2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen
Uberpriifung Mitgliedstaatlicher Steuermafinahmen

Die Grundfreiheiten und das Beihilferecht stellen die bedeutendsten uni-
onsrechtlichen Einschriankungen fiir die Ausgestaltung nationaler Steuer-
rechtsordnungen dar.??? Bei beiden Normregimen handelt es sich jedoch
nicht um origindr auf das Steuerrecht zugeschnittene Regelungen. Ihre
Anwendung auf die komplexe steuerrechtliche Materie hat daher geprigt
durch die Rechtsprechung des EuGH teils erhebliche Modifikationen im
Vergleich zur Anwendung auf sonstiges Verwaltungshandeln der Mitglied-
staaten erfahren. Jene Spezifik der Grundfreiheiten und des Beihilferechts
in ihrer Anwendung auf steuerrechtliche Sachverhalte soll im Folgenden
jeweils isoliert fiir jedes Normregime beschrieben werden.

Um den Blick fiir die Kernprobleme der sich anschlieflenden Analyse
hinsichtlich des Normverhiltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilfe-
recht zu schérfen, schliefSt die isolierte Aufarbeitung mit einer skizzenhat-
ten Darstellung der vorgefundenen Gemeinsamkeiten und Unterschiede
der Normregime im Hinblick auf ihren Anwendungsbereich, ihre Rechtfer-
tigungsmoglichkeiten, ihre Rechtsfolge und die Durchsetzung der Verbote.

Eine erste vertieftere Konfrontation mit dem Normverhéltnis als solchem
erfolgt ebenfalls in diesem Teil der Abhandlung durch die umfassende Be-
leuchtung der Urteile des EuGH, die sich seit Anbeginn der Europaischen
Vertrdge bis einschliellich dem Jahr 2023 mit der Schnittstelle zwischen
den Grundfreiheiten und dem Beihilferecht in Bezug auf fiskalische Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten befasst haben.

223 Szudoczky, EStAL 2016, 357 (357); Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (20).
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Kapitel 3 Das Steuerrecht der Mitgliedstaaten im Fokus der
Grundfreiheiten

Die Zahl der steuerrechtlichen Fille, in denen der EuGH sich mit den Aus-
wirkungen der Grundfreiheiten auf die mitgliedstaatlichen Steuerrechtsord-
nungen zu beschiftigen hatte, ist insgesamt bislang noch deutlich gréfier als
derartige vom Beihilferecht gepragte Konstellationen.??* Mitunter ist dies
auch als Grund dafiir anzufiithren, dass die Handhabung der Grundfreihei-
ten als negative Integratoren auf dem Gebiet des Steuerrechts mittlerweile
deutlich weniger Fragen aufwirft als dies aktuell beim Beihilferecht der Fall
ist. Dennoch ist auch die Anwendung der Grundfreiheiten auf abstrakt-ge-
nerelle steuerliche Mafinahmen der Mitgliedstaaten einigen Besonderheiten
und Schwierigkeiten unterworfen, die der nun folgende Abschnitt aufzeigen
soll.

A. Hintergriinde und Entwicklung

Samtliche Meilensteine des bereits beschriebenen negativen Integrations-
pfads??> im Bereich des Europdischen Steuerrechts verwirklichten sich an-
hand der Grundfreiheiten. Urspriinglich lediglich als Maf3gaben fiir die
nationalen Gesetzgeber bei der Herstellung des Gemeinsamen Marktes
konzeptioniert,??® entwickelte der EuGH die Binnenmarktfreiheiten ihrer
Funktion nach bereits frith zu grundrechtséahnlichen Rechten europdischer
Wirtschaftssubjekte fort.??” Dieser Evolutionsschritt vollzog sich 1963 zu-
néchst indem der EuGH die Grundfreiheiten fiir unmittelbar anwendbar
erklarte und den Wirtschaftssubjekten damit nunmehr erlaubte, die in den

224 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 110.

225 Siehe Kapitel 1, C. 1. 3. b.

226 Unmittelbar nach Griindung der Gemeinschaft wurde nicht in Erwégung gezogen,
dass sich aus den Grundfreiheiten unmittelbare Rechtsfolgen fiir das Verhaltnis
zwischen Mitgliedstaaten und Marktakteuren ergeben konnten, Cordewener, Euro-
paische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.19; Everling, in: Mest-
mécker/Moller/Schwarz (Hrsg.), FS von der Groeben (1987), 111 (115).

227 Grimm, Europa ja — aber welches? (2016), S. 13.
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Freiheiten zugrunde gelegten Rechte vor nationalen Gerichten geltend zu
machen.?28 Bereits im Jahr darauf statuierte der EuGH anhand der Grund-
freiheiten dariiber hinaus, dass Gemeinschaftsrecht Vorrang vor nationa-
lem Recht genieflen solle, was die mitgliedstaatlichen Gerichte fortan dazu
anhdlt, mit Europarecht unvereinbares nationales Recht aufler Anwendung
zu lassen.??

Diese bahnbrechende Durchschlagskraft der Grundfreiheiten auf die na-
tionalen Jurisdiktionen wurde mit dem Avoir-Fiscal-Urteil des EuGH 1986
erstmals explizit auch fiir das Recht der nicht harmonisierten direkten
Steuern spiirbar.?*® Denn in der streitgegenstandlichen Nichterstreckung
einer fiir franzdsische Gesellschaften vorgesehenen Steuervergiinstigung
auf beschriankt steuerpflichtige EWG-Gesellschaften erkannte der EuGH
einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit?®! und brachte damit die bis
dato tradierte und akzeptierte Ungleichbehandlung zwischen beschrankt
und unbeschrénkt Steuerpflichtigen im Rahmen des internationalen Steu-
errechts betréchtlich ins Wanken.?*? Streng genommen gestaltete der EuGH
die Grundfreiheiten bereits mit dieser Entscheidung zu ,,quasi-verfassungs-
rechtlichen Schranken® der mitgliedstaatlichen Steuersouverinitit aus.?*

228 EuGH, Urteil v. 5. Februar 1963 — Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzver-
waltung — Rs.26/62, ECLI:EU:C:1963:1. Zu den theoretischen und praktischen
Konsequenzen dieses Urteils siehe etwa Hilson/Downes, E.L. Rev. 1999, 121 (123f,,
130); Haltern, Europarecht Bd. IT (2017), Rn. 996 ff. Die unmittelbare Anwendbar-
keit entfaltete jedoch erst mit Ablauf der Ubergangszeit am 1. Januar 1970 fiir alle
Grundfreiheiten - mit Ausnahme der Kapitalverkehrsfreiheit, die erst am 1. Januar
1994 als eigenstindige Primarrechtsgarantie etabliert wurde (Art. 73a EG-Vertrtag
i.d.F. von Maastricht) — ihre Wirkung (Art. 8 EWG-Vertrag a.F.).

229 EuGH, Urteil v. 15. Juli 1964 — Costa/ENEL - Rs. 6/64, ECLI:EU:C:1964:66. Grund-
satzlich zum Anwendungsvorrang Schliicke, Die Umsetzung von EuGH-Entschei-
dungen in das deutsche Steuerrecht (2014), S. 51f. und 119 ff.

230 EuGH, Urteil v. 28.Januar 1986 - Kommission/Frankreich (avoir fiscal) -
Rs.270/83, ECLI:EU:C:1986:37. Spitestens mit dem sechs Jahre spater folgenden
EuGH, Urteil v. 28. Januar 1992 - Bachmann/Belgischer Staat - Rs. C-204/90, ECLI:
EU:C:1992:35 und dem am gleichen Tag gesprochenen EuGH, Urteil v. 28. Januar
1992 — Kommission/Belgien — Rs. C-300/90, ECLI:EU:C:1992:37 konnte die Grund-
satzfrage der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf das nationale direkte Steuer-
recht als gekldrt angesehen werden, Cordewener, Européische Grundfreiheiten und
nationales Steuerrecht (2002), S. 28, ausfiihrlich dazu S. 4311f.

231 EuGH, Urteil v. 28.Januar 1986 - Kommission/Frankreich (avoir fiscal) -
Rs. 270/83, ECLI:EU:C:1986:37 (Rn. 27).

232 Kofler, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts
(2015), 1 (16).

233 Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (274).
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Jedoch war es erst die fast zehn Jahre spéter zum deutschen Steuerrecht
ergangene Schumacker-Entscheidung?*4, die den Mitgliedstaaten und der
juristischen Fachwelt das gesamte potentielle Ausmaf3 des bislang lediglich
schemenhaft skizzierten Konfliktfelds zwischen den Grundfreiheiten und
den nationalen Steuerrechtsordnungen eindriicklich vor Augen fiithrte.2%
Der sich nunmehr klar abzeichnende binnenmarktfreundliche Vorstof$
des EuGH in die steuerliche Souverdnitit der Mitgliedstaaten mittels der
Grundfreiheiten forderte die juristische Literatur damals zwar zu weitge-
hender Skepsis heraus,?*® wodurch sich der einmal ins Rollen gebrachte
Ball dieses judikativen Integrationsstrebens jedoch nicht authalten liefd und
in den Folgejahren sogar noch betrichtlich an Fahrt aufnahm. Etwa ab
der Jahrtausendwende riickten sodann auch ortliche Verbrauch- und Auf-
wandsteuern®” sowie umsatzbezogene Sondersteuern®® als Gegenstidnde
der nicht harmonisierten indirekten Besteuerung ebenso vermehrt in das
Fadenkreuz des grundfreiheitlichen Rechtsregimes.?*

Obwohl sie seit Ende der 90er Jahre von der erhohten Relevanz des
Beihilferechts flankiert werden, haben sich die Binnenmarktfreiheiten in-
nerhalb des Europdischen Steuerrechts seither als die bislang wohl agilste
Triebfeder des negativen Integrationsprozesses etabliert. Illustriert wird

234 EuGH, Urteil v. 14. Februar 1995 - Finanzamt Koln-Altstadt/Schumacker -
Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31; hierzu ausfithrlich Cordewener, Europdische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 480 ff., der die Schumacker-
Entscheidung als Marker einer ,zweiten Generation“ der EuGH-Urteile zum Thema
des Konflikts zwischen Grundfreiheiten und dem direkten Steuerrecht der Mitglied-
staaten hervorhebt.

235 Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S.480ff.; Kofler, in: Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuer-
rechts (2015),1 (17).

236 Siehe etwa die kritischen Beitrége von Seiler, StuW 2005, 25 ff.; Ahmann, DStZ 2005,
75 ff. Vermeend, EC Tax Rev. 1996, 54 (54) spricht anschaulich gar vom EuGH als
einem ,Elefant im Porzellanladen des direkten Steuerrechts (,like a bull in the
china shop of direct taxation®). Eine Ubersicht zu den wesentlichen Kritikpunkten
gewdhren Schnitger, Die Grenzen der Einwirkung der Grundfreiheiten des EG-Ver-
trages auf das Erstragsteuerrecht (2006), S. 2 ff. und Kofler, in: Schon/Heber (Hrsg.),
Grundfragen des Européischen Steuerrechts (2015),1 (17 £.).

237 Z. B. EuGH, Urteil v. 29. November 2001 - De Coster — Rs. C-17/00, ECLI:EU:
C:2001:651; EuGH, Urteil v. 8. September 2005 - Mobistar und Belgacom Mobile
— verb. Rs. C-544/03 und C-545/03, ECLI:EU:C:2005:518; EuGH, Urteil v. 17. No-
vember 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri — Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:
2009:709.

238 EuGH, Urteil v. 5. Februar 2014 — Hervis Sport — Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2014:47.

239 Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195 (197).
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dies eindriicklich durch die stets wachsende Zahl der vor dem Gerichtshof
gefiihrten steuerrechtlichen Verfahren im Bereich der Grundfreiheiten.24

Die Wucht, mit welcher der EuGH seit den frithen 90er Jahren die
Grundfreiheiten gegen steuerliche Hemmnisse in Stellung brachte, fiithrte
nach und nach zu einer augenfalligen Annaherung und so zu einer ,stillen”
Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Steuersysteme,?*! welche die dane-
ben nur zaghafte Beschreitung des positiven Integrationspfades nicht zu
leisten im Stande war.242

Einerseits ist diese Anpassung der mitgliedstaatlichen Steuerrechtsord-
nungen dem kampagnenartigen Vorgehen der Kommission zuzuschreiben,
welche es sich augenscheinlich zur Aufgabe machte, spezifische Behin-
derungen grenziiberschreitender Aktivititen resultierend aus steuerrechtli-
chen Vorgaben mittels gezielt gefithrter Vertragsverletzungsverfahren zu
beseitigen.?*> Die unmittelbare Anwendbarkeit der Grundfreiheiten ermdg-
lichte es dariiber hinaus ferner auch der Beratungspraxis, strategisch gegen
binnenmarktrelevante steuerliche Restriktionen beispielsweise auf Gebieten
der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung?#4, der Dividendenbesteue-

240 Mittlerweile besteht der Fundus aus tiber 300 Verfahren innerhalb dieses Themen-
schwerpunkts, sieche Cordewener, in Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195 (197).

