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1.  Fragestellung

Die Ausarbeitung setzt sich mit der Frage auseinander, ob und unter welchen Bedingungen eine
degressive Abschreibung von Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir Wohnraum in Ballungs-
zentren wie Berlin, Hamburg oder Miinchen mit dem Recht der Europdischen Union (EU) verein-
bar ist.

2.  Hintergrund

Den Hintergrund der Fragestellung bilden die bestehenden Mdglichkeiten zur Abschreibung von
Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir Wohnraum, die sog. Absetzung fiir Abnutzung (AfA).
Das deutsche Recht ldsst dem Steuerpflichtigen im Einkommenssteuergesetz (EStG?) fiir die steu-
erliche Abschreibung von Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir dem Wohnzweck dienende
Gebédude unter bestimmten Voraussetzungen die Wahl zwischen verschiedenen Methoden, insbe-
sondere der Abschreibung in gleichen Jahresbetrdgen (lineare Abschreibung, § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1
EStG) und der Abschreibung in fallenden Jahresbetrdgen (degressive Abschreibung, § 7 Abs. 5
Satz 2 EStG).

Entsprechend dem Begiinstigungszweck der Abschreibungsmdoglichkeiten, die steuerlichen Rah-
menbedingungen fiir den Mietwohnungsbau verbessern, um das Angebot von Mietwohnungen
auf dem Wohnungsmarkt zu verstarken und eine verbesserte Versorgung mit Mietwohnungen zu
erreichen,? ist der Abzug der degressiven AfA gemdll § 7 Abs. 5 S. 2 EStG nur bei Gebduden zu-
lassig, deren Herstellung oder Anschaffung das Angebot auf dem Mietwohnungsmarkt erweitert
hat. Fiir sonstige Gebdude, die zu einem Betriebsvermogen gehoren und nicht zu Wohnzwecken
dienen bestand gemdl § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 EStG lediglich die Moglichkeit einer linearen Abset-
zung fiir Abnutzung bis zur vollen Absetzung mit einem jdhrlichen Abzug von 3 % der Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten.

Zudem konnte die degressive AfA gemal § 7 Abs. 5 EStG a.F. zunédchst nur fiir im Inland bele-
gene Gebidude in Anspruch genommen werden. Fiir im Ausland belegene Gebdude bestand ledig-
lich die Moglichkeit einer linearen Abschreibung geméall § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG. Daher
kommt ein Steuerpflichtiger mit einer Immobilie im Ausland im Gegensatz zu einem in Deutsch-
land anséssigen Steuerpflichtigen, der in eine Immobilie in diesem Mitgliedstaat investiert hat,
weder in den Genuss einer sofortigen Beriicksichtigung etwaiger negative Einkiinfte aus der Ver-
mietung einer Immobilie® noch eines héheren anfianglichen Abschreibungssatzes. Hierdurch wird
ihm potenziell ein Liquiditédtsvorteil vorenthalten, da die Mdoglichkeit einer degressiven Ab-
schreibung in den ersten Jahren zu einer deutlich héheren Geltendmachung von Verlusten aus

1 Einkommensteuergesetz (EStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009, BGBI. I S. 3366, ber.
12009 S. 3862.

2 BT-Drs. 11/4688, S. 10; BFH, Urteil vom 14. 3. 2000 - IX R 8-97; BFHE 191, 502, BStB1 II 2001, 66.

3 Vgl. EuGH, Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Rn. 69.
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der Vermietung und damit zu einer deutlich geringeren Steuerbelastung fiir diesen Steuerpflich-
tigen als die lineare Abschreibung fiihren kann.*

Dementsprechend stellte der EuGH im Urteil zur Rechtssache C-35/08 (Busley und Fernandez)
fest, dass die in § 7 Abs. 5 EStG getroffene Beschriankung auf inldndische Gebdude gegen Unions-
recht verstoft. Hierdurch werde in die Kapitalverkehrsfreiheit eingegriffen, da der aus der Be-
schrankung folgende steuerliche Nachteil bzw. die Vorenthaltung des Liquiditédtsvorteils geeignet
sei, eine Person sowohl davon abzuhalten, in eine in einem Mitgliedstaat belegene Immobilie zu
investieren, als auch davon, eine solche in ihrem Eigentum stehende Immobile zu behalten.’

