
genannte Schlussfolgerung wurde freilich durch die Schluss-
anträge des GA in der Rs D in Frage gestellt: Seine Folgerung, 
dass die im Streitjahr 1998 erfolgte Versagung des Vermögen-
steuerfreibetrages in den Niederlanden deshalb als diskrimi-
nierend zu beurteilen ist, weil der Betreffende in Deutschland 
– mangels dortiger, bereits 1997 aufgehobener Vermögensteu-
er – keinen entsprechenden Freibetrag erhalten konnte40), 
würde umgekehrt bedeuten, dass – hätte Deutschland im 
Streitjahr Vermögensteuer erhoben – das niederländische Recht 
im Streitjahr diskriminierungsfrei gewesen wäre. Zu Recht hat 
der EuGH diese Folgerung abgelehnt41) und vermeidet damit 
einen offenen Widerspruch zu seiner bisherigen Rsp zur grund-
freiheitlichen Irrelevanz von bloßen Disparitäten.

– Klärungsbedürftig ist aber das Verhältnis zur Rs Wallen-
tin 42). Dort hatte der EuGH entschieden, dass Einnahmen 
eines Steuerpfl ichtigen, die in seinem Wohnsitzstaat nicht 
steuerbar sind (konkret: Unterhaltsleistungen und Stipendien), 
bei der Berechnung der 90%-Grenze im Tätigkeitsstaat außer 
Betracht zu lassen sind43). Während der EuGH also in Wal-
lentin das in Deutschland erzielte und dort nicht steuerbare 
Einkommen für den Wechsel der steuerlichen Berücksichti-
gungspfl icht von persönlichen und familiären Umständen zum 
Tätigkeitsstaat auf Basis der 90%-Grenze ausblendete und 
dadurch zu einer entsprechenden Verpfl ichtung des Tätigkeits-
staates gelangte, vollzog er diesen Schritt in D hinsichtlich des 
im deutschen Wohnsitzstaat belegenen nicht vermögensteu-
erpfl ichtigen Vermögens – entgegen den Schlussanträgen des 
GA44) – nicht. Der entscheidende Unterschied zwischen die-
sen beiden Konstellationen liegt offenbar in der Existenz der 
betreffenden Steuer selbst: So fügt der EuGH seiner Analyse 
in D nämlich die ausdrückliche Aussage hinzu, „dass sich der 
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens von dem unterscheidet, der 
dem Urteil Wallentin zugrunde lag, da es sich bei den Unterhalts-
leistungen, die Herr Wallentin von seinen Eltern erhielt, und dem 
ihm vom deutschen Staat gewährten Stipendium ihrem Wesen 
nach im Rahmen des deutschen Steuerrechts um steuerfreie Ein-
künfte handelte. Daher können die von Herrn Wallentin in 
Deutschland bezogenen Beträge und das in diesem Mitgliedstaat 

belegene Vermögen von Herrn D. im Hinblick auf die Frage, ob 
Herrn D. für die Besteuerung seines Vermögens in den Nieder-
landen der im niederländischen Recht vorgesehene Freibetrag zu 
gewähren ist, nicht als vergleichbar angesehen werden“. Nichts-
destoweniger führt aber Wallentin auch dazu, dass für die Dis-
kriminierungsanalyse im Tätigkeitsstaat doch die steuerliche 
Behandlung im Wohnsitzstaat Wirkung entfaltet: Die Ent-
scheidung des Wohnsitzstaates, gewisse Beträge als nicht steu-
erbar zu betrachten, wirkt damit unmittelbar auf die Ermitt-
lung des prozentuell im Tätigkeitsstaat erzielten Einkommens, 
selbst wenn nach dem Recht des Tätigkeitsstaates solche Be-
träge steuerbar und steuerpfl ichtig wären, und obwohl die 
steuerliche Nichterfassung solcher Einkünfte im Wohnsitzstaat 
für den Steuerpfl ichtigen ohnehin „besser“ ist als die Gewäh-
rung eines allfällig niedrigeren Freibetrages. Dies ist unbefrie-
digend. Dennoch lässt sich das Urteil in Wallentin wohl nur 
dahin verstehen, dass der EuGH auf die Steuerbarkeit nach 
dem nationalen Recht des Wohnsitzstaates abstellt, was mE durch 
die wiederholte Bezugnahme darauf, dass die fraglichen Ein-
nahmen „ihrem Wesen nach im Rahmen des deutschen Steuer-
rechts [...] steuerfreie Einkünfte“ darstellen, bestätigt wird45). 
Damit setzt Wallentin freilich die in Schumacker begonnene 
Ausnahme von der ehernen Grundregel fort, dass im Rahmen 
der Diskriminierungsprüfung konzeptionell auf die steuerliche 
Situation in einem Mitgliedstaat abzustellen ist46), was wiede-
rum dem Bild der „Kästchengleichheit“47) immanent ist. 