241 Exemplarisch fir Deutschland Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steu-
errecht der EU-Staaten (2000), 39 ff. m. w. N.; exemplarisch fiir die Niederlande van
Dun, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
103 ff. m. w. N.; exemplarisch fiir Ungarn, Polen und Tschechien Prokisch, in: Leh-
ner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000), 119 ff. m. w. N.

242 Lang, in: Klein u. a. (Hrsg.), FS Flick (1997), 873 (883).

243 Kube, in: Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts (2015),
41 (42); Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht: Stand —
Methoden - Perspektiven (2017), 124 (167).

244 EuGH, Urteil v. 13. Dezember 2005 — Marks & Spencer — Rs. C-446/03, ECLI:EU:
C:2005:763; EuGH, Urteil v. 15. Mai 2008 - Lidl Belgium - Rs. C-414/06, ECLI:
EU:C:2008:278; EuGH, Urteil v. 21. Februar 2013 - A Oy - Rs.C-123/11, ECLI:
EU:C:2013:84; EuGH, Urteil v. 17. Dezember 2015 - Timac Agro Deutschland -
Rs. C-388/14, ECLI:EU:C:2015:829.
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rung®*, der Wegzugs?4®- oder der Hinzurechnungsbesteuerung?’ mit Hilfe
der Binnenmarktfreiheiten vorzugehen.?48

Andererseits begriindet sich dieser immense integrative Einfluss der
Grundfreiheiten auf die nationalen Steuerrechtsordnungen in dogmatischer
Hinsicht mit einer doppelten Ausweitung des grundfreiheitlichen Anwen-
dungsbereichs.?* Dieser erstreckt sich zum einen nunmehr nicht mehr nur
auf die selten gewordenen offenen?? Diskriminierungen nach der Staats-
angehorigkeit, sondern auch auf versteckte?” Ungleichbehandlungen.?>?
Hierunter sind Diskriminierungen zu verstehen, die zwar nicht explizit
an die Staatsangehorigkeit der Marktakteure oder die Herkunft der Giiter,
sondern an scheinbar neutrale Kriterien ankniipfen, die in faktischer Hin-
sicht jedoch zu einem der offenen Diskriminierung vergleichbaren Ergeb-
nis fithren.2>® Ebenso fiithrte die Evolution der Grundfreiheiten von blofien
Diskriminierungs- hin zu umfassenden Beschrinkungsverboten zu einer

245 EuGH, Urteil v. 8. November 2007 — Amurta — Rs. C-379/05, ECLI:EU:C:2007:655;
EuGH, Urteil v. 11. Februar 2011 - Haribo Lakritzen Hans Riegel — Rs. C-436/08,
ECLIL:EU:C:2011:61.

246 EuGH, Urteil v. 11. Mérz 2004 - De Lasteyrie du Saillant — Rs. C-9/02, ECLI:EU:
C:2004:138; EuGH, Urteil v. 7. September 2006 — N - Rs. C-470/04, ECLI:EU:C:
2006:525; EuGH, Urteil v. 29. November 2011 — National Grid Indus — Rs. C-371/10,
ECLI:EU:C:2011:785.

247 EuGH, Urteil v. 12. September 2006 - Cadbury Schweppes — Rs. C-196/04, ECLI:
EU:C:2006:544; EuGH, Urteil v. 21. Januar 2010 — SGI — Rs. C-311/08, ECLI:EU:C:
2010:26.

248 Mit etlichen weiteren Beispielen Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches
Finanzrecht: Stand — Methoden - Perspektiven (2017), 124 (167 f.).

249 Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
39 (42); hierzu auch Schon, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europa-
ischen Steuerrechts (2015), 109 (113f.) m. w. N.

250 Synonym verwendet werden insofern die Begrifflichkeiten der ,formellen? ,direk-
ten” oder ,rechtlichen Diskriminierung.

251 Synonym verwendet werden insofern die Begrifflichkeiten der ,verdeckten, ,ver-
schleierten’, ,,materiellen’, ,indirekten’, ,faktischen“ oder ,tatsachlichen® Diskrimi-
nierung.

252 Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
39 (42) m. w. N.; eingehend dazu Kapitel 3, B. L. 2. b. bb.

253 Frenz, Europiische Grundfreiheiten (2012), Rn. 493; exemplarisch etwa EuGH, Ur-
teil v. 23. Mai 1996 - O’Flynn/Adjudication Officer - Rs.C-237/94, ECLI:EU:C:
1996:206 (Rn.18), das in der deutschen Sprachfassung in diesem Kontext jedoch
missverstindlicherweise den Begriff ,mittelbar diskriminierend” verwendet (engli-
sche Sprachfassung: ,indirectly discriminatory®). Sehr kritisch zum Konzept der
versteckten Diskriminierung als solchem Cordewener, Européische Grundfreiheiten
und nationales Steuerrecht (2002), S. 118 ff.
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gleichsam erheblichen, wenn auch schwer greifbaren, Extensivierung deren
tatbestandlicher Anwendbarkeit und damit auch zu einem starkeren Ein-
fluss auf die mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen.?>* Die Grundfrei-
heiten als reine Gleichheitsgarantien waren mit diesem Entwicklungsschritt
zumindest im Hinblick auf die allgemeine grundfreiheitliche Dogmatik
im auflerfiskalischen Bereich Geschichte?> — zur nach wie vor gleichheits-
rechtlichen Dimension gesellte sich nunmehr auch eine freiheitsrechtliche
Komponente des Normregimes,?*® deren Auspragung und inhaltliche Trag-
weite jedoch im steuerrechtlichen Bereich noch immer Fragen aufwirft.2%
Beide Ausweitungen des grundfreiheitlichen Anwendungsbereichs stieflen
im Schrifttum auf heftige Gegenwehr,>>® deren Quell die Befiirchtungen
vor einer {iberbordenden Anwendbarkeit der Freiheiten und einem damit
zwangslaufig einhergehenden Souverinitétsverlust der Mitgliedstaaten war
und ist.

Die Dogmatik der Grundfreiheiten hinsichtlich ihrer Anwendung auf
die nationalen Steuerrechtsordnungen hat trotz der grofSen Anzahl an ab-

254 Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
39 (42f.). Als grundlegend fiir diesen Entwicklungsschritt im steuerrechtlichen
Kontext kann bereits das EuGH, Urteil v. 27. September 1988 - Daily Mail -
Rs. 81/87, ECLI:EU:C:1988:456 aufgefasst werden, siehe Lehner, in: Pelka (Hrsg.),
DStJG 23 (2000), 263 (insbes. 2711.).

255 Fiir den auflerfiskalischen Bereich insofern grundlegend EuGH, Urteil v. 15. De-
zember 1995 — Bosman - Rs. C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463 (Rn. 98 ff.); EuGH,
Urteil v. 28. September 2006 — Kommission/Niederlande - verb. Rs. C-282/04 und
(C-283/04, ECLI:EU:C:2006:608 (Rn.18ff.); EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 -
AGET Iraklis - Rs. C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972 (Rn. 45 ff.).

256 Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europaisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (169); Cordewener, DStR 2004, 6 (8) m. w. N.; sinngemif}
Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (276 f.).

257 Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
39 (56); diesbeziiglich kritisch duflert sich auch Lehner, in: Pelka (Hrsg.), DStJG
23 (2000), 263ff. (insbes. 276 f.), der eine Begrenzung des Beschrankungsverbot
im Bereich ertragsteuerlicher Fille auf Grundlage des Kriteriums der territorialen
Radizierung des Steuerrechts fiir angezeigt halt. Fiir den auf8ersteuerlichen Bereich
siehe Eilmansberger, JBl 1999, 345 (359, insbes. Fn.71); Simm, Der Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaft im foderalen Kompetenzkonflikt (1998), S.49 ff.
Naher zur gleichheits- bzw. freiheitsrechtlichen Auspragung der Grundfreiheiten im
Steuerrecht Kapitel 3, B. I. 2. a.

258 Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S.119f. m. w. N. In ihren Grundziigen weist diese Debatte etliche Parallelen zur
heute kontrovers diskutierten Reichweite des Selektivitatskriteriums im Rahmen des
beihilferechtlichen Anwendungsbereichs auf, Schnitger, IStR 2017, 421 (425), siehe zu
diesem Thema Kapitel 4, B. 1. 2. b.
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geschlossenen Verfahren nicht bis in jedes Detail abschlieflende Kldrung
erfahren und ist noch immer in Entwicklung. Gerade im Bereich der Dis-
kriminierungspriifung zeigen sich viele ungeklarte Fragen und judikative
Inkonsistenzen, worauf im Folgenden partiell ndher eingegangen wird.?>*
Trotz des andauernden immensen integrativen Einflusses der Grundfrei-
heiten auf die mitgliedstaatlichen Steuersysteme und einer dahingehend
kaum ginzlich tiberschaubaren Kasuistik des EuGH,?* wird die grund-
freiheitliche Intervention in ihrer Grundsatzlichkeit dennoch nicht mehr
im selben Mafle kontrovers diskutiert wie etwa die Reichweite des Beihil-
ferechts im Bereich steuerlicher Vergiinstigungen.?®! Neben der tiber die
Jahre trotz aller noch bestehenden Unklarheiten erlangten hinreichenden
Konturierung des grundfreiheitlichen Tatbestands kann die Abschwéchung
des zuvorderst politischen Konfliktherdes zwischen den Grundfreiheiten
und der nationalen Steuergesetzgebung auch ganz wesentlich mit jiingeren
Tendenzen der EuGH-Rechtsprechung erldutert werden, den mitgliedstaat-
lichen Fiskalinteressen ein grofieres Gewicht beizumessen, indem diese
etwa im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde und der Verhéltnismafligkeit
verstiarkte Beriicksichtigung erfahren.?6? Kritische Stimmen sehen hierin
jedoch auch Inkonsistenzen zur fritheren, binnenmarktfreundlicheren Judi-
katur?®3 und werfen dem EuGH vor, als ,Motor der Harmonisierung 64
»ins Stottern geraten zu sein“2%5,

B. Anwendung der Grundfreiheiten auf fiskalische Mafinahmen

Seit der Avoir-Fiscal-Entscheidung ist die nationale Steuergesetzgebung
nach stindiger Rechtsprechung auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundfrei-

259 Kapitel 3, B. . 2. b. cc.

260 Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Européisches Finanzrecht: Stand — Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (164 f.); Lampert, EuZW 2013, 493 (496).

261 Cordewener, in Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 195 (269), sehr viel kritischer jedoch
Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (275). Zur Anwendung des Beihilfe-
rechts auf fiskalische Mafinahmen siehe insgesamt Kapitel 4.

262 Kofler, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europaischen Steuerrechts
(2015), 1 (18); Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Européisches Finanzrecht: Stand
- Methoden - Perspektiven (2017), 124 (169).

263 Kokott/Henze, in: Lidicke (Hrsg.), Tendenzen der Europdischen Unternehmensbe-
steuerung (2005), 67 ff.; Lang, in: Hebig u. a. (Hrsg), FS Wacker (2006), 365 ff.