Aufgrund dieser Entscheidung des EuGH wurde § 7 Abs. 5 EStG dahingehend geédndert, dass die
Moglichkeit der degressiven Abschreibung nunmehr auch bei Gebduden Anwendung findet, die
in einem Mitgliedstaat der Europédischen Union oder einem anderen Staat belegen sind, auf den
das Abkommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) angewendet wird.®

Vor diesem Hintergrund zielt die Fragestellung dieser Ausarbeitung darauf ab ob beispielsweise
eine Ausgestaltung der degressiven Abschreibungsmoglichkeiten fiir Wohnimmobilien in Bal-
lungsrdumen mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wonach ein in Deutschland Steuerpflichtiger
entsprechend § 7 Abs. 5 EStG bei einer in einem Ballungszentrum gelegenen Immobilie eine de-
gressive AfA mit hoheren abzugsfihigen Betrdgen in Anspruch nehmen kann, wihrend fiir eine
nicht in Ballungszentren gelegene Immobilie niedrigere Betrége fiir die AfA abzugsfdhig sind.

3. Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Die Moglichkeit einer degressiven Abzugsfahigkeit setzt die Steuerpflichtigkeit gemdl § 1 EStG
des potenziell gemdll § 7 Abs. 5 EStG Anspruchsberechtigten voraus und betrifft damit eine Frage
der Ausgestaltung der direkten Steuern. Direkte Steuern fallen in die Zustédndigkeit der Mitglied-
staaten. Diese miissen ihre Zustdndigkeit jedoch unter Wahrung des Unionsrechts ausiiben und
diirfen insbesondere nicht gegen die unionsrechtlich gewahrleisteten Grundfreiheiten verstoBen.”

Dementsprechend stellt sich die Frage, ob die steuerliche Privilegierung bestimmter Gebiete in-
nerhalb eines Mitgliedstaates mit den Grundfreiheiten und insbesondere der Kapitalverkehrsfrei-
heit vereinbar ist.

4 EuGH, Rs. C-35/08 (Busley und Fernandez), Rn. 25 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-446/04 (Test Claimants in the
FII Group Litigation), Rn. 84, 153; EuGH, Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Rn. 29.

5 EuGH, Rs. C-35/08 (Busley und Fernandez), Rn. 27.

6 Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschrif-
ten vom 8. April 2010, BGBLI. I 2010, S. 386.

7 St. Rspr. des EuGH, vgl. Rs. C-279/93 (Schumacker), Rn. 21, 26; Rs. C-80/94 (Wielockx), Rn. 16; Rs. C-250/95
(Futura Participations und Singer), Rn. 19; Rs. C-264/96 (ICI v Colmer), Rn. 19; Rs. C-35/98 (Verkooijen), Rn. 32;
Rs. C-324/00 (Lankhorst-Hohorst), Rn. 26; Rs. C-446/03 (Marks&Spencer), Rn. 29; Rs. C-345/05 (Kommis-
sion/Portugal), Rn. 10; Rs. C-104/06 (Kommission/Schweden), Rn. 12.
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3.1. Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

Die in Art. 63 Abs. 1 AEUV normierte Kapitalverkehrsfreiheit verbietet alle Beschrankungen des
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Staaten. Unter dem Begriff , Kapital“ werden allgemein alle Vermogenswerte verstanden.® So be-
schreibt der EuGH den Kapitalverkehr als ,, Transfer von Vermogenswerten“® und greift in stdandi-
ger Rechtsprechung zur ndheren Konkretisierung des Begriffs auf Anhang I der Kapitalverkehrs-
richtlinie 88/361'° zuriick."* Nach deren dortigen enumerativen, aber nicht abschlieBender Auf-
zdhlung fallen unter den Begriff des Kapitalverkehrs unter anderem Immobilieninvestitionen
bzw. die Auslibung des Rechts, im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates Immobilien zu
erwerben, zu nutzen und dariiber zu verfiigen."