4. Das Ende vom Anfang der gemeinschafts-
rechtlichen Meistbegünstigung

a. Der in der Rs D vom vorlegenden Gerechtshof ’s-Hertogen-
bosch eventualiter gestellten zweiten Vorlagefrage nach der 
Meistbegünstigungverpfl ichtung lag die Überlegung zugrun-
de, dass im Streitjahr ein Belgier mit Vermögen in den Nie-
derlanden infolge des DBA in den Niederlanden steuerlich 
günstiger behandelt wurde als ein Deutscher mit Vermögen 
von gleichem Wert in den Niederlanden, da der Belgier auf-
grund des Diskriminierungsverbots nach Art 25 Abs 3 des 
belgisch-niederländischen DBA48) einen – dem Deutschen 
versagten – Anspruch auf den Freibetrag hatte. Während der 
GA in seinen Schlussanträgen aus der Kapitalverkehrsfreiheit 
im Grunde ein Verbot der horizontalen Diskriminierung zwi-
schen zwei Gebietsfremden und damit für den Sonderfall einer 
einseitigen Vergünstigung im Grunde auch eine Verpfl ichtung 

39) Zu weitgehend in diese Richtung könnte aber EuGH 14. 10. 1999, 
C-439/97, Sandoz, Slg 1999, I-7041 – Tz 19, verstanden werden, wonach 
die fragliche österreichische Gebührenbestimmung „den Gebietsan-
sässigen eines Mitgliedstaats die Möglichkeit“ nahm, „in den Genuss 
einer Gebührenfreiheit zu gelangen, die für außerhalb des Staatsge-
biets geschlossene Darlehensverträge gelten könnte“ und daher eine 
derartige Maßnahme geeignet war, „diese Gebietsansässigen davon 
abzuschrecken, bei in einem anderen Mitgliedstaat ansässigen Perso-
nen Darlehen aufzunehmen“; kritisch dazu Cordewener, Europäische 
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 845 f.

40) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 63 ff; zu-
stimmend Schnitger, IStR 2004, 793 (801).

41) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 41 f; kritisch auch bereits Cordewener, 
FR 2005, 345 (352 m FN 47).

42) EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Wallentin; dazu etwa G. Kofl er, ÖStZ 
2004/829, 423 (423 ff).

43) Daraus folgt mE, dass Einkünfte, die zwar nach österreichischem Recht 
steuerpfl ichtig wären, nach ausländischem Recht aber entweder nicht 
steuerbar oder nicht steuerpfl ichtig sind, sowohl für die Berechnung 
der 90%-Grenze als auch für die absolute Grenze des § 1 Abs 4 EStG 
außer Betracht zu lassen sind; siehe G. Kofl er, ÖStZ 2004/829, 423 (425); 
anders wohl Lang, SWI 2005, 156 (163).

44) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 63 ff; zu-
stimmend Schnitger, IStR 2004, 793 (801).

45) Kritisch aber Lang, RIW 2005, 336 (341), und Lang, SWI 2005, 365 (368), 
der aus dem Abstellen des EuGH auf den Wesensbegriff der Steuer-
freiheit wohl insofern auf einen gemeinschaftsweiten Konsens über 
die Nichtsteuerbarkeit gewisser Einkommensteile abheben möchte.

46) Ausführlich Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationa-
les Steuerrecht (2002) 828 ff mwN; Englisch, Dividendenbesteuerung 
(2005) 240; ebenso zB Schuch, EC Tax Rev 1996, 161 (162 ff); Schuch, SWI 
1996, 267 (269); Schuch, EC Tax Rev 1998, 29 (33); van der Linde, EC Tax 
Rev 2004, 10 (13 ff); weiters Lang, IStR 2005, 289 (292); differenzierend 
Gammie/Brannan, Intertax 1995, 389 (403); aA zB Hughes, BIFD 1997, 
126 (127 ff); siehe auch De Ceulaer, BIFD 2003, 493 (500 ff).