264 Siehe etwa Heinrich, OStZ 2002, 554 (554).

265 Lang, SWI 2005, 365 ff.
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heiten hin voll tberpriifbar.2°¢ Der nachfolgende Abschnitt soll einen
Uberblick iiber die vom EuGH seither herausgearbeiteten Charakteristika
des grundfreiheitlichen Regimes in seiner Anwendung auf steuerliche Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten verschaffen, deren prigende Elemente iiber
die Jahre teils wesentlich von der allgemeinen Grundfreiheitsdogmatik ab-
gekoppelt wurden.?” Wie bereits beschrieben, konzentriert sich der Blick
hierbei auf die strukturelle Konvergenz der Binnenmarktfreiheiten, das
heif$t auf eine alle Grundfreiheiten tiberspannende gemeinsame Dogmatik
und nicht auf die Charakteristik einzelner Grundfreiheiten als solche.268

1. Materiell-rechtliche Anwendbarkeit — Charakteristika des
grundfreiheitlichen Tatbestands in seiner Anwendung auf
steuerrechtliche Mafinahmen

Die vom EuGH letztlich mit dem effet-utile-Grundsatz begriindete unmit-
telbare Anwendbarkeit der Grundfreiheiten formt diese zu subjektiv-6f-
fentlichen Rechten der Unionsbiirger.?® Strukturell dhneln sie damit den
Grundrechten des deutschen Grundgesetzes beziehungsweise jenen der
Charta der Grundrechte der Europiischen Union?”® - auch wenn eine
Gleichsetzung an dieser Stelle nicht erfolgen sollte.?”! Traditionell wird
die materiell-rechtliche Anwendbarkeit der Grundfreiheiten zumindest im
deutschen Schrifttum daher grundrechtsahnlich, das heifit mittels eines

266 Standige Rspr. seit EuGH, Urteil v. 28. Januar 1986 — Kommission/Frankreich (avoir
fiscal) - Rs.270/83, ECLI:EU:C:1986:37; siehe etwa EuGH, Urteil v. 21. September
1999 - Saint-Gobain ZN — Rs. 307/97, ECLI:EU:C:1999:438; EuGH, Urteil v. 28. Fe-
bruar 2013 - Beker — Rs. C-168/11, ECLI:EU:C:2013:117; EuGH, Urteil v. 4. Juli 2013
- Argenta Spaarbank — Rs. C-350/11, ECLI:EU:C:2013:447.

267 Dies kritisierend Englisch, in: Lang (Hrsg.), DSJG 41 (2018), 273 (275).

268 Zur Konvergenz der Grundfreiheiten siehe Kapitel 1, A. I.

269 EuGH, Urteil v. 5. Februar 1963 - Van Gend ¢ Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung — Rs.26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (S. 25); Kingreen, Die Struktur der Grundfrei-
heiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts (1999), S. 25 ff.

270 Frenz, Europdische Grundfreiheiten (2012), Rn.376; Nettesheim, NVwZ 1996, 342
(342) spricht von ,europarechtlichen Grundrechten auf Mobilitat®

271 Pfeil, Historische Vorbilder und Entwicklung des Rechtsbegriffs der ,Vier Grund-
freiheiten” im Européischen Gemeinschaftsrecht (1998), S. 258 ff.; Kingreen, EuGRZ
2004, 570 (575f.) m. w. N.; ders., EWS 2006, 488 (491f1.).
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dreistufigen Priifungsschemas erdrtert.?’? Der Tatbestand einer Grundfrei-
heit ist mithin erfillt, wenn

- der Anwendungsbereich der Grundfreiheit in sachlicher, personlicher
und territorialer Hinsicht eroffnet ist,

- eine Beeintrachtigung des Gewdhrleistungsgehalts vorliegt und

- diese Beeintriachtigung nicht gerechtfertigt werden kann.

Besondere Bedeutung und Tragweite kommt angesichts der vorzunehmen-
den Verhiltnisanalyse mit dem Beihilferecht der Priifungsschritt der Beein-
trachtigung des grundfreiheitlichen Schutzbereichs zu, der im Folgenden
daher eingehenderer Beleuchtung bedarf.

1. Anwendungsbereich der Grundfreiheiten - insbesondere Er6ffnung des
territorialen Schutzbereichs

Der Anwendungsbereich?”? des grundfreiheitlichen Tatbestands fragt da-
nach, ob die Voraussetzungen in sachlicher, personlicher und territorialer
Hinsicht erfiillt sind, damit eine Grundfreiheit ihre Schutzwirkung entfal-
ten kann.?7

Auskunft dariiber, welche Verhaltensweisen und Tétigkeiten von den
Grundfreiheiten umfasst sind, gibt der sachliche Schutzbereich.?”> Je nach
Grundfreiheit divergiert sein Gehalt stark und verleiht der jeweiligen
Grundfreiheit ihre charakteristische Prdgung, weshalb einer akkuraten
Definition der sachlichen Schutzbereiche bei der Abgrenzung der Grund-
freiheiten untereinander entscheidendes Gewicht zukommt.?”6 Untersucht
man, wie vorliegend, die Grundfreiheiten jedoch primér anhand ihrer

272 Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten (2014), § 7
Rn. 67; Frenz, Europdische Grundfreiheiten (2012), Rn. 376; Haase, Internationales
und Europiisches Steuerrecht (2023), Rn. 828.

273 Begrifflichkeiten wie Schutz-, Gewéhrleistungs- oder Geltungsbereich werden in
diesem Kontext synonym verwendet, siehe Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische
Grundrechte und Grundfreiheiten (2014), § 7 Rn. 67; Cordewener, in: Lang (Hrsg.),
DSHG 41 (2018), 195 (200).

274 Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 195 (200). Der zeitliche Anwen-
dungsbereich bleibt aufgrund seiner untergeordneten Relevanz unberiicksichtigt.

275 Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten (2014), § 7
Rn. 74.

276 Hierzu sehr ausfithrlich Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195 (201 ff.);
zur schwierigen Frage der Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit etwa Schon, EBOR 2016, 229 ff.
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strukturellen Konvergenz, das heifSt im Hinblick auf ihre dogmatischen Ge-
meinsamkeiten, spielt der sachliche Anwendungsbereich nur hinsichtlich
seiner universellen Existenz, nicht jedoch im Hinblick auf seine jeweilige
inhaltliche Auspriagung eine Rolle.

Fir die Fallfrage von dhnlich untergeordneter Bedeutung ist daneben
der personliche Anwendungsbereich. Dieser legt fest, wer in welcher Funk-
tion aus der jeweiligen Grundfreiheit subjektive Rechte ableiten kann.?’”
Der personliche Schutzbereich bezieht sich je nach einschlédgiger Freiheit
bei natiirlichen Personen auf die Unionsbiirgerschaft?’8 beziehungsweise
bei juristischen Personen und Personenmehrheiten auf deren Griindung
nach mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften und deren ortliche Pridsenz
innerhalb der EU279.280

Samtlichen Grundfreiheiten gemeinsam ist das Erfordernis eines grenz-
tberschreitenden Sachverhaltes zwischen zwei Mitgliedstaaten?®! als Ele-

277 Eingehend dazu Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DSJG 41 (2018), 195 (235 ff.); Jarass,
EuR 2000, 705 (708).

278 Fiir die Arbeitsnehmerfreiziigigkeit, die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
ergibt sich dies bereits aus den Art.45 Abs.2, Art.49 UAbs.1 und Art. 56 UAbs. 1
AEUV, Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten
(2014), § 7 Rn. 43. Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit ist jedenfalls die Unions-
ansdssigkeit des Leistungserbringers vorauszusetzen, Cordewener, in: Lang (Hrsg.),
DStJG 41 (2018), 195 (242), dieser auch zum Problem des personlichen Schutzbe-
reichs beim passiven Leistungsempfanger, S. 244.

279 Gemifd Art. 54 UAbs. 1, Art. 62 erfolgt fiir die Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit eine Gleichstellung der diese Voraussetzungen erfiillenden Gesellschaften
mit natiirlichen Personen, die Angehorige der Mitgliedstaaten sind. Fiir die Wa-
ren-, Kapitalverkehrs- und Zahlungsverkehrsfreiheit soll trotz fehlender gesetzlicher
Anweisung dasselbe gelten, Frenz, Europdische Grundfreiheiten (2012), Rn.236;
Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts
(1999), S. 8.

280 Hinsichtlich der produktbezogenen Warenverkehrsfreiheit und der Kapitalverkehrs-
freiheit, die sich auf den Produktionsfaktor Kapital bezieht, ist umstritten, ob der
subjektive Zugang zu beiden Freiheiten mittels teleologischer Reduktion oder ana-
loger Anwendung des Art.54 AEUV auf Unionsbiirger bzw. Unionsgesellschaften
verengt werden sollte. In diese Richtung argumentierend u. a. Kingreen/Stromer,
EuR 1998, 263 (274 ff.). Grundlegend a. A. ist Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG
41 (2018), 195 (249), der eine subjektive Verengung des personlichen Schutzbereichs
fiir beide Freiheiten ablehnt.

281 Im Rahmen der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit ist der territoriale Schutzbe-
reich wegen Art. 63 Abs.1 AEUV jedoch ausnahmsweise auch bei einem Sachver-
haltsbezug zwischen einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat erfiillt. Zu dieser
sog. »erga-omnes-Wirkung“ der Kapitalverkehrsfreiheit siche etwa Morwald/Nreka,
EWS 2014, 76 (77); Schon, in: Gocke (Hrsg.), FS Wassermeyer (2005), 489 (506).
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ment des territorialen Anwendungsbereichs?®228 Dieses zentrale Merk-
mal eines transnationalen Bezugs ergibt sich zum einen bereits — mehr
oder minder explizit - aus dem Wortlaut der einzelnen Grundfreihei-
ten selbst,?8* zum anderen jedoch auch aus der Entscheidungspraxis des
EuGH, der in stindiger Rechtsprechung postuliert, dass die Grundfreihei-
ten ,,auf einen Sachverhalt, dessen Merkmale samtlich nicht uber die Gren-
zen eines Mitgliedstaates hinausweisen, keine Anwendung finden 28

Im Ergebnis profitiert von der Schutzwirkung der Grundfreiheiten da-
her nur der grenziiberschreitende Wirtschaftsverkehr - rein innerstaatliche
Sachverhalte bleiben dagegen von den Grundfreiheiten unberiihrt.?8¢ Diese
wesentliche Verengung der grundfreiheitlichen Schutzwirkung auf lediglich
transnationale Sachverhalte steht in engem Konnex mit dem hinter den

282 Vielfach wird der grenziiberschreitende Bezug im Rahmen des sachlichen Schutz-
bereichs der Grundfreiheiten diskutiert, was dem Merkmal jedoch keine andere
inhaltliche Dimension verleiht; siehe etwa Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische
Grundrechte und Grundfreiheiten (2014), § 7 Rn. 73; Frenz, Europdische Grundfrei-
heiten (2012), Rn. 407; Cordewener, DStR 2004, 6 (7); Jarass, EuR 2000, 705 (706 £.).
Selten erhilt der grenziiberschreitende Bezug neben sachlichem und territorialem
Anwendungsbereich eine eigenstindige Bedeutung, so aber etwa bei Englisch, in:
Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.80.

283 Im Ubrigen bestimmt der territoriale Anwendungsbereich ganz allgemein, welche
Anforderungen in raumlicher Hinsicht erfiillt sein miissen, damit ein Verhalten
oder ein Vorgang grundfreiheitlichen Schutz genief3t. Angesprochen ist damit neben
dem grenziiberschreitenden Bezug die Er6ffnung des rdumlichen Geltungsbereichs
des AEUV, dazu insgesamt Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 195
(250 ft.).

284 Art.34 und 35 sprechen etwa von Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen, Art. 45 AEUV
gewihrleistet die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, Art. 49 si-
chert die freie Niederlassung von Staatsangehérigen eines Mitgliedstaates im Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates, dhnlich formuliert Art.56 die Dienstleis-
tungsfreiheit fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat
als demjenigen des Dienstleistungsempfingers ansdssig sind und Art. 63 spricht ganz
explizit vom Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten.

285 Etwa EuGH, Urteil v. 28. Januar 1992 - Steen/Deutsche Bundespost — Rs. C-332/90,
ECLI:EU:C:1992:40 (Rn. 9); EuGH, Urteil v. 15. November 2016 — Ullens de Schoo-
ten — Rs. C-268/15, ECLI:EU:C:2016:874 (Rn. 47); EuGH, Urteil v. 30. Juni 2016 -
Admiral Casinos & Entertainment — Rs. C-464/15, ECLI:EU:C:2016:500 (Rn.21);
ahnlich EuGH, Urteil v. 14. September 2017 — The Trustees of the BT Pension Scheme
- Rs. C-628/15, ECLI:EU:C:2017:687 (Rn. 39). Auch die herrschende Literatur zieht
das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs nicht in Zweifel, uv.a Emme-
rich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit als Direktive und Schranke
der EG-Rechtsetzung (2000), S. 417; Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018),
195 (252 f£.); Kingreen, EWS 2006, 488 (491£.); Ohler, JA 2006, 839 (840).