Die Grundfreiheiten gelangen nur zur Anwendung, wenn ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegt. Ein grenziiberschreitender Bezug ist hergestellt, wenn sich die in dem Mitgliedstaat an-
gestrebten Regelungen in mehr als nur einem Mitgliedstaat auswirken im Hinblick auf den
Marktzutritt oder Marktaustritt eines Grundfreiheitsberechtigten.

3.2. Beschriankung der Kapitalverkehrsfreiheit

Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet alle Beschriankungen des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten und gegentiber dritten Landern. Unter Beschriankung wird jede na-
tionale MaBinahme verstanden, die geeignet ist, von der Wahrnehmung der Freiheit abzuschre-
cken oder grenziiberschreitenden Kapitalverkehr weniger attraktiv zu machen. Der Begriff der
Beschrankung in Art. 63 Abs. 1 AEUV umfasst sowohl diskriminierende nationale Regelungen
als auch solche Mafinahmen, die unterschiedslos fiir grenziiberschreitende und innerstaatliche
Transaktionen gelten.

8 Von Wilmowsky, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundfreiheiten und Grundrechte, 2009, § 12 IV 1, Rn. 2.
9 EuGH, verb. Rs. C-358/93 und 416/93 (Aldo Bordessa u.a.), Rn. 13.
10 Richtlinie 88/361 des Rates vom 24 Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABl. L 178,

S. 5 ff., online abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]:1.:1988:178:0005:0018:DE:PDF.

11 EuGH, Rs. C-222/97 (Trummer), Rn. 21; EuGH, Rs. C-468/98 (Kommission/Schweden), Rn. 5.
12 EuGH, verb. Rs. C-515/99 u.a. (Reisch), Rn. 29; EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 22 f.

13 St. Rspr. des EuGH, vgl. Rs. C-439/97 (Sandoz), Rn. 19; Rs. C-484/93 (Svensson); Rn. 10; Rs. C-222/97 (Trum-
mer), Rn. 26 f.; Rs. C-483/99 (Kommission/Frankreich), Rn. 41; Rs. C-463/00 (Kommission/Spanien), Rn. 61.

14 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 2009, § 31, Rn. 20.
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Es sind somit alle nationalen Regelungen unzuléssig, die In- und Auslandssachverhalte prima
facie zwar gleich behandeln, aber grenziiberschreitende Betdtigungen faktisch gegeniiber den in-
nerstaatlichen erschweren.' Dementsprechend zidhlen zu den nach Art. 63 Abs. 1 AEUV verbote-
nen Beschriankungen des Kapitalverkehrs solche MaBinahmen, die geeignet sind, Gebietsfremde
von Investitionen in einem Mitgliedstaat und die dort Ansédssigen von Investitionen in einem an-
deren Staat abzuhalten.'® Hierunter fallen sowohl MaBinahmen, die geeignet sind, den Erwerb von
in anderen Mitgliedstaaten belegenen Immobilien zu verhindern oder zu beschridnken als auch
MabBnahmen, die davon abhalten kénnen, solche Immobilien zu behalten.’

Im Bereich der direkten Steuern liegt eine die Ausiibung der Grundfreiheiten beschrankende Un-
gleichbehandlung insbesondere dann vor, wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleiche Situa-
tionen angewandt werden oder wenn dieselbe Vorschrift in unterschiedlichen Situationen ange-
wandt wird." Umgekehrt ist eine steuerliche Ungleichbehandlung hingegen gerechtfertigt, wenn
die unterschiedliche Behandlung unter Beriicksichtigung des verfolgten Ziels an objektiv nicht
miteinander vergleichbaren Situationen ankniipft."

Gebietsfremde und Gebietsanséssige befinden sich im Hinblick auf die direkte Besteuerung regel-
maélig nicht in der gleichen Situation, da das Einkommen, das ein Gebietsfremder im Hoheitsge-
biet eines Staates erzielt, meist nur einen Teil seiner Gesamteinkiinfte darstellt. Entsprechend § 1
Abs. 1 EStG ist dieses Globaleinkommen regelméBig an dem Ort des gewohnlichen Aufenthalts
der betroffenen Person unbeschriankt einkommenssteuerpflichtig.?