47) Birk in Lehner (Hrsg), Steuerrecht im Europäischen Binnenmarkt, 
DStJG 19 (1996) 63 (65 ff); Reimer in Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im 
Steuerrecht der EU-Staaten (2000) 39 (73 f); Cordewener, Europäische 
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 829.

48) Die Nichtdiskriminierungsklausel nach Art 25 Abs 3 des belgisch-nieder-
ländischen DBA sieht vor, dass „[i]ndividuals who are residents of one 
of the States shall benefi t in the other State from the same personal 
allowances, reliefs and deductions on account of civil status or family 
responsibilities which the last-mentioned State grants to its own resi-
dents“; siehe dazu auch Weber/Spierts, The ET 2004, 65 (67 ff).
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zur „Meistbegünstigung“ bejahte49), folgte der EuGH – wie 
bereits einleitend dargelegt50) – dieser Ansicht nicht51).

– Implizit basierend auf seiner bisherigen Rsp, wonach auch 
DBA am Gemeinschaftsrecht zu messen sind52), leitete der 
EuGH seine Analyse zu Recht damit ein, dass diese Frage nach 
der Meistbegünstigung im Kern nicht die Konsequenzen be-
trifft, die sich aus der – grundfreiheitsimmunisierten53) – Auf-
teilung der Steuerhoheit für die Angehörigen oder Einwohner 
von an einem Abkommen beteiligten Mitgliedstaaten ergeben, 
sondern bezieht sich auf einen Vergleich zwischen der Lage 
einer Person, die in einem nicht an einem solchen Abkommen 
beteiligten Mitgliedstaat wohnt, und der Lage einer Person, 
die unter dieses Abkommen fällt. Gerade diese Frage nach der 
horizontalen Vergleichbarkeit zweier Gebietsfremder war der 
eigentliche Streitpunkt in der literarischen Meistbegünsti-
gungsdiskussion54). Der EuGH verwies hier darauf, dass der 
Anwendungsbereich eines bilateralen DBA auf die darin ge-
nannten natürlichen oder juristischen Personen beschränkt 
ist, es aber dennoch Situationen gibt, in denen die Vergünsti-
gungen aus einem bilateralen Abkommen auf die Einwohner 
eines Mitgliedstaats, der nicht an dem Abkommen beteiligt 
ist, erstreckt werden können; dies ist etwa hinsichtlich der 
unilateralen Ausdehnung des Abkommensschutzes auf Be-
triebsstätten beschränkt StPfl  à la Saint-Gobain55) der Fall, 
zumal hier die Lage des gebietsfremden StPfl , der über eine 
Betriebsstätte in einem Mitgliedstaat verfügt, als mit der Lage 
eines gebietsansässigen StPfl  dieses Staates gleichwertig be-
trachtet wird.

– Die in Saint-Gobain relevante Inländergleichbehandlung 
unter dem Gesichtspunkt vertikaler Gleichbehandlung von 
Gebietsansässigen und Gebietsfremden unterscheidet sich aber 
grundsätzlich von der Problematik in D, wo die zweite Vorla-
gefrage auf eine horizontale Vergleichspaarbildung zwischen 
zwei Gebietsfremden hinauslief 56). Dies würde aber – so der 
EuGH zutreffend – voraussetzen, dass sich diese beiden StPfl  
im Lichte des DBA in vergleichbarer Lage befi nden57). Insoweit 
sei jedoch „zu berücksichtigen, dass das belgisch-niederländische 
Abkommen zur Vermeidung einer doppelten Besteuerung derselben 
Einkommen und Vermögenswerte in den Niederlanden und in 

Belgien in Artikel 24 eine Aufteilung der Steuerhoheit zwischen 
diesen beiden Mitgliedstaaten vorsieht und in Artikel 25 Absatz 3 
bestimmt, dass natürlichen Personen, die in einem dieser beiden 
Staaten ansässig sind, in dem anderen Staat die persönlichen 
Abzüge zugute kommen, die dieser Staat seinen eigenen Einwoh-
nern gewährt“58). Dass diese gegenseitigen Rechte und Pfl ich-
ten nur für Personen gelten, die in einem der beiden vertrag-
schließenden Mitgliedstaaten ansässig sind, sei „eine Konse-
quenz, die sich aus dem Wesen bilateraler Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung ergibt“, weshalb sich „ein in 
Belgien ansässiger Steuerpfl ichtiger hinsichtlich der auf unbeweg-
liches Vermögen in den Niederlanden erhobenen Vermögensteuer 
nicht in der gleichen Lage wie ein außerhalb Belgiens ansässiger 
Steuerpfl ichtiger“ befi ndet59). Und schließlich: „Eine Bestim-
mung wie Artikel 25 Absatz 3 des belgisch-niederländischen Ab-
kommens lässt sich nicht als eine Vergünstigung ansehen, die von 
dem übrigen Abkommen losgelöst werden könnte, sondern bildet 
einen integralen Bestandteil des Abkommens und trägt zu seiner 
allgemeinen Ausgewogenheit bei“60).