286 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S. 230.
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Grundfreiheiten stehenden Binnenmarktprinzip und ist daher eines der
zentralen und priagenden Merkmale des grundfreiheitlichen Tatbestands.?8”
Die asymmetrische Schutzrichtung wahrt das Gleichgewicht zwischen der
Binnenmarktrealisierung einerseits und der fortdauernden Souverénitat
der Staaten andererseits, da die Grundfreiheiten sich andernfalls zu allge-
mein wirtschaftsbezogenen Grundrechten formieren wiirden,?® die jeden
legislativen beziehungsweise exekutiven Akt mit Auswirkungen fiir die
Wirtschaft unter einen Rechtfertigungsvorbehalt stellten.?8

Die Rechtsprechung zum grenziiberschreitenden Bezug ist im Wesentli-
chen einzelfallbezogen und divergiert im Rahmen der einzelnen Grundfrei-
heiten. Generalisierend lésst sich jedoch feststellen, dass ein hinreichender
Unionsbezug regelmiéflig erfiillt ist, wenn der in Frage stehende Vorgang
einen Grenziibertritt beinhaltet oder zumindest mit einem solchen in
Zusammenhang steht.?*0 Es ist festzustellen, dass der EuGH die Schwel-
le, oberhalb welcher eine transnationaler Konstellation anzunehmen ist,
grundsitzlich niedrig setzt.?®! Ausreichend sind neben faktisch grenziiber-
schreitenden Sachverhaltselementen auch lediglich rein rechtliche Bezie-
hungen, die einen Bezug zum Recht eines (anderen) Mitgliedstaates aufwei-
sen.?”? Auch in tatsdchlicher Hinsicht zeigt sich der Gerichtshof hinsicht-
lich der Annahme eines grenziiberschreitenden Bezuges grof3ziigig?® und

287 Jarass, EuR 2000, 705 (707); Engelen, European Taxation 2012, 204 (205); Rei-
mer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 7.30;
Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S.230f;
Cordewener, in Lang (Hrsg.), DSG 41 (2018), 195 (253). Siehe auch zur ratio legis
der Grundfreiheiten Kapitel 7, A. II.

288 Behrens, EuR 1992, 145 (161); Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschrei-
tenden Handel (2008), S. 232.

289  Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S. 232.

290 Frenz, Européische Grundfreiheiten (2012), Rn. 407.

291 Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195 (254).

292 Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195 (254 f.); mit dieser Tendenz
bereits EuGH, Urteil v. 12. Dezember 1974 — Walrave und Koch/Association Union
Cycliste Internationale u. a. - Rs.36/74, ECLI:EU:C:1974:140 (Rn.28/29); danach
vor allem hinsichtlich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit EuGH, Urteil v. 12. Juli 1984
- Prodest/Caisse primaire dassurance maladie de Paris — Rs.237/83, ECLI:EU:C:
1984:277 (Rn. 6); EuGH, Urteil v. 29. Juni 1994 - Aldewereld/Staatssecretaris van
Financién — Rs. C-60/93, ECLI:EU:C:1994:271 (Rn. 14); EuGH, Urteil v. 28. Februar
2013 - Petersen — Rs. C-544/11, ECLI:EU:C:2013:124 (Rn. 39 f.).

293 Cordewener, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195 (255), der hierfiir exemplarisch
die lapidare Aussage des EuGH-Urteils v. 12. Februar 2009 - Block - Rs. C-67/08,
(Rn. 21) anfiihrt, wonach ,es sich keinesfalls um einen rein innerstaatlichen Sach-
verhalt handelt’; wenn ,eine Person, die zum Zeitpunkt ihres Ablebens ihren Wohn-
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lduft damit nach Ansicht mancher Kritiker Gefahr, das transnationale Ele-
ment des grundfreiheitlichen Normregimes zu marginalisieren.?** Ausrei-
chend ist beispielsweise auch ein lediglich potenziell grenziiberschreitender
Bezug, sofern ein Steuerpflichtiger von einer mitgliedstaatlichen Maf3nah-
me an der Wahrnehmung seiner gewahrten Freiheiten aus ex-ante-Sicht
konkret gehindert wird.2%°

2. Beeintrachtigung des grundfreiheitlichen Schutzbereichs

Der Tatbestand samtlicher Grundfreiheiten setzt ferner eine Beeintrichti-
gung des Gewihrleistungsgehalts voraus. Die Schutzrichtung der Grund-
freiheiten schiitzt nach tradierter Grundfreiheitsnomenklatur grundsitzlich
sowohl gegen Diskriminierungen als auch gegen Beschriankungen. Beide
Terminologien sind jedoch vieldeutig und weisen gerade im Steuerrecht In-
terferenzen auf, die ein konturiertes Begriffsverstandnis erschweren. Daher
ist zundchst der Versuch zu unternehmen, beide Begrifflichkeiten gegenei-
nander abzugrenzen und einer kritischen Wiirdigung im Hinblick auf ihren
Gehalt im Rahmen fiskalischer Mafinahmen zu unterziehen. Sodann ist der
Fokus der Betrachtung auf die Priifung der grundfreiheitlichen Beeintréch-
tigung durch steuerliche Ungleichbehandlungen zu verengen, welcher im
Rahmen der Verhiltnisanalyse zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
entscheidendes Gewicht zukommt und die daher eingehender Beleuchtung
bedarf.

a. Terminologie des Diskriminierungs- und Beschriankungsverbots -
gleichheits- und freiheitsrechtliche Dimension der Grundfreiheiten?

Auch wenn eine umfassende Analyse der grundfreiheitlichen Stofirichtung
noch aussteht,? ist bereits an dieser Stelle festzustellen, dass die Grund-

sitz in Deutschland hatte, einer anderen Person, die ihren Wohnsitz ebenso in
diesem Mitgliedstaat hat, Kapitalforderungen gegen ein in Spanien ansassiges Fi-
nanzinstitut [vererbt], auf die sowohl in Deutschland als auch in Spanien Erbschaft-
steuer erhoben wird.

294 Hatzopoulos, CML Rev. 2000, 43 (58 ff.).

295 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europidisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.31; siehe auch Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2023),
Rn. 834.

296 Siehe ausfiihrlich Kapitel 7, A. II.
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freiheiten es dem Steuergesetzgeber in erster Linie verbieten, Gebietsfremde
gegeniiber Gebietsansissigen?’ steuerlich zu benachteiligen.?°® Mit dieser
urspriinglichen Schutzrichtung, welche die Griinderstaaten bei Abschluss
des EWG-Vertrages wohl ausschliefllich im Blick hatten,”® zeigen sich
die Grundfreiheiten primir als Diskriminierungsverbot zugunsten auslin-
discher Wirtschaftsakteure beziehungsweise Giiter im Inland und sind in
dieser klassischen Auspragung als Gebote der ,Inldndergleichbehandlung®
daher in erster Linie als spezifische Gleichheitsrechte zu qualifizieren.300
Der Sache nach dhnlich stellen sich die spéter ebenfalls von den Grundfrei-
heiten erfassten Konstellationen dar, in denen eine grenziiberschreitende
Titigkeit gegeniiber einer rein im Inland ausgeiibten Wirtschaftsaktivitat
steuerlich benachteiligt wird. In beiden Fillen ist zur Priifung eines grund-
freiheitlichen Verstofles eine relative Betrachtung notwendig - die Feststel-
lung einer derartigen Beeintrdchtigung des grundfreiheitlichen Schutzge-
halts setzt methodologisch damit stets eine Vergleichsziehung voraus.3%!
Eine sich fortentwickelnde wirtschaftliche Integration zeigte jedoch, dass
die Binnenmarktzielsetzung nicht nur durch diskriminierende Regelungen
zulasten ausldndischer Ansassiger oder Outbound-Aktivititen konterkariert
werden konnte, sondern sich faktisch auch durch nationale Mafinahmen
bedroht sah, die trotz oder gerade wegen der rechtlichen Gleichbehandlung
von Grenzgiangern und Inlandsakteuren zur Isolation eines nationalen Ein-
zelmarktes fithren konnten.’? Da der urspriinglich eng umgrenzte Schutz-
gehalt der Grundfreiheiten dieser Lebenswirklichkeit nicht Herr wurde,
sorgte der EuGH fiir dessen schrittweise Ausweitung. Neben das Diskrimi-
nierungsverbot trat damit sukzessive ein umfassendes Beschrankungsver-

297 Obgleich die Grundfreiheiten ihrem Wortlaut nach zumeist auf das Kriterium der
Staatsangehorigkeit rekurrieren, ist das Diskriminierungsverbot der Grundfreihei-
ten in ihrer Anwendung auf den Regelungsbereich des materiellen Steuerrechts auf
das steuerliche Ankniipfungskriterium der Ansissigkeit zu transformieren, Anzinger
in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht: Stand — Methoden — Perspek-
tiven (2017), 124 (170). Ob ein Steuerpflichtiger ansdssig oder gebietsfremd ist,
bemisst sich allein anhand tatsichlicher Kriterien, naher Reimer, in: Lehner (Hrsg.),
Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000), 39 (43, Fn. 31).

298 Kokott/Ost, BuZW 2011, 496 (496, 497).

299 Everling, in: Mestmicker/Moller/Schwarz (Hrsg.), FS von der Groeben (1987),
111 (113f.); Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002), S.107 m. w. N.

300 Lehner, in: Pelka (Hrsg), DStJG 23 (2000), 263 (267).

301 Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
39 (57).

302 Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 323.
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bot, das dem Schutzbereich der Grundfreiheiten zu Beginn der 90er Jahre
insgesamt ein neues Geprage verlieh.3% In ihrer Auspragung als Beschran-
kungsverbote im weitesten Sinne stellen die Grundfreiheiten auch mitglied-
staatliche Mafinahmen in Frage, die zwar unterschiedslos anwendbar sind,
die Austibung der Grundfreiheiten aber auf andere Weise verbieten, be-
hindern oder weniger attraktiv erscheinen lassen.>** Das so verstandene
grundfreiheitliche Beschrankungsverbot gewdhrt den betroffenen Marktak-
teuren auf Rechtsfolgenseite damit in letzter Konsequenz keinen lediglich
relativen Anspruch auf Gleichbehandlung, sondern dariiber hinausgehend
einen absoluten Abwehranspruch hinsichtlich solcher hoheitlicher Maf3-
nahmen, welche die Entscheidung zum Eintritt in den nationalen Markt
eines anderen Mitgliedstaates oder zum Austritt aus dem Markt des Staates
der eigenen Ansidssigkeit negativ beeinflussen und zwar unabhéngig davon,
wie derselbe Hoheitstrager andere Marktakteure behandelt.3%> Konzeptio-
nell trat damit neben die gleichheitsrechtliche Komponente eine zusitzlich
freiheitsrechtliche Ausrichtung der Grundfreiheiten.3°¢ Im Rahmen unter-
schiedslos wirkender Mafinahmen bedarf die Frage, ob ein Verstof§ gegen
die Grundfreiheiten vorliegt, daher keines relativen, sondern eines absolu-
ten, im Europdischen Recht selbst angelegten Maf3stabes.30

303 Ausfiithrlich zu dieser Entwicklung Cordewener, Européische Grundfreiheiten und
nationales Steuerrecht (2002), S. 104 ff.; Sauer, JuS 2017, 310 (312f.); Brigola, Das Sys-
tem der EG-Grundfreiheiten: Vom Diskriminierungsverbot zum spezifischen Be-
schrankungsverbot (2004). Gedanklichen Anstof$ zur Fortentwicklung der grund-
freiheitlichen Tatbestandsstruktur lieferte Roth, Freier Warenverkehr und staatliche
Regelungsgewalt in einem Gemeinsamen Markt (1977), S.54ff. im Rahmen der
Warenverkehrsfreiheit; diese Etablierung zu Marktfreiheitsrechten begriifend Anz-
inger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europiisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (169).