Ein Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit durch privilegierte degressive Abschreibungsmdéglich-
keiten fiir Wohnimmobilien in Ballungsrdumen setzt somit voraus, dass sich der Gebietsfremde
hinsichtlich der Einkommensteuerpflicht objektiv in derselben Situation wie der in diesem Staat
Ansissige befindet.*! In diesem Fall ist das Steuersubstrat bzw. die steuerliche Bemessungs-
grundlage die gleiche, ohne dass es zu einer Differenzierung nach der Anséassigkeit kdme.* Dem-
entsprechend ist ein Gebietsfremder bei Immobilieninvestitionen in Deutschland im Sinne des

15 Haase, Internationales und Europédisches Steuerrecht, 2009, Rn. 835.

16 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 24; EuGH, Rs. C-35/08 (Busley und Fernandez), Rn. 20 m.w.N.

17 EuGH, Rs. C-35/08 (Busley und Fernandez), Rn. 20 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-377/07 (STEKO), Rn. 24.

18 EuGH, Rs. C-319/02 (Manninen), Rn. 28 f.; EuGH Rs. C-265/04 (Bouanich), Rn. 32 ff.

19 Vgl. in diesem Sinne die Entscheidungen des EuGH in den Rs. C-279/93 (Schumacker), Rn. 31 ff.; Rs. C-431/01
(Mertens), Rn. 32 ff.; Rs. C-152/03 (Ritter-Coulais), Rn. 19; Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Rn. 42 ff.; Rs. C-
345/04 (Centro Equestre da Leziria Grande Lda), Rn. 22 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-250/95 (Futura Participa-
tions und Singer), Rn.21f und EuGH, Rs.(C-446/03 (Marks&Spencer), Rn.39; Rs.(C-152/05 (Kommis-
sion/Deutschland), Rn. 18; Rs. C-318/07 (Persche), Rn. 24 ff.; Rs. C-337/08 (X Holding), Rn. 22; Rs. C-25/10 (Mis-
sionswerk), Rn. 29; Rs. C-18/11 (Philips Electronics UK), Rn. 17.

20 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-279/93 (Schumacker), Rn. 31 ff.; EuGH, Rs C-234/01 (Gerritse), Rn. 43.

21 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-279/93 (Schumacker), Rn. 36; EuGH, Rs. C-80/94 (Wielockx), Rn. 20.

22 EuGH, Rs. C-80/94 (Wielockx), Rn. 20. Wegen der insoweit nur hypothetischen Fragestellung muss vorliegend

eine Betrachtung der konkreten Auswirkungen des jeweils einschldgigen Doppelbesteuerungsabkommens und
der darin gewéhlten Anrechungs- oder Freistellungsmethode auBer Betracht bleiben.
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Art. 63 Abs. 1 AEUV in gleichen Malien von einer nach Ballungszentren und anderen Regionen
differenzierende Regelung im Sinne des § 7 Abs. 5 EStG betroffen, so dass hieraus keine Beein-
trachtigung des Schutzbereichs des Art. 63 Abs. 1 AEUV resultiert.

Fiir dieses Ergebnis spricht zudem, dass die Grundfreiheiten mit dem Ziel der Errichtung eines
Binnenmarktes (Art. 26 AEUV) eine beschrankungsfreie grenziiberschreitende Tatigkeit der
Grundfreiheitsberechtigten und die Beseitigung von Marktzutritts- oder Marktaustrittshindernis-
sen intendieren. Dementsprechend garantieren die Grundfreiheiten den diskriminierungs- und
beschriankungsfreien Zugang zu den nationalen Markten. Sofern der nationale Gesetzgeber inner-
halb des nationalen Marktes eine rechtsdifferenzierende Regelung zwischen einzelnen Regionen
im selben Markt vornimmt, so betrifft dies nicht die Frage des Marktzugangs oder des Marktaus-
tritts an sich, sondern vielmehr die Moglichkeiten auf diesem Markt.