– Der EuGH gelangte somit hinsichtlich der zweiten Vor-
lagefrage nach einer „Meistbegünstigung“ zum sehr eng for-
mulierten Ergebnis, „dass es nicht gegen die Artikel 56 EG und 
58 EG verstößt, dass eine Vorschrift eines bilateralen Abkommens 
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung wie die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende in einer Situation und unter Umständen 
wie denen des Ausgangsverfahrens nicht auf den Staatsangehöri-
gen eines nicht an diesem Abkommen beteiligten Mitgliedstaats 
erstreckt wird“ 61).

b. Die Aussagen des EuGH, der die gemeinschaftsrechtliche 
Inbound-Meistbegünstigungsüberlegung bereits auf der Ver-
gleichbarkeitsebene beendet, werden vom Gerichtshof zwar 
kaum begründet, erscheinen dafür aber eindeutig. 

– Basierend auf der Prämisse des vorlegenden Gerichts, dass 
auch eine Ausländergleichbehandlung geboten sein kann, aber 
ohne sich dieser Prämisse explizit anzuschließen, lehnt der Ge-
richtshof zunächst das Hauptargument der Befürworter einer 
gemeinschaftsrechtlichen Meistbegünstigung, dass nämlich 
Art 12 EG und die Grundfreiheiten „jede Diskriminierung aus 
Gründen der Staatsangehörigkeit“ verbieten, weshalb eben auch 
eine verdeckte Staatsangehörigkeitsdiskriminierung zwischen 
zwei Nichtansässigen durch divergierende DBA erfasst sei62), 
wegen mangelnder Vergleichbarkeit der Situationen zweier 
Gebietsfremder im Lichte unterschiedlicher DBA ab. Hält man 
sich hier die Eingangsbemerkung des EuGH vor Augen, wonach 
„einer in Belgien ansässigen Person, deren Gesamtvermögen zu 
10 % aus unbeweglichem Vermögen in den Niederlanden besteht 
und deren Lage daher mit der von Herrn D. vergleichbar ist, im 
Gegensatz zu Herrn D. der Freibetrag zugute [kommt], den die 
Niederlande ihren eigenen Einwohnern im Bereich der Vermögen-
steuer gewähren“63), so liegt wohl die Folgerung nahe, dass eine 

49) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 72 bis 106; 
dazu ausf G. Kofl er, ÖStZ 2004/1066, 558 (558 ff mwN); siehe auch 
Hofbauer, SWI 2004, 586 (586 ff); Schnitger, IStR 2004, 793 (801 ff); 
Meussen, ET 2005, 52 (52 ff).

50) Oben Kapitel 1.
51) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 44 bis 63.
52) Vgl zB EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg 1999, I-6161 

– Tz 58; EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, De Groot, Slg 2002, I-11819.
53) EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly, Slg 1998, I-2793 – Tz 24 ff; vgl weiters 

EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg 1999, I-6161 – Tz 56; wei-
ters Vanistendael, CML Rev 2000, 167 (171); Cordewener, Europäische 
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 837; Weber/Spierts, 
ET 2004, 65 (67 ff); van der Linde, EC Tax Rev 2004, 10 (14); Rödder, 
DStR 2004, 1629 (1630).

54) Siehe zB Hughes, BIFD 1997, 126 (127 ff); De Ceulaer, BIFD 2003, 493 
(500 ff); Schuch, EC Tax Rev 1996, 161 (162 ff); Schuch, SWI 1996, 267 
(269); Schuch, EC Tax Rev 1998, 29 (33); van der Linde, EC Tax Rev 2004, 
10 (13 ff).

55) Der EuGH verweist diesbezüglich auf EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Saint-
Gobain, Slg 1999, I-6161 – Tz 59; ebenso zB auch EuGH 15. 1. 2002, 
C-55/00, Gottardo, Slg 2002, I-413.