304 Fir auflersteuerliche Beschrinkungen sieche etwa EuGH, Urteil v. 25. Juli 1991
- Sdger/Dennemeyer — Rs.C-76/90, ECLI:EU:C:1991:331 (Rn.12); EuGH, Urteil
v. 31 Mirz 1993 - Kraus/Land Baden-Wiirttemberg — Rs.C-19/92, ECLI:EU:C:
1993:125 (Rn.32); EuGH, Urteil v. 15. Dezember 1995 - Bosman — Rs. C-415/93,
ECLI:EU:C:1995:463 (Rn.102f.); fiir den Bereich des Steuerrechts im Kontext je-
denfalls begrifflicher ,Beschrankungen® etwa EuGH, Urteil v. 15. Mai 1997 - Futura
Participations und Singer — Rs. C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239 (Rn. 24 ff.).

305 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.35.

306 Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europiisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (169).

307 Im Einzelnen mit Diskussion einzelner Fallgruppen siehe Reimer, in: Lehner
(Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000), 39 (57).
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Die gezeichnete dichotomische Unterscheidung zwischen Diskriminie-
rungs- und Beschridnkungsverbot und die hieran gekoppelte Qualifizierung
der Grundfreiheiten als Gleichheits- oder Freiheitsgarantien erweist sich
allerdings nur auf den ersten Blick als derart eindeutig und trennscharf.
Tatsdchlich offenbart sich das Begriffsverstandnis weniger kategorisch, als
es die obige Anordnung zu suggerieren vermag. Anstatt die Unterscheidung
zwischen Diskriminierungs- und Beschrankungsverbot anhand der im
konkreten Fall angesprochenen Schutzgarantie der jeweiligen Grundfrei-
heit zu treffen, differenziert etwa der EuGH innerhalb dieser Terminologi-
en eher begriffshistorisch denn inhaltlich.3® Der Begriff der ,Diskriminie-
rung” ist nach dem Verstindnis des Gerichtshofs weitgehend Konstellatio-
nen vorbehalten, in denen Nichtansissige gegeniiber Anséssigen benachtei-
ligt werden; alle anderen {iber diese Ursprungskonstellation hinausgehen-
den Fille werden - auch wenn sie Elemente einer Ungleichbehandlung
enthalten3” — dem insofern sehr global gefassten Begriff der ,Beschran-
kung® zugeordnet.?!? Folge ist, dass der EuGH als ,Beschrankungen® be-
zeichnete Beeintrachtigungen der grundfreiheitlichen Schutzbereiche irri-
tierenderweise teils einem freiheitsrechtlichen zumeist aber ebenfalls einem
gleichheitsrechtlichen Maf3stab unterwirft, was nicht selten dogmatische
Briiche nach sich zieht.3!

308 Fiir etliche diesbeziigliche Rechtsprechungsbeispiele siehe Schon, in: Schon/Heber
(Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts (2015), 109 (113 f,, Fn. 18, 19).

309 So etwa die umgekehrte Diskriminierung Anséssiger gegeniiber Nichtansdssigen
oder auch die Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der Ansissigen, indem
Grenzginger einer ungiinstigeren Regelung unterliegen als rein im Inland Agieren-
de.

310 Nach der Terminologie des EuGH lésst sich ,Beschrankung® mithin als Oberbegriff
fiir Diskriminierungen und sonstige Beschrankungen verstehen, Kokott/Ost, EuZW
2011, 496 (498); ebenso Sauer, JuS 2017, 310 (312); a. A. Reimer, in: Lehner (Hrsg.),
Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000), 39 (43f.); ansatzweise auch
Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Européisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (1691.), der den Beschriankungsbegriff mit einem freiheits-
rechtlichen Gehalt der Grundfreiheiten zu verkniipfen scheint und damit implizit
vom Diskriminierungsverbot unterscheidet.

311 Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000),
39 (43f.); sehr treffend auch Schlussantrage des GA Bobek v. 14. Dezember 2017
- Hornbach-Baumarkt — Rs.C-382/16, ECLI:EU:C:2017:974 (Rn.39f.), der hier
ausfithrt ,Zumindest auch aufgrund der Schwierigkeiten bei der Anwendung eines
~reinen Beschrankungsansatzes auf Regelungen im Bereich der direkten Steuern
ist diesem Ansatz eine Dosis Diskriminierung zugesetzt worden. Das Ergebnis ist
gelegentlich ein merkwiirdiger Cocktail. [...] In diesen Fallen wird das Beschrin-
kungsvokabular verwendet, letztlich jedoch ein Diskriminierungsansatz verfolgt.‘
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Wegweisender als die lediglich terminologische, kaum gewinnbringen-
de Differenzierung zwischen Diskriminierungs- und Beschriankungsverbo-
ten®? ist daher die Analyse, ob die einschldgige Grundfreiheit im kon-
kreten Einzelfall in ihrer Qualitdt als Gleichheits- oder Freiheitsgarantie
angesprochen ist.’’> Obwohl die Grundfreiheiten in beiden Ausprigungen
gleichermafien eine integrative Funktion iibernehmen,** kommt dieser Ka-
tegorisierung ein beachtliches, inhaltliches Gewicht zu, denn strukturell
unterscheiden sich Freiheits- und Gleichheitsrechte maf3geblich sowohl
hinsichtlich ihrer tatbestandlichen Priifung als auch in Bezug auf die daraus
resultierenden Rechtsfolgen >

Wie oben bereits marginal beleuchtet, schiitzen Freiheitsrechte subjekti-
ve Rechtspositionen in absoluter Hinsicht. Auf Tatbestandsebene bedarf
es daher einer Abwigung der konkreten Eingriffswirkung und -intensitdt
gegen die mit der Regelung verfolgten mitgliedstaatlichen Interessen im
Einzelfall anhand eines europarechtlichen Maf3stabs.?!¢ Im Falle eines Ver-
stofles offeriert ein Freiheitsrecht auf Rechtsfolgenseite die Beseitigung
bestehender oder abgeschlossener Eingriffe beziehungsweise Eingriffsfol-
gen sowie die Unterlassung zukiinftiger Beeintrachtigungen.’’” Gleichheits-
rechte stattdessen gewédhren im Rechtsfolgenbereich ,,nur® eine rechtliche
Gleichstellung mit der einschldgigen Vergleichsgruppe innerhalb des Ho-
heitsbereichs desselben Tragers offentlicher Gewalt.’'® Ausgemerzt wird

312 Zur Wesentlichkeit der Frage, ob zwischen der Deutung der Grundfreiheiten
als Diskriminierungs- bzw. Beschriankungsverbote ein qualitativer Unterschied be-
steht, Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S. 1751t

313 Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 104,
Fn. 4 spricht in dogmatisch-funktioneller Hinsicht insofern von einer ,hydraférmi-
gen Doppelstruktur der Vertragsfreiheiten’; da sie ,zugleich Gleichheits- und Frei-
heitsrechte umfassen®.

314 Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 176.

315 Dogmatische Anleihen konnen diesbeziiglich etwa in der deutschen Grundrechts-
lehre genommen werden, siche Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des
Européischen Gemeinschaftsrechts (1999), S.19; Cordewener, Européische Grund-
freiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 176.

316 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemeinschaftsrechts
(1999); S.39; Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-
Staaten (2000), 39 (57).

317 Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S.176 1.

318 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts
(1999); S.39; hierzu ausfithrlich Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und na-
tionales Steuerrecht (2002), S.177 ff. m. w. N.
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insofern lediglich eine rechtswidrige relative Mehrbelastung, keine absolute
Belastungswirkung. Ob eine tatbestandliche Verletzung eines Gleichheits-
rechts vorliegt, lasst sich konsequenterweise auch nur mittels einer relativen
Betrachtung bestimmen, welche im Einzelfall komplexe Fragestellungen
nach sich ziehen kann.?”

Aus der Perspektive der Grundfreiheiten als Freiheitsrechte stiinde das
nicht harmonisierte nationale Steuerrecht als Eingriffsrecht im Kontext
transnationaler Sachverhaltskonstellationen per se unter europarechtlichem
Rechtfertigungsvorbehalt, wihrend der mitgliedstaatliche Hoheitstrager bei
gleichheitsrechtlicher Betrachtung @iber die inhaltliche Auspragung seiner
fiskalischen Mafinahmen solange frei und ohne europarechtliche Interven-
tionen entscheiden darf, als die erlassenen Regelungen keine verbotenen
Differenzierungen enthalten.??® Die Beschneidung der mitgliedstaatlichen
Steuersouveranitdt®?! stellte sich bei freiheitsrechtlicher Konnotation des
Normregimes mithin potentiell sehr viel weitreichender dar als bei Anle-
gung eines gleichheitsrechtlichen Maf3stabes.?2?

Das Verstandnis der Grundfreiheiten als Freiheitsgarantien wird im Zu-
sammenhang mit fiskalischen Mafinahmen aus diesem Grund insbeson-
dere von Seiten der Wissenschaft vehement in Zweifel gezogen.3?3 Der
Debatte kommt jedoch eher theoretische denn praktische Bedeutung zu,
denn obwohl der EuGH die Griinde hierfiir bisher nicht offenlegte,3?* ist

319 Hierzu im Einzelnen Kapitel 3, B. L. b. cc.

320 Siehe zutreffend Sachs, DOV 1984, 411 (414), der diesbeziiglich postuliert, dass
»ein Gleichheitssatz keine erdenkbare Staatstétigkeit schlechthin ausschliefit — unter
Gleichheitsgesichtspunkten kann der Staat auf einen Biirger beliebig einwirken,
solange er es nur in gleicher Weise nach Maf3gabe des jeweiligen Gleichheitsgebots
tut®

321 Hierzu umfassend Kapitel I, C. I. 1.

322 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (498).

323 Grundlegend etwa Lehner, in: Pelka (Hrsg.), DStJG 23 (2000), 263 ff.; Englisch, in:
Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.85, der jedoch bereits eine Weiterent-
wicklung der Grundfreiheiten als Freiheitsrechte durch den EuGH im steuerlichen
Bereich ablehnt. Ebenso Bammens, The Principle of Non-discrimination in Interna-
tional and European Tax Law (2012), S.542ff.; Lang, IStR 2010, 570 (572); weitaus
offener fiir eine freiheitsrechtliche Dimension der Grundfreiheiten auch im fiskali-
schen Bereich zeigt sich Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht (2020), Rn. 7.173 ff.

324 Diesen Vorzug der gleichheits- vor der freiheitsrechtlichen Priifung versucht Reimer,
in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020), Rn.7.38 m. w.
N. insbesondere mit dem Subsidiaritdtsprinzip des Art.5 Abs.1 und 3 EUV zu
erklaren; dhnlich Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europiischen
Gemeinschaftsrechts (1999), S. 115.
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festzustellen, dass der Gerichtshof nicht harmonisierte nationale Steuernor-
men im Rahmen der Grundfreiheiten bislang jedenfalls nicht anhand eines
genuin freiheitsrechtlichen Mafistabes priifte.?> Heruntergebrochen steht
am Ausgangspunkt einer jeden grundfreiheitlichen Uberpriifung nationaler
Steuernormen vielmehr stets die Schlechterstellung einer grenziiberschrei-
tenden Aktivitdt gegeniiber ihrem rein inldndischen Pendant und daher
eine komparative Konstellation, die eine entsprechend gleichheitsrechtliche
Priifung auf den Plan ruft.326

Unabhingig davon, welchem terminologischen Konzept man sich be-
ziiglich der Begrifflichkeiten des Diskriminierungs- beziehungsweise Be-
schrankungsverbots verschreibt, gilt es jedenfalls festzuhalten, dass die
Grundfreiheiten im Kontext nicht harmonisierter Steuern bislang lediglich
als Gleichheitsgebote und nicht als genuine Freiheitsrechte in Erscheinung
getreten sind.3?” Diese relative Wirkung der Grundfreiheiten ist es daher

325 Kokott/Dobratz, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Steuer-
rechts (2015), 25 (32) m. w. N.; Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (498); Lang, Die Recht-
sprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007), S.34f; erlduternd Schluss-
antrage der GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLIL:EU:C:2019:492 (Rn.45f.); Schlussantridge des GA Jacobs v. 21. Marz 2002
- Danner — Rs. C-136/00, ECLI:EU:C:2002:198 (Rn. 40). Siehe jedoch EuGH, Ur-
teil v. 17. Februar 2005 - Viacom Outdoor - Rs.C-134/03, ECLI:EU:C:2005:94
(Rn. 35-37), wo der Gerichtshof bei Uberpriifung der Vereinbarkeit einer kommu-
nalen Werbungsabgabe mit der Dienstleistunsgsfreiheit andeutungsweise auf das
Priifschema eines Freiheitsrechts rekurrierte; ebenso mit freiheitsrechtlicher Kon-
notation EuGH, Urteil v. 9. November 2006 — Kommission/Belgien — Rs. C-433/04,
ECLI:EU:C:2006:702 (Rn. 31).