Zusammenfassend lédsst sich damit feststellen, dass eine Regelung, die eine degressive Abschrei-
bung von Wohnraum in Ballungsgebieten privilegiert, grundsétzlich — vorbehaltlich der konkre-
ten Ausgestaltung der Regelung — keine unionsrechtswidrige Beschrankung der Kapitalverkehrs-
freiheit darstellt.

3.3. Rechtfertigung der Beschrankung

Nédhme man entgegen der hier vertretenen Auffassung an, dass die Ausgestaltung einer Regelung
zur degressiven Abschreibung von Immobilien in Ballungsrdumen eine Beschrdankung der Kapi-
talverkehrsfreiheit im Sinne von Art. 63 Abs. 1 S.1 AEUV bewirkt, so kdnnte sie gleichwohl ge-
rechtfertigt sein. Nationale Maflnahmen, die den freien Kapitalverkehr beschrdanken, konnen aus
den in Art. 65 AEUV oder aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses unter der Voraus-
setzung gerechtfertigt sein, dass sie dazu geeignet sind, die Erreichung des angestrebten Ziels zu
gewihrleisten und dass sie nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforder-
lich ist.*®

3.3.1. Geschriebener Rechtfertigungsgrund: Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV

Man konnte in diesem Zusammenhang an den geschriebenen Rechtfertigungsgrund des Art. 65
Abs. 1 lit. a AEUV denken. Hiernach ist es den Mitgliedstaaten gestattet, die einschldgigen Vor-
schriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort
oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln. Allerdings ist der Anwendungsbereich dieser
Norm durch eine zum Vertrag von Maastricht aufgenommene Erkldarung Nr. 7 zu Art. 73d des
Vertrags zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft (EGV) (spater Art. 58 EGV, jetzt Art. 65
AEUV) erheblich eingeschriankt worden: Hiernach gilt das in Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV erwdhnte
Recht der Mitgliedstaaten, ,,die einschldgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, nur
fiir die einschldgigen Vorschriften (...), die Ende 1993 bestehen” (sog. Stillhalteerkldrung).** Seit

23 EuGH, Rs. C-112/05 (Kommision/Deutschland), Rn. 72 f.; EuGH, Rs. C-104/06 (Kommission/Schweden), Rn. 25.

24 ABI. 1992 Nr. C 191/99.
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der Beitrittsakte 2003 ist diese Stillhalteklausel auch im Primérrecht verankert.? Neue Regelun-
gen im Kapital- und Zahlungsverkehr der Mitgliedstaaten, die nach Wohnort oder Anlageort dif-
ferenzieren, konnen damit nicht auf Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV gestiitzt und gerechtfertigt wer-
den.?

3.3.2. Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Richterrechtlich hat der EuGH seit seiner Cassis de Dijon-Entscheidung? ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde entwickelt, die ,, zwingenden Erfordernisse des Allgemeinwohls/-interesses*.*
Es handelt sich hierbei um einen nicht abgeschlossenen Kanon.?’ Eine Rechtfertigung aus zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses kommt grundsitzlich nur bei Mafinahmen in Betracht,
die fiir alle im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats tdtigen Personen oder Unternehmen
gelten.®.

Eine Regelung, die eine degressive Abschreibung von Wohnraum in Ballungsgebieten privile-
giert, wiirde auf alle in Deutschland unbegrenzt steuerpflichtigen Personen Anwendung finden,
so dass eine Rechtfertigung durch zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls grundsétzlich in
Betracht kdme. Mit Blick auf den potenziellen Regelungszweck, die steuerlichen Rahmenbedin-
gungen fiir den Mietwohnungsbau zu verbessern, um das Angebot von (Miet-)Wohnungen insbe-
sondere auf angespannten Wohnungsmarkten in Ballungsgebieten zu verstdarken und in diesen
Gebieten eine verbesserte Versorgung mit (Miet-)Wohnungen zu erreichen,® konnte sich das er-
forderliche Allgemeininteresse aus der mit der Regelung verfolgten Wohnungspolitik in Gebieten
mit besonderer Wohnungsknappheit ergeben. Diesbeziiglich hat der EuGH anerkannt, dass zu
den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, die den freien Kapitalverkehr beschrianken
diirfen, grundsétzlich nationale Regelungen zidhlen, die der Bekdmpfung des Drucks auf dem
Grundstiicksmarkt oder der Erhaltung einer bestindigen Bevolkerung in ldndlichen Gebieten als

25 Anhang IV der Akte iiber die Bedingungen des Beitritts von Tschechien, Estland, Zypern, Lettland, Litauen, Un-
garn, Malta, Polen, Slowenien und der Slowakei, ABI. 2003 L 236/33 (797).