56) Ebenso Schlussanträge GA Mischo 2. 3. 1999, C-307/97, Saint-Gobain, 
Slg 1999, I-6161 – Tz 89 ff; aA Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, 
C-376/03, D – Tz 91 ff; kritisch zu Letzteren bereits G. Kofl er, ÖStZ 
2004/1066, 558 (562); Schnitger, IStR 2004, 793 (802).

57) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 58: „Die Frage geht dahin, ob die 
Lage von Herrn D. mit der Lage eines anderen Gebietsfremden ver-
gleichbar ist, der aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung eine besondere Behandlung genießt“.

58) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 60.
59) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 61.
60) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 62.
61) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 63.
62) So zB Tietje, EuR 1995, 398 (407 f); Farmer, EC Tax J. 1995/96, 91 (102 f); 

Schuch, EC Tax Rev 1996, 161 (162 f); Schuch in Gassner/Lang/Lechner 
(Hrsg), Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht (1996) 99 (112 f); 
Rädler in Lang (Hrsg), Multilateral Tax Treaties (1998) 1 (7); Lang in 
Breuninger/Müller/Strobl-Haarmann (Hrsg), Steuerrecht und Europäi-
sche Integration, FS Rädler (1999) 429 (433); Lang in Gassner/Hemets-
berger-Koller/Lang/Sasseville/Vogel (Hrsg), Die Zukunft des Internati-
onalen Steuerrechts (1999) 71 (80); Farmer, EC Tax J. 1999, 137 (152); 
siehe auch Hinnekens, EC Tax Rev 2002, 112 (114); Dourado, EC Tax Rev 
2002, 147 (151); van der Linde, EC Tax Rev 2004, 10 (13).

63) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 45.
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solche faktische Vergleichbarkeit durch den auf Ansässige der 
Partnerstaaten beschränkten Anwendungsbereich eines DBA 
überlagert wird63a), was freilich insofern zirkulär wirkt, als da-
durch im Grunde das im Rahmen der Diskriminierungsprüfung 
zu prüfende DBA den Prüfungsmaßstab verändert. Zudem gibt 
der EuGH im Ergebnis auch jenem Teil des Schrifttums Recht, 
der bisher die Reziprozität und Balance der einzelnen DBA in 
den Vordergrund gerückt hatte64), und anerkennt somit, dass 
DBA das Resultat von Verhandlungen mit dem Ziel zwischen-
staatlicher Aufkommensneutralität sind und einzelne Bestim-
mungen – selbst wenn sie in isolierter Betrachtung eine ein-
seitige Vergünstigung darstellen – nicht aus diesem „Gesamt-
paket“ herausgelöst werden können.

– Geht man nämlich von einer – durch den EuGH weder 
explizit bestätigten noch abgelehnten – grundsätzlichen ge-
meinschaftsrechtlichen Verpfl ichtung zu einer Gleichbehand-
lung von Gebietsfremden in vergleichbaren Situationen aus, 
wäre angesichts der differenzierten hA65) gerade die „einseiti-
ge“ Begünstigung in D durch einen Freibetrag, der mangels 
Vermögensteuer im DBA-Partnerstaat keiner konkreten Re-
ziprozität unterliegt, ein „Paradefall“ für eine Bejahung der 
Meistbegünstigung gewesen und hätte durchaus noch Spiel-
raum für diese Frage in den Kernbereichen der DBA (zB un-
terschiedliche Quellensteuersätze) gelassen. Überlegt werden 
könnte allenfalls, ob sich das Urteil in D inhaltlich zB analog 
zur Entwicklung nach Schumacker auf die streitige personen-
bezogene Vergünstigung beschränken lässt, zumal es ja die 
Besonderheit des Falles war, dass Belgien und Niederlande – ab-
weichend von den Vorgaben in Schumacker – in der abkom-
mensrechtlichen Nichtdiskriminierungsklausel eine Verpfl ich-
tung des Quellenstaates zur Gewährung der „persönlichen 
Abzüge, Freibeträge und Minderungen zu, die dieser Staat seinen 
eigenen Einwohnern wegen ihrer persönlichen Lage oder Belas-
tungen gewährt“ vorgesehen haben, selbst wenn die 90%-Gren-
ze der Schumacker-Rechtsprechung nicht erfüllt ist66). Aller-
dings scheinen die Aussagen des EuGH eine derart generelle 
Tragweite zu haben, dass wohl kein Anwendungsbereich für 
eine gemeinschaftsrechtliche Meistbegünstigungsverpfl ichtung 
in Inbound-Situationen verbleibt. So deutet das Fällen der 
Entscheidung in der Rs D durch die Große Kammer des Ge-
richtshofes darauf hin, dass der EuGH mit dem weitreichend 
formulierten Postulat der Nichtvergleichbarkeit von zwei Ge-
bietsfremden im Lichte verschiedener DBA zugleich die Rich-
tung für seine weitere Rsp festlegen wollte. Vor diesem Hin-
tergrund wäre es daher mE eine Überraschung, wenn der 
EuGH in den beiden derzeit noch anhängigen Inbound-Meist-
begünstigungsfällen Bujura 67) und ACT Group Litigation68) 