326 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (498); Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europii-
sches Finanzrecht: Stand - Methoden - Perspektiven (2017), 124 (169f.) erlautert
diese Handhabung damit, dass der grundfreiheitliche Tatbestand auf Schutzbe-
reichsebene stets einen transnationalen Bezug voraussetze, weshalb sich auch eine
gedachte freiheitsrechtliche Dimension der Grundfreiheiten stets nur auf grenziiber-
schreitende Konstellationen beziehe und daher ggf. durch einen fiktiven Vergleich
stets in ein Diskriminierungsverbot umgedeutet werden kénne. Ahnlich Lang, Die
Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007), S.34f. Noch radikaler
Kube/Reimer/Spengel, EC Tax Rev. 2016, 247 (253 ff.), die mit derselben Argumenta-
tion eine Deutung der Grundfreiheiten als Freiheitsrechte sogar ganzlich negieren.

327 Sinngemifl von Danwitz, in: Brandt (Hrsg.), Europiische Perspektiven im Steuer-
recht (2013), 73 (77); Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steu-
errecht (2020), Rn. 7.35 spricht in diesem Zusammenhang von den Grundfreiheiten
als ,Garantien gleicher Freiheit“ beziehungsweise von einer ,gleichheitsrechtlichen
Aufladung der Beschrankungsverbote®, Rn.7.36; Warren/Graetz, YL] 2006, 1186
(1199); Kube, EuGH-Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht (2009), S. 36; Bam-
mens, The Principle of Non-Discrimination in International and European Tax Law
(2012), S. 542 ff.
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auch, worauf im Verlauf der weiteren Betrachtung der alleinige Fokus zu
setzen und die genau zu beleuchten ist.

Da etymologisch betrachtet der gleichheitsrechtliche Charakter der
Grundfreiheiten im komparativen Bedeutungsgehalt des Diskriminierungs-
begriffs3?8 markanteren Widerhall findet als im in dieser Hinsicht wenig
aussagekraftigen Begriff der Beschriankung, wird der nachfolgenden Unter-
suchung ausschliefllich die Terminologie der Diskriminierung zugrunde
gelegt, auch wenn die angesprochenen Konstellationen anderswo mitunter
als Beschrankungsfille gefiithrt werden.

b. Steuerliche Ungleichbehandlungen als Beeintrachtigungen der
Grundfreiheiten

Der Fokus der Grundfreiheiten in ihrer Anwendung auf das mitgliedstaatli-
che nicht harmonisierte Steuerrecht liegt auf solchen Mafinahmen, die eine
im Lichte der Freiheiten unzuldssige Differenzierung enthalten oder bewir-
ken. Ohne zu viel vorwegzunehmen, liegt eine solche durch die Grundfrei-
heiten inkriminierte und daher rechtfertigungsbediirftige Differenzierung
vor, wenn zwischen einer inldndischen und grenziiberschreitenden wirt-
schaftlichen Betdtigung unterschieden und letztere in dieser Relation be-
nachteiligt wird.??

Den Mitgliedstaaten steht es in diesem Kontext nicht offen, sich darauf
zu berufen, dass die Nachteile fiir die grenziiberschreitenden Aktivititen
gering ausfallen, denn die Grundfreiheiten kennen grundsitzlich keinen
De-minimis-Vorbehalt.33® Da Regelungen des materiellen Steuerrechts kraft
Natur der Sache bereits in der Grundaussage, welcher Sachverhalt einer

328 Das Verbalsubstantiv ,Diskriminierung® leitet sich vom lateinischen Verb ,discrimi-
nare ab, welches unter anderem ,unterscheiden” bedeutet. Ab dem frithen 20. Jahr-
hundert hat sich das Wort im deutschen Sprachgebrauch gerade im wirtschaftlichen
Kontext als ein Synonym fiir ,Benachteiligung® manifestiert, Schulz, Deutsches
Fremdworterbuch (1999), ,diskriminieren’; online unter: https://www.owid.de/artik
el/406037 (Stand: 11. August 2023).

329 Schon, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts
(2015), 109 (113).

330 So bereits EuGH, Urteil v. 4. April 1974 - Kommission/Frankreich - Rs.167/73,
ECLI:EU:C:1974:35 (Rn.45/47); EuGH, Urteil v. 18. Oktober 2012 - X -
Rs. C-498/10, ECLI:EU:C:2012:635 (Rn. 30 m. w. N.); EuGH, Urteil v. 19. Juni 2014
- Strojirny Prostéjov und ACO Industries Tabor — Rs. C-53/13, ECLI:EU:C:2014:2011
(Rn. 42).
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Besteuerung unterliegt und welcher nicht, eine Differenzierung enthalten
und diese sich aufgrund des Territorialititsprinzips — gewollt oder unge-
wollt - nicht selten auf transnationale Konstellation auswirkt,*! vermag
es kaum zu verwundern, dass steuerliche Regelungen hédufig in das Faden-
kreuz der Grundfreiheiten geraten. Aufgrund der Vielgestaltigkeit nationa-
ler Steuernormen und der zunehmenden Komplexitit und Ausweitung der
grundfreiheitlichen Dogmatik bereitet es dennoch Schwierigkeiten, diejeni-
gen Elemente einer fiskalischen Mafinahme zu benennen und greifbar zu
machen, welche konkret zu einer Beeintrachtigung des grundfreiheitlichen
Gewihrleistungsgehalts fithren und aus welchen Griinden dies der Fall ist.

Um insofern ein Grundverstdndnis fiir die Natur und die neuralgischen
Punkte der Grundfreiheiten in ihrer Anwendung auf mitgliedstaatliche
Steuernormen zu schaffen, bietet der nachfolgende Abschnitt Raum. In der
gebotenen Kiirze sollen zunéchst die grundfreiheitlich relevanten Fallkon-
stellationen beleuchtet sowie ein Uberblick iiber die gesetzestechnischen
Modi der Diskriminierung gewdhrt werden. Sodann sind schliellich die
inhaltlichen Aspekte der grundfreiheitlichen Diskriminierungspriifung her-
auszuarbeiten.

aa. Fallkonstellationen

Steuerliche Mafinahmen beeintrichtigen den grundfreiheitlichen Schutz-
gehalt im Wesentlichen im Rahmen zweier Fallkonstellationen:**? Zum
einen durch die Benachteiligung Gebietsfremder gegeniiber Ansissigen,
zum anderen durch eine Schlechterstellung einer grenziiberschreitenden

331 Siehe hierzu Kapitel 1, C. 1. 2. b.

332 Bei genauer Betrachtung scheint dariiber hinaus eine dritte grundfreiheitliche Fall-
konstellation im Bereich fiskalischer Mafinahmen erwéhnenswert, welche die un-
terschiedliche Behandlung zwischen Tochtergesellschaften auslindischer Mutterge-
sellschaften und Betriebsstitten auslandischer Stammhiuser betrifft. Im Kern geht
es dabei um die Konstellation einer Ungleichbehandlungen zwischen Gebietsfrem-
den, die sich jedoch spezifisch nur im Rahmen der Rechtsformwahl grundfreiheits-
relevant auswirken kann, siehe EuGH, Urteil v. 23. Februar 2006 - CLT-UFA -
Rs. C-253/03, ECLI:EU:C:2006:129 (Rn. 30); andeutungsweise bereits EuGH, Urteil
v. 28. Januar 1986 - Kommission/Frankreich (avoir fiscal) - Rs.270/83, ECLLI:EU:
C:1986:37 (Rn.22); dazu insgesamt Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den
direkten Steuern (2007), S.33. Diese Fallgruppe bleibt fiir die vorliegende Untersu-
chung aufgrund ihrer Spezifitat aufer Betracht.
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Titigkeit gegeniiber ihrem rein im Inland ausgeiibten Pendant.’33 Reine
Inldnderdiskriminierungen, das heifit steuerliche Ungleichbehandlung zwi-
schen solchen Steuerpflichtigen, die sowohl im Inland ansissig sind als
auch lediglich innerstaatlich tétig werden, beriihren dagegen als interne
Sachverhalte den Schutzgehalt der Grundfreiheiten nicht.>*

Die Grundfreiheiten verbieten den Mitgliedstaaten klassischerweise zu-
ndchst jegliche ungerechtfertigte Benachteiligung Gebietsfremder gegen-
tiber Ansdssigen.’® Im Rahmen derartiger Inbound-Konstellationen, wor-
unter prominenterweise zum Beispiel Ungleichbehandlungen zwischen be-
schrinkt und unbeschriankt Steuerpflichtigen zu zéhlen sind, richtet sich
das Normregime demnach gegen eine protektionistische Handelspolitik
des Bestimmungsstaates im klassischen Sinn, die darum bestrebt ist, einhei-
mische Anbieter vor der Konkurrenz ausldndischer Anbieter zu schiitzen,
indem letztere mittels entsprechender rechtlicher Hemmnisse am Eintritt in
den nationalen Einzelmarkt gehindert werden.

Daneben richten sich die Grundfreiheiten aber auch gegen ungerecht-
fertigte Diskriminierungen innerhalb der Gruppe der Ansdssigen, sofern
deren grenziiberschreitende Wirtschaftsaktivititen in Relation zu rein in-
landischen Wirtschaftsvorgingen eine steuerliche Schlechterstellung erfah-
ren.3* Auch solche Outbound-Fille®, worunter beispielsweise Schlech-
terstellungen ausldndischer Einkiinfte gegeniiber Inlandseinkiinften unbe-
schriankt Steuerpflichtiger fallen, erweisen sich im Lichte der Binnenmarkt-

333 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.126.

334 So bereits EuGH, Urteil v. 23. Oktober 1986 - Driancourt/Cognet — Rs.355/85,
ECLI:EU:C:1986:410 (Rn. 11). Genau genommen fehlt es in diesen Konstellationen
bereits am grenziiberschreitenden Bezug des Sachverhalts, siche Haase, Internatio-
nales und Européisches Steuerrecht (2023), Rn. 835; Schnitger, Die Grenzen der
Einwirkung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages auf das Ertragsteuerrecht (2006),
S.82f. Ein Verbot der Schlechterstellung inldndischer Steuerpflichtiger lisst sich
den Grundfreiheiten nur entnehmen, soweit ein Inlander im Verhiltnis zu seinem
Herkunftsstaat sich in derselben Lage wie ein giinstiger behandelter Steuerausldnder
befindet, vgl. EuGH, Urteil v. 27. Juni 1996 - Asscher - Rs. C-107/94, ECLI:EU:C:
1996:251 (Rn. 34).

335 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.126; ders., in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten
(2000), 39 (43, 45 F.).

336 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn.7.35, 71265 ders., in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-
Staaten (2000), 39 (43, 53 ff.).

337 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2020), Rn. 7.35
spricht insofern von ,diskriminierenden Beschrankungen"
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realisierung ebenso als schédlich, da der Herkunftsstaat hierdurch kiinstli-
che Anreize setzt, Giiter und Produktionsfaktoren entgegen einer kono-
misch optimalen Ressourcenallokation im Inland zu belassen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass je nach Blickwinkel der Betrachtung ein
und dieselbe steuerliche Regelung im Lichte der Grundfreiheiten teilweise
sowohl als Inbound- als auch als Outbound-Konstellation gefithrt werden
kann.3*® Weil mittlerweile in beiden Fillen eine gleichheitsrechtliche Prii-
fung mit identischer Priifdichte vorzunehmen ist,* ist die exakte Einord-
nung allerdings von untergeordneter Relevanz.

bb. Modi der Beeintrachtigung — offene und versteckte Diskriminierungen

In regelungstechnischer Hinsicht unterscheidet die tradierte grundfreiheit-
liche Nomenklatur im Hinblick auf den Modus der Beeintrachtigung zwi-
schen ,offenen**0 und ,versteckten“**! Diskriminierungen.