26 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2010, Rdnr. 1002; Glasner, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar,
2009, Art. 58 EGV, Rn. 2.

27 EuGH, Rs. 120/78 (Rewe Zentral), Rn. 8.

28 Zur Herleitung solcher zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses durch den EuGH vgl. von Wil-
mowsky, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2009, § 12 IV 1, Rn. 12; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2010, Rn. 843 ff.

29 Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 2009, Rn. 835.

30 EuGH, Rs. C-302/97 (Konle), Rn. 40 f.; Rs. C-503/99 (Kommission/Belgien), Rn. 45. EuGH, Rs. C-464/02 (Kom-
mission/Ddnemark), Rn. 34 f.; EuGH, Rs. C-318/05 (Kommission/Deutschland), Rn. 114 f.

31 Vgl. BT-Drs. 11/4688, S. 10; BFH, Urteil vom 14. 3. 2000 - IX R 8-97; BFHE 191, 502, BStBl II 2001, 66.
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Raumordnungsziel dienen.* Dahingehende Erwédgungen konnen durch bestimmte Besonderhei-
ten, die die Lage auf dem innerstaatlichen Markt kennzeichnen wie beispielsweise ein strukturel-
ler Mangel an Wohnraum und eine besonders hohe Bevélkerungsdichte an Bedeutung gewin-
nen.*

Dementsprechend lésst sich eine Regelung, die eine degressive Abschreibung von Wohnraum in
Ballungsgebieten privilegiert, grundsétzlich —in Abhédngigkeit von ihrer tatsdchlichen Ausgestal-
tung — auf ein rechtfertigungsfiahiges Allgemeininteresse stiitzen.

3.3.3. Geeignetheit

Zudem miisste die Regelung geeignet sein, das projektierte Ziel zu erreichen. Das ist der Fall,
wenn sie fiir das Erreichen der zwingenden Griinde des Allgemeinwohlinteresses tatsédchlich for-
derlich ist.** Der EuGH legt hinsichtlich der Geeignetheit einer MaBnahme regelméfig keine ho-
hen Anforderungen an, sondern gewiahrt vielmehr den Mitgliedstaaten bei der Einschédtzung der
Eignung einen Prognosespielraum.* Verlangt wird allerdings, dass die nationale Regelung das
Ziel in kohérenter und systematischer Weise verfolgt.*

In der Rechtssache C-35/08 (Busley und Fernandez) stellte der EuGH fiir § 7 Abs. 5 EStG a.F.,
welcher die degressive Abschreibungsmoglichkeit von der Belegenheit der Immobilie im Inland
abhdngig machte, fest, dass die Norm nicht geeignet war, ihr sozialpolitisches Ziel zu fordern.
Vergleichbar mit dem (unterstellten) Regelungsziel einer privilegierten degressiven Abschrei-
bungsmoglichkeit fiir Wohnimmobilien in Ballungsrdumen intendierte § 7 Abs. 5 EStG a.F., ,.ei-
nen Anreiz zum Bau von Mietwohnungen zu schaffen, um den Bedarf der deutschen Bevolke-
rung an solchen Wohnungen zu decken“*. Die im Rahmen der Entscheidung C-35/08 (Busley
und Fernandez) getroffenen Feststellungen diirften maBgeblich sein fiir eine unionsrechtskon-
forme Ausgestaltung einer Regelung zur Privilegierung von Wohnimmobilien in Ballungsrdumen
durch degressive Abschreibungsmdaglichkeiten:

»Selbst wenn das genannte Ziel eine Beschrdnkung des freien Kapitalverkehrs rechtfertigen
konnte, ist nicht ersichtlich, dass eine derartige nationale MafSnahme, die klar danach unter-

32 EuGH, Rs. C-302/97 (Konle), Rn. 40; EuGH, verb. Rs. C-515/99 u.a. (Reisch), Rn. 29; EuGH, Rs. C-152/05 (Kom-
mission/Deutschland), Rn. 26 f.; EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 22 f.; EuGH, Rs. C-567/07 (Sint Servatius),
Rn. 29 ff.