zu einem anderen Ergebnis käme, wenngleich die „Einseitig-
keit“ der Begünstigung in der Rs ACT Group Litigation noch 
eindeutiger ist, zumal es in diesem Fall um die abkommens-
rechtliche Gewährung von Steuergutschriften durch das Ver-
einigte Königreich auf Ausschüttungen an Ansässige gewisser 
DBA-Partnerstaaten geht. 

– Abschließend ist noch darauf hinzuweisen, dass bilaterale 
DBA – ungeachtet der nunmehr wohl verworfenen gemein-
schaftsrechtlichen Meistbegünstigungsverpfl ichtung durch den 
Quellenstaat und außerhalb der Inländergleichbehandlungs-
fälle à la Saint-Gobain69), Gottardo70) und Open Skies71) – 
durchaus auch für nicht in einem der Partnerstaaten Ansässi-
ge indirekt auf der Rechtfertigungsebene Bedeutung erlangen 
können: So argumentiert der EuGH nämlich im Rahmen des 
Anerkennungsgrundsatzes72), dass eine grundsätzlich verbote-
ne Benachteiligung von bestimmten Steuerausländern jeden-
falls dann nicht gerechtfertigt werden kann, wenn der betref-
fende Mitgliedstaat anderen Ausländern aufgrund eines DBA 
die fraglichen Rechte bereits zugestanden hat73). Auf diese Art 
kann also ein Abkommen durchaus indirekte Wirkung für 
Fälle entfalten, auf die es keine direkte Anwendung fi ndet.

5. Ausblick

Bei der Lektüre des Urteils in D kann man sich des Eindrucks 
nicht erwehren, dass der EuGH auch aus rechtspolitischen 
Erwägungen durch das Verneinen einer Inbound-Meistbe-
günstigungsverpfl ichtung die vermeintliche Büchse der Pan-
dora geschlossen halten wollte, obwohl eine auf dem Gilly-
Urteil74) basierende, differenzierte Auffassung75) gezeigt hätte, 
dass der Anwendungsbereich einer Meistbegünstigungsver-
pfl ichtung ohnehin nicht überschätzt werden darf 76). Unge-

63a) Dazu auch Lang, SWI 2005, 365 (370).
64) Siehe die Nachweise in FN 8.
65) Zuletzt G. Kofl er, 5 HBTLJ 1 (68 ff mwN) (2005); in diesem Sinne ist 

auch die Kommission bisher davon ausgegangen, dass eine Meist-
begünstigungsverpfl ichtung (nur) dann bestehen könnte, wenn ab-
kommensrechtliche Zugeständnisse über die bloße Verteilung von 
Besteuerungsrechten hinausgehen; siehe „Company Taxation in the 
Internal Market“, SEC(2001)1681, 316.

66) Siehe auch EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, De Groot, Slg 2002, I-11819 
– Tz 99, wonach es den Mitgliedstaaten freisteht, vertraglich die Berück-
sichtigung persönlicher Lasten abweichend von den durch das Schuma-
cker-Urteil vorgegebenen Grundsätzen zu gestalten. Der Wohnsitzstaat 
kann daher aufgrund eines Abkommens von seiner Verpfl ichtung zur 
Berücksichtigung entbunden werden, soweit der Beschäftigungsstaat 
diese übernimmt. Eine solche Verteilung müsse aber jedenfalls „die 
gesamte persönliche und familiäre Situation gebührend berücksichti-
gen“; dazu etwa G. Kofl er, ÖStZ 2003/315, 184 (186).

67) Rs C-8/04; siehe zur Vorlagefrage ABl C 59/17 (6. 3. 2004).
68) Rs C-374/04; siehe zur Vorlagefrage ABl C 273/17 f (6. 11. 2004).

69) EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg 1999, I-6161.
70) EuGH 15. 1. 2002, C-55/00, Gottardo, Slg 2002, I-413.
71) EuGH 5. 11. 2002, C-466/98, Kommission/Großbritannien, Slg 2002, 

I-9427; EuGH 5. 11. 2002, C-467/98, Kommission/Dänemark, Slg 2002, 
I-9519; EuGH 5. 11. 2002, C-468/98, Slg 2002, I-9575, Kommission/Schwe-
den; EuGH 5. 11. 2002, C-471/98, Kommission/Belgien, Slg 2002, I-9681; 
EuGH 5. 11. 2002, C-472/98, Kommission/Luxemburg, Slg 2002, I-9741; 
EuGH 5. 11. 2002, C-475/98, Kommission/Österreich, Slg 2002, I-9797; 
EuGH 5. 11. 2002, C-476/98, Kommission/Deutschland, Slg 2002, I-9855; 
dazu ausf G. Kofl er, 35 Tax Notes Int’l 45 (45 ff) (July 5, 2004); G. Kofl er 
in Jirousek, H./Lang, M. (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, 
FS Loukota (2005) 213 (213 ff).

72) Dazu ausführlich Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und na-
tionales Steuerrecht (2002) 395, 498 ff, 530 ff, 948 f, 967 und 970.

73) Siehe EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Slg 1995, I-225 – 
Tz 46.

74) EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly, Slg 1998, I-2793.
75) Siehe zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales 

Steuerrecht (2002) 836 ff; Jacobs, Internationale Unternehmensbe-
steuerung5 (2002) 262 ff; Weggenmann, IStR 2003, 677 (681 ff); van 
der Linde, EC Tax Review 2004, 10 (14 ff); G. Kofl er, 5 HBTLJ 1 (68 ff) 
(2005).

76) So wurde in der literarischen Diskussion wiederholt darauf hingewiesen, 
dass beispielsweise von einer grundsätzlichen Meistbegünstigungsver-
pfl ichtung abkommensrechtliche Defi nitions- und Verteilungsfragen 
(zB die „klassischen“ Zuteilungsregeln, Defi nition der Betriebsstätte, 
Berechnung der 183-Tage-Klausel, Künstlerbesteuerung) unangetas-
tet bleiben (siehe zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und 
nationales Steuerrecht [2002] 837; Weber/Spierts, ET 2004, 65 [67 ff]; 
van der Linde, EC Tax Rev 2004, 10 [14]); gute Argumente sprachen 
auch dafür, differierende Quellensteuersätze aus einer Meistbegüns-
tigungsverpfl ichtung auszunehmen (in diese Richtung auch Hughes, 
BIFD 1998, 329 [332 ff]; van den Hurk, EC Tax Rev 1999, 211 [216 ff]; 
van der Linde, EC Tax Rev 2004, 10 [14]; G. Kofl er, ÖStZ 2004/1066, 558 
[561 f]; G. Kofl er, 5 HBTLJ 1 [74 ff] [2005]; siehe auch Vogel, EC Tax 
Rev 1998, 150 (150); aA zB Rädler, EC Tax Rev 1995, 66 [67]; Schuch, 
SWI 1996, 267 [267]; Weggenmann, IStR 2003, 677 [680 ff]; van Thiel, 
Free movement of Persons and Income Tax Law [2002] 514 ff). Dies 
dürfte auch dem generellen Standpunkt der Kommission entsprechen, 
wonach eine Meistbegünstigungsverpfl ichtung (nur) dann bestehen 
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klärt bleiben nach dem Urteil in D freilich nach wie vor an-
dere Konstellationen, die in der Literatur ebenfalls unter dem 
Stichwort der Meistbegünstigung diskutiert werden, wie ins-
besondere die Frage einer quasi „umgekehrten“ Meistbegüns-
tigung durch den Ansässigkeitsmitgliedstaat (Outbound-
Meistbegünstigung)77), bei der ein StPfl  die Anwendung des 
günstigsten Abkommens, das sein Anässigkeitsstaat mit einem 
anderen Mitgliedstaat oder auch mit einem Drittstaat geschlos-
sen hat, begehrt. Offen ist mE weiters, ob eine Meistbegüns-
tigungsverpfl ichtung in Form der so genannten Community 
Preference bestehen könnte; dabei geht es um die Frage, ob es 

einem Mitgliedstaat gestattet ist, einem Gemeinschaftsbürger 
Begünstigungen vorzuenthalten, die in einem Abkommen den 
Ansässigen eines Drittstaates zugestanden wurden78). Man darf 
hier also gespannt der weiteren Entwicklung entgegensehen.