338 So etwa die im EuGH, Urteil v. 4. September 2014 - Kommission/Deutschland
- Rs.C-211/13, ECLI:EU:C:2014: 2148 (Rn.40ff.) in Rede stehende Regelung des
deutschens ErbStG, welche geringe Freibetrige vorsah, wenn entweder der Erblas-
ser oder der Erbe nicht in Deutschland ansidssig waren. Eine Outbound-Konstel-
lation ldsst sich aus Sicht des (ansdssigen) Erblassers erkennen, aus Sicht eines
gebietsfremden Erwerbers einer inldndischen Immobilie stellt sich die Regelung
dagegen als Inbound-Diskriminierung dar.

339 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.41, der anklingen lésst, dass sich beide Falle jedoch im Hinblick auf die Recht-
fertigungsdogmatik unterscheiden konnen.

340 Synonym verwendet werden insofern die Begrifflichkeiten der ,formellen, ,direk-
ten“ oder ,rechtlichen” Diskriminierung.

341 Synonym verwendet werden insofern die Begrifflichkeiten der ,verdeckten’ ,ver-
schleierten®, ,,materiellen®, ,indirekten", ,faktischen oder ,tatsichlichen” Diskrimi-
nierung. Obwohl oftmals in dhnlichem Kontext verwendet, sei nach mancher Auf-
fassung hiervon der Begriff der ,mittelbaren” Diskriminierung in feiner Nuancie-
rung abzugrenzen. Schnichels, Reichweite der Niederlassungsfreiheit (1995), S. 93f.
und Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S.118, Fn. 52 sind bspw. der Ansicht, eine mittelbare Diskriminierung beziehe sich
im Gegensatz zur offenen oder versteckten Diskriminierung nicht darauf, wie die
Diskriminierung zustande komme, sondern in welchen Sachbereichen eine Diskri-
minierung als verboten anzusehen sei. Eine mittelbare Diskriminierung konne
daher sowohl durch eine offene als auch durch eine versteckte Diskriminierung
hervorgerufen werden. Ebenso differenzierend Frenz, Europdische Grundfreiheiten
(2012), Rn. 504 ff., der die Mittelbarkeit jedoch auf eine ,spezifische Einwirkungs-
modalitit” bezieht. Hiernach bezdgen sich ,mittelbare Diskriminierungen auf Um-
stande, die nicht unmittelbar mit der Ausiibung der betroffenen Grundfreiheit zu-
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(1) Offene Diskriminierung

Unter einer offenen Diskriminierung sind explizite tatbestandliche Diffe-
renzierungen zum Nachteil des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs
zu verstehen, die in der Regel formal an das Tatbestandsmerkmal der
Staatsangehorigkeit®*? ankniipfen und daher tiblicherweise Inbound-Kon-
stellationen betreffen.34> Derartig ausgestalteten Regelungen steht nach Vor-
stellung des EuGH ihr Widerstreit mit der Binnenmarktrealisierung somit
bereits ,auf die Stirn geschrieben, weshalb sie vergleichsweise leicht -
namlich anhand formaler Kriterien3#* - zu identifizieren sind. Sie sind mit
dem Bewusstsein {iber eine sich verfestigende europdische Integration in
samtlichen Rechtsbereichen selten geworden.3*

(2) Versteckte Diskriminierung

Im Rahmen einer versteckten Diskriminierungen differenziert die Rege-
lung dagegen anhand sonstiger, zundchst neutral anmutender personen-
oder produktbezogener Merkmale, fithrt jedoch de facto zum selben bin-
nenmarktschéddlichen Ergebnis wie eine offene Diskriminierung.34¢ Uner-

sammenhingen, sondern deren Umfeld tangieren und damit mittelbar erschwerend
wirken.* Die Abgrenzung der versteckten zur mittelbaren Diskriminierung erweist
sich jedoch als besonders schwierig und wird auch vom EuGH - wenn er nicht gar
beide Begriffe ohnehin synonym verwendet - selten trennscharf vollzogen, siehe
insofern wenig deutlich EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16,
ECLI:EU:C:2018:280 (Rn. 30 f.).

342 Die verbotene Ankniipfung an das Tatbestandsmerkmal der Staatsanghérigkeit er-
gibt sich bereits aus dem Wortlaut einiger Grundfreiheiten, so etwa Art. 45 Abs. 2,
Art. 49 UAbs. 1 S.1 AEUV; weniger deutlich Art. 56 UAbs. 1 AEUV.

343 Frenz, Europiische Grundfreiheiten (2012), Rn. 499, 503; Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts (1999), S.38; Cordewener,
DStR 2004, 6 (8) lasst jedoch anklingen, unter offenen Diskriminierungen auch
solche Ungleichbehandlungen zu verstehen, die durch die formale Verwendung per
se AEU-vertraglich untersagter Differenzierungskriterien entstehen.

344 Frenz, Europiische Grundfreiheiten (2012), Rn. 492.

345 Eine Erklarung hierfiir liefert Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des
Europaischen Gemeinschaftsrechts (1999), S. 38.

346 Frenz, Europdische Grundfreiheiten (2012), Rn. 493; Kokott, in: Lehner (Hrsg.),
Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000), 1 (17); Kingreen, Die Struk-
tur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts (1999), S.38; ex-
emplarisch EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLLI:EU:C:
2018:280 (Rn.30); EuGH, Urteil v. 5. Februar 2014 - Hervis Sport — Rs. C-385/12,
ECLI:EU:C:2014:47 (Rn. 30); ebenso etwa EuGH, Urteil v. 23. Mai 1996 - O’Flynn/
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heblich ist insoweit grundsatzlich, ob die faktisch binnenmarktschéadliche
Unterscheidung in der Intention des Gesetzgebers liegt oder nicht*¥” oder
ob sich die Diskriminierungswirkung erst aus einem Zusammenspiel meh-
rerer Regelungen ergibt348. Versteckte Diskriminierungen betreffen In- und
Outbound-Sachverhalte gleichermaflen. Anders als eine bereits an forma-
len Kriterien erkennbare offene Diskriminierung zeigt sich eine versteck-
te Diskriminierung dabei nur durch Analyse der materiellen Wirkungen
einer Regelung - ihre Identifizierung gestaltet sich mithin ungleich schwie-
riger.3¥ Das Konzept und die dogmatische Handhabung der versteckten
Diskriminierung werfen Fragen auf und stofen auf Kritik.3>°

(3) Unterscheidung zwischen offener und versteckter Diskriminierung im
steuerlichen Kontext

Obwohl sich der EuGH der Unterscheidung zwischen offener und versteck-
ter Diskriminierung begrifflich auch im fiskalischen Bereich bedient,!
wird die Sinnhaftigkeit dieser Abgrenzung jedenfalls im Kontext steuerli-
cher Normen teilweise in Zweifel gezogen.>>

Adjudication Officer — Rs. C-237/94, ECLI:EU:C:1996:206 (Rn. 18), das in der deut-
schen Sprachfassung in diesem Kontext jedoch missverstandlicherweise den Begriff
»mittelbar diskriminierend“ verwendet (englische Sprachfassung: ,indirectly discri-
minatory®).

347 Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten (2014),
§ 7, Rn. 28; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemein-
schaftsrechts (1999), S.39; siehe aber einschrdnkend Schlussantrige GA Kokott v.
13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 60,
83 ff.).

348 EuGH, Urteil v. 18. Juni 2019 — Osterreich/Deutschland — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504 (43 £)).

349 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts
(1999), S. 39.

350 Sehr ausfithrlich zu den mafigeblichen Kritikpunkten Cordewener, Europdische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 118 ff.

351 Beispielhaft hierfiir etwa EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16,
ECLI:EU:C:2018:280 (Rn.30); EuGH, Urteil v. 5. Februar 2014 - Hervis Sport —
Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2014:47 (Rn.30); EuGH, Urteil v. 18. Mérz 2010 - Gie-
len — Rs. C-440/08, ECLI:EU:C:2010:148 (Rn.37); EuGH, Urteil v. 22. Mirz 2007
- Talotta - Rs.C-383/05, ECLI:EU:C:2007:181 (Rn.17); bereits EuGH, Urteil v.
14. Februar 1995 - Finanzamt Koln-Altstadt/Schumacker — Rs. C-279/93, ECLI:EU:
C:1995:31 (Rn. 26).

352 Cordewener, DStR 2004, 6 (81f.); ders., Europdische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht (2002), S. 118 ff. m. w. N.
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Der Grund hierfiir liegt darin, dass grundfreiheitlich relevante steuerli-
che Normen iiblicherweise nicht an die Staatsangehorigkeit eines Steuer-
pflichtigen ankniipfen, sondern dquivalent dazu regelméflig nach dessen
Ansissigkeit im In- oder Ausland differenzieren. Das rein auf das Differen-
zierungskriterium der Staatsangehorigkeit verengte, insofern sehr formalis-
tische Konzept einer offenen Diskriminierung lauft im steuerlichen Kontext
mithin streng genommen meist leer.>

cc. Die Diskriminierungspriifung

Das Herzstiick der grundfreiheitlichen Kontrolle mitgliedstaatlicher Steu-
ermafinahmen stellt regelmaflig die Diskriminierungspriffung zur Feststel-
lung einer Beeintrachtigung des grundfreiheitlichen Schutzbereichs dar.3>4
Die Grundfreiheiten folgen konzeptionell im Ausgangspunkt der struktu-
rellen Logik eines Gleichheitsgebotes, wonach wesentlich Gleiches gleich
beziehungsweise wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln ist.3% Ver-

353 Der EuGH qualifiziert jedoch auch die tatbestandliche Ankniipfung an den Sitz
einer Gesellschaft als ,offensichtliche” Diskriminierung, so bereits EuGH, Urteil
v. 21. September 1999 - Saint-Gobain ZN - Rs.C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438
(Rn. 35); auch EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:
C:2018:280 (Rn.30 m. w. N.), wo es heifdt ,Dabei sind nicht nur offensichtliche
Diskriminierungen aufgrund des Sitzes der Gesellschaften verboten, sondern auch
alle versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungsmerkmale tatsachlich zu dem gleichen Ergebnis fithren. Ob diese
Handhabung jedoch auf der Anwendungs des Art.54 UAbs.1 AEUV beruht und
daher nicht auf dhnliche Ankniipfungspunkte tibertragbar ist, bleibt unbeantwortet.
Ahnlich Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (497), die konstatieren, dass im Fall von
Gesellschaften insoweit an die Stelle der Staatsangehorigkeit der Sitz der Gesell-
schaft trete, ,da dieser ebenso wie bei natiirlichen Personen die Staatsangehorigkeit
dazu dient, ihre Zugehdrigkeit zur Rechtsordnung eines Staates zu bestimmen.*
Cordewener scheint - noch weitergehend - eine offene Diskriminierung generell
bei Ankniipfung an sonstige AEU-vertraglich untersagte Differenzierungskriterien
(abgesehen von der Staatsangehorigkeit) fiir moglich zu halten, siehe Cordewener,
DStR 2004, 6 (8).

354 Die Dogmatik der grundfreiheitlichen Diskriminierungspriifung im Hinblick auf
steuerrechtliche Mafinahmen ist von derjenigen im aufSerfiskalischen Bereich zwar
nicht ginzlich entkoppelt, weist aber dennoch weitreichende Besonderheiten auf,
sodass von wechselseitigen Riickschliissen regelmaflig Abstand zu nehmen ist, Ein-
zelheiten bei Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (278).