33 EuGH, Rs. C-567/07 (Sint Servatius), Rn. 30.

34 Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 2010, § 10
Rn. 57.

35 EuGH, Rs. C-293/93 (Houtwipper), Rn. 22; EuGH, Rs. C-394/97 (Sami Heinonen), Rn. 43; EuGH, Rs. C-208/05
(ITC), Rn. 39.

36 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 65 AEUV, Rn. 47.

37 EuGH, Rs. C-35/08 (Busley und Fernandez), Rn. 31.
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scheidet, ob die Mietwohnungen im Inland belegen sind oder nicht, geeignet wire, seine Errei-
chung zu gewdhrleisten. Anstatt ndmlich Orte festzulegen, an denen der Mangel an Mietwohnun-
gen besonders ausgeprdgt wdre, Idsst § 7 Abs. 5 S. 1 Nr. 3a EStG a.F. [...] den in Deutschland von
Region zu Region unterschiedlichen Bedarf unberiicksichtigt. Zudem kann fiir alle Kategorien
von Mietwohnungen — von der einfachsten bis zur luxuriosesten — eine degressive Abschreibung
in Anspruch genommen werden. Unter diesen Umstdnden kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass private Investoren, die sich in erster Linie von finanziellen Erwdgungen leiten lassen,
das angeblich sozialpolitische Ziel dieser Bestimmung erfiillen.“*

3.3.4. Erforderlichkeit und Angemessenheit

Bejahte man die Geeignetheit der Einfiihrung einer Regelung fiir privilegierte degressive Ab-
schreibungsmoglichkeiten fiir Wohnimmobilien in Ballungsrdumen. Diese fehlt, wenn der Zweck
mit genauso wirksamen milderem Mittel erfiillt werden kann.* Fiir den Zweck, das Angebot von
(Miet-)Wohnungen insbesondere auf angespannten Wohnungsmarkten in Ballungsgebieten zu
verstdrken und in diesen Gebieten eine verbesserte Versorgung mit (Miet-)Wohnungen zu errei-
chen ist ein milderes Mittel ohne weitgehende staatliche Interventionen schwer denkbar.
SchlieBlich miisste die Regelung auch angemessen sein. Zu priifen ist insoweit die Zweck-Mittel-
Relation®. Eine konkrete Priifung der Erforderlichkeit und der Angemessenheit der in der Frage-
stellung dieser Ausarbeitung angedeuteten Regelung setzt eine genaue Analyse ihrer konkreten
Ausgestaltung voraus, die an dieser Stelle mangels konkretisierter Regelung nicht vorgenommen
werden kann.

3.4. Zusammenfassung

Es sprechen iiberwiegende Griinde dafiir, in der Ausgestaltung einer Regelung fiir degressive Ab-
schreibungsmoglichkeiten, die Immobilien in Ballungsrdumen privilegiert, keine Beschriankung
der Kapitalverkehrsfreiheit zu sehen. Bejaht man entgegen der hier vertretenen Auffassung eine
Beschrankung, konnte diese grundsitzlich durch zwingende Erfordernisse des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt werden. Mit Blick auf die Rechtfertigungsfahigkeit der Regelung sind bei Ihrer
Ausgestaltung die vom EuGH in der Rechtssache C-35/08 (Busley und Fernandez) umschriebe-
nen Parameter zu berticksichtigen.
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38 EuGH, Rs. C-35/08 (Busley und Fernandez), Rn. 32.

39 Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 2010, § 10
Rn. 57.

40 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2012, Rdnr. 562 f.