Wenngleich also offensichtlich die Leistungsfähigkeit der 
Grundfreiheiten zumindest bei gewissen Konstellationen der 
Meistbegünstigungsfrage an ihre Grenzen stößt, bedeutet dies 
freilich nicht, dass die Meistbegünstigung als europäische Idee 
gestorben ist; die entsprechende Aussage im Ruding Report 
kann nach wie vor Gültigkeit beanspruchen: „[I]t is absolute-
ly unacceptable in the single market that bilateral tax treaties 
between Member States give preferential tax treatment to enter-
prises in one or several Member States and not to enterprises resi-
dent in the remaining Member States“79).

könnte, wenn abkommensrechtliche Zugeständnisse über die bloße 
Verteilung von Besteuerungsrechten hinausgehen; siehe „Compa-
ny Taxation in the Internal Market“, SEC(2001)1681, 316; siehe aber 
auch den kurzen Hinweis Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, 
C-376/03, D – Tz 99.

77) Dies jüngst befürwortend Rödder/Schönfeld, IStR 2005, 523 (525 ff); 
siehe dazu auch Schuch in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), DBA und EU-
Recht (1996) 99 (101); van den Hurk, EC Tax Rev 1999, 211 (216); weiters 
Vogel, EC Tax Rev 1995, 264 (264). 

78) Dazu De Ceulaer, BIFD 2003, 493 (495); siehe auch van Thiel, Free 
movement of Persons and Income Tax Law (2002) 520 ff.

79) Commission of the European Communities (Hrsg), Report of the Com-
mittee of Independent Experts on Company Taxation – Ruding Report 
(1992) 378 (Annex 6: Rädler, A. J., Tax treaties and the internal mar-
ket).
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Doppelbesteuerungsabkommen 
Österreich-Litauen
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Am 6. 4. 2005 wurde in Wien ein DBA zwischen Österreich und Li-
tauen unterzeichnet. Das neue Abkommen wird frühestens ab dem Steuerjahr 
2006 Wirksamkeit erlangen. Die nachstehende Übersicht enthält die wichtigs-
ten Grundzüge des neuen Abkommens sowie eine Gegenüberstellung mit dem 
OECD-MA.

ÖStZ 2005/
, S. 438950

1. Hintergrund

Zwischen der Republik Österreich und der Republik Litauen 
bestehen derzeit keine steuervertraglichen Beziehungen, da 
das Abkommen vom 10. 4. 1981 zwischen Österreich und der 
UdSSR, BGBl 1982/411, seit 1992 keine Anwendung mehr 
fi ndet. Es wurden daher im Hinblick auf die Wirtschaftsbe-
ziehungen zwischen Österreich und Litauen bereits im Feb-
ruar 1997 in Wien Verhandlungen zum Abschluss eines DBA 
mit Litauen aufgenommen, die – insbesondere wegen Auffas-
sungsunterschieden in der Ausgestaltung der Amtshilfebezie-
hungen – erst im Jahr 2004 abgeschlossen werden konnten. 
Die Unterzeichnung des Abkommens erfolgte am 6. 4. 2005 
in Wien. Durch den Abkommensabschluss ist es gelungen, 
eine drohende Lücke im Vertragsnetzwerk in der geographi-
schen Zone der Nachfolgestaaten der ehemaligen UdSSR zu 
vermeiden und damit österr Investoren in dieser Zone die dem 
internationalen Standard entsprechende steuerliche Rechtssi-
cherheit zu gewähren.

2. Abkommensinhalt

2.1 Sachlicher Geltungsbereich

Das DBA gilt in sachlicher Hinsicht (Art 2) für Steuern vom 
Einkommen und vom Vermögen. Art 2 Abs 4 enthält die 
übliche automatische Anpassungsklausel hins künftiger Steu-
ern gleicher oder ähnlicher Art, die nach der Unterzeichnung 
des Abkommens erhoben werden.

2.2 Persönlicher Geltungsbereich

Die für den persönlichen Geltungsbereich (Art 1) maßgebli-
chen Ansässigkeitsregeln (Art 4) folgen im Allgemeinen jenen 
des OECD-Musterabkommens1). In Bezug auf juristische 
Personen weichen die Bestimmungen jedoch insoweit ab, als 
bei doppelansässigen juristischen Personen die Bestimmung 
der Ansässigkeit in jedem Fall einem Verständigungsverfahren 
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  1) Vgl Art 1 und 4 OECD-MA.