355 Der EuGH definiert die Diskriminierung regelméfig als unterschiedliche Behand-
lung vergleichbarer Sachverhalte oder als Gleichbehandlung unterschiedlicher
Sachverhalte, Engelen, European Taxation 2012, 204 (205); Kokott/Ost, EuZW 2011,
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quickt mit der transnationalen Spezifitit der Grundfreiheiten dient die
am Gleichheitssatz orientierte grundfreiheitliche Diskriminierungspriifung
daher grundsitzlich der Herausstellung der fiir die Ungleichbehandlung
ursichlichen Differenzierungsmerkmale, die den Schutzgehalt der Grund-
freiheiten gerade aufgrund dieser Kausalverkniipfung prima facie beein-
trachtigen und daher einer Rechtfertigung bediirfen.35¢

Eines solchen Lackmustests bedarf es regelmif3ig dort nicht, wo sich
das verponte Differenzierungskriterium aufgrund einer formalen Ankniip-
fung im Normtatbestand ohnehin offenbart — namentlich also bei offenen
Diskriminierungen nach der Staatsangehorigkeit.” Das Bediirfnis nach
einem dahingehend aussagekriftigen Indikator besteht jedoch, wo eine
Regelung ein faktisch grundfreiheitsbeeintrachtigend wirkendes Differen-
zierungskriterium verschleiert. Inkriminierte fiskalische Normen, die dem
ersten Anschein nach regelmiflig als potenziell versteckte Diskriminierun-
gen Einordnung erfahren, erfordern daher grundsitzlich die Durchfithrung
einer Diskriminierungspriifung.

Trotz oder gerade aufgrund der mannigfaltigen Judikatur des EuGH
im Einflussbereich der Grundfreiheiten auf die mitgliedstaatlichen Steuer-
systeme gestaltet sich die an hiesiger Stelle angestrebte Herausarbeitung
dogmatischer Grundziige dieser Diskriminierungspriifung jedoch reichlich
komplex.**8 Im Ausgangspunkt folgt der Gerichtshof dem Schema einer
klassischen gleichheitsrechtlichen Priifung. Hiernach ist zundchst die (a)
Feststellung einer Ungleichbehandlung zweier Vergleichsgruppen erforder-
lich. Sodann muss sich die festgestellte Ungleichbehandlung zwischen bei-
den Vergleichsgruppen auf ein (b) grundfreiheitlich verbotenes Differen-

496 (497). Wenngleich im Kontext der Grundfreiheiten nie fruchtbar gemacht,
betont der Gerichtshof damit auch stets das Gebot der Ungleichbehandlung unter-
schiedlicher Situationen, dazu naher Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den
direkten Steuern (2007), S. 38 m. w. N.

356 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.153; allgemeiner Jarass, EuR 2000, 705 (709 f.).

357 Bei Normen des Gesellschaftsrechts macht auch die Ankniipfung an den Sitz der
Gesellschaft eine weitere materielle Diskriminierungspriifung daher entbehrlich,
in dieses Richtung etwa EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16,
ECLI:EU:C:2018:280 (Rn.30 m. w. N.), wo es heif3t ,Dabei sind nicht nur offen-
sichtliche Diskriminierungen aufgrund des Sitzes der Gesellschaften verboten, son-
dern auch alle versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tatsdchlich zu dem gleichen Ergebnis fiithren.
[Hervorhebungen durch die Verfasserin]. Ebenso Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (497).

358 Zu den Schwierigkeiten der judikativen Systembildung auf europdischer Ebene
siehe auch Kapitel 2, A.
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zierungskriterium zuriickfithren lassen. Bisweilen halt der Gerichtshof es
dariiber hinaus zusitzlich fiir erforderlich, dass sich beide Vergleichsgrup-
pen in einer (c) objektiv vergleichbaren Lage befinden.>*

Den Rechtsrahmen der Diskriminierungspriifung bildet nach den
Grundsdtzen der sogenannten grundfreiheitlichen ,Kastchengleichheit®
die Rechtsordnung desjenigen Mitgliedstaates, dessen Handeln im konkre-
ten Fall am Mafistab der Grundfreiheiten zu tberpriifen ist, denn die
Verpflichtung zur Beseitigung gleichheitsrechtlicher Verstofe trifft die Mit-
gliedstaaten nur insoweit, als sie diese selbst begangen haben.360

(1) Ungleichbehandlung

Zunichst ist eine Ungleichbehandlung festzustellen. In abstracto ist hierfiir
zundchst ein durch die inkriminierte Regelung betroffener, realer Steuer-
pflichtiger auszumachen, fiir dessen Person und Tatigkeit®! der Anwen-
dungsbereich einer Grundfreiheit in sachlicher, personlicher und territoria-
ler Hinsicht erdffnet ist.3%> Dem entgegenzustellen ist sodann im Wege einer
Ceteris-paribus-Annahme ein (gegebenenfalls fiktiver) Vergleichspartner,

359 Siehe etwa Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemein-
schaftsrechts (1999), S.137; Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht (2020), Rn. 7.128 ff.

360 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn.7.158; ebenso Cordewener, DStR 2004, 6 (8); dhnlich Kingreen, Die Struktur
der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts (1999), S. 118 f. Insofern
geraten die Grundfreiheiten im Rahmen solcher Fille an ihre funktionalen Gren-
zen, in denen eine steuerliche Restriktion in Form einer Doppelbesteuerung oder
Doppelbelastung aus der fehlenden Abstimmung zweier Hoheitstriger untereinan-
der herriihrt, siehe weiterfithrend Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Euro-
paisches Gemeinschaftsrecht (2007), S. 62 m. w. N.; Keuthen, Die Vermeidung der
juristischen Doppelbesteuerung im EG-Binnenmarkt (2009), S. 91 ff.

361 Mitunter ist an dieser Stelle jedoch auch eine indirekte Wirkung der Grundfreihei-
ten zu diskutieren, sofern Merkmale des grundfreiheitlichen Schutzbereichs ledig-
lich durch Angehérige oder nahestehende Personen des Steuerpflichtigen und nicht
durch diesen selbst erfiillt werden. In diese Richtung wegweisend EuGH, Urteil v.
11. Juli 2002 - Carpenter — Rs. C-60/00, ECLI:EU:C:2002:434 (Rn. 38 ff.), welches
thematisch zwar zuvorderst im Aufenthaltsrecht angesiedelt war, dessen Grundsitze
zur indirekten Wirkung der Grundfreiheiten sich aber durchaus auf steuerrechtliche
Konstellationen etwa im Bereich der Zu- oder Wegzugsbesteuerung iibertragen
lielen, siehe im Einzelnen Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches
Steuerrecht (2020), Rn. 7.47.

362 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.136.
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der mit Ausnahme des transnationalen Bezuges in sonst jeder Hinsicht als
»geklontes Abbild“ dieses Steuerpflichtigen erscheint.*®® Je nach einschlagi-
ger konkreter Fallkonstellation variieren die Vergleichsgruppen daher wie
folgt: Im Bereich der Personenverkehrsfreiheiten etwa3** wird im Inbound-
Szenario der im Staat A ansdssige Steuerpflichtige, der wirtschaftlich im
Staat B tatig ist, mit einem in Staat B anséssigen Steuerpflichtigen vergli-
chen, der derselben Titigkeit nachgeht. Im Outbound-Fall dagegen wird
der Vergleich zwischen zwei in Staat A ansdssigen Steuerpflichtigen gezo-
gen, von denen einer eine wirtschaftliche Betdtigung im Staat B ausiibt,
wihrend sich dasselbe Wirken des anderen allein auf seinen Ansassigkeits-
staat A beschrankt.?%

Bei einer vermuteten versteckten Diskriminierung verlduft der Vergleich
anhand der Trennlinie des objektiv neutralen Differenzierungskriteriums,
das die mitgliedstaatliche Mafinahme wihlt. Der Blick auf die Vergleichs-
gruppen beziehungsweise die Vergleichsgruppenbildung unterliegt jedoch
bereits hier einer durch den transnationalen Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten vorgegebenen normativen Vorpragung.366

(2) Grundfreiheitlich verbotenes Differenzierungskriterium

Sodann ist Kernstiick der Diskriminierungspriifung vor allem im Rahmen
der im fiskalischen Kontext regelmaflig versteckten Diskriminierungen die
Herausstellung des fiir die Ungleichbehandlung ursdchlichen Differenzie-
rungskriteriums.®®’ In Abgrenzung zu einem allgemeinen Gleichheitssatz
ist der Schutzgehalt des grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbots ndm-

363 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7137, der im Kontext dieser Ceteris-paribus-Annahme auch die zentrale Frage
aufwirft, wie eng oder weit die vergleichende Linse des EuGH an dieser Stelle
richtigerweise zu fassen ist, Rn. 7.147 ff. und 7.159 - eine Problematik die thematisch
stark mit Fragen der Vergleichbarkeitspriifung korreliert.

364 Im Bereich der Warenverkehrs-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit erfolgt
eine entsprechende Vergleichsziehung in Ansehung des jeweils grundfreiheitlich
geschiitzten Produkts oder Verhaltens.

365 Szudoczky, EStAL 2016, 357 (365); Laroma Jezzi, ECT] 2010, 89 (115), der diesen Fall
als ,origin-state setting“ beschreibt; weitere mogliche Vergleichspaare nennt Lang,
Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007), S. 33 ff.

366 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemeinschaftsrechts
(1999), S. 118.

367 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.153.
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lich auf das Verbot ganz bestimmter Unterscheidungsmerkmale verengt.368
Hierzu gehort — wie eingangs erwihnt — zuvorderst und traditionell das
Kriterium der Staatsangehorigkeit.®® Dariiber hinaus ging mit der Erwei-
terung des grundfreiheitlichen Schutzbereichs auch auf versteckte Diskri-
minierungen®° die Inkriminierung der Staatsangehorigkeit typologisch
gleichgestellter Parallelkriterien Hand in Hand.?”! Als solche im steuerli-
chen Kontext relevante Parallelkriterien anzusehen sind etwa allgemein der
Grenziibertritt¥2, der Wohnsitz oder gewohnliche Aufenthalt natiirlicher
Personen oder etwa auch die Auslandsbeherrschung juristischer Personen
oder Personenvereinigungen.’”3 Letztlich verhalten sich diese der Staatsan-
gehorigkeit gleichgestellten, grundfreiheitlich verbotenen Differenzierungs-
kriterien jedoch wie ein offener Typusbegriff, dessen Ausgestaltung primar
durch das Verstindnis der grundfreiheitlichen Stofirichtung determiniert
ist’* und nicht im Wege einer abschlieenden Aufzahlung erschlossen
werden kann.

Entscheidend fiir den diskriminierenden Charakter einer mitgliedstaatli-
chen Steuermafinahme im Sinne der Grundfreiheiten ist daher die Frage,
ob die festgestellte Ungleichbehandlung aufgrund des gewihlten Differen-
zierungskriteriums einer Ungleichbehandlung nach der Staatsangehorigkeit
oder dieser typologisch gleichstehenden Parallelkriterien gleichkommt.
Festzustellen ist insofern ein bestimmter Zusammenhang zwischen dem
objektiv neutralen Unterscheidungskriterium und einer etwaig dahinter-
stehenden Differenzierung aufgrund einer grenziiberschreitenden Betiti-
gung’s

368 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemeinschaftsrechts
(1999), S. 137.

369 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.153; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemein-
schaftsrechts (1999), S.137f.

370 Siehe Kapitel 3, B. 1. 2. b. bb. (2).

371 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.154.

372 Hierfiir pladierend Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen
Gemeinschaftsrechts (1999), S. 138 ff.

373 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.154 mit weiteren Beispielen.

374 Hierzu eingehend Kapitel 7, A. II.

375 Schlussantrige der GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg -
Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 921.).
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Nach Ansicht des EuGH ist von einer versteckten Diskriminierung aus-
zugehen, wenn das gewidhlte Unterscheidungsmerkmal Grenzgénger typi-
scherweise hdufiger betrifft als rein inlandische Marktteilnehmer.376

Auch wenn statistische Methoden zur Bestimmung des durch die Norm
betroffenen Grenzgingeranteils selten angewandt wurden®” und im Rah-
men vieler abstrakt-genereller Vorschriften zumeist gar nicht offen stehen,
erweckt diese Formulierung Assoziationen hinsichtlich einer quantitativen
Methodik, indem sich die grundfreiheitliche Relevanz einer Regelung da-
ran zu koppeln scheint, ob und inwieweit die Normbetroffenheit grenz-
tiberschreitender Marktakteure die Normbetroffenheit reiner Inlandsakteu-
re zahlenmdfig tibersteigt. So verstanden kondensiert sich die am Konzept
der versteckten Diskriminierung getibte Kritik in dem Argument, dass
es der Intention der Grundfreiheiten nicht gerecht werden koénne, die
Entfaltung ihrer Schutzwirkungen von einem sich mehr oder minder zu-
tallig einstellenden quantitativen Betroffenheitsverhaltnis zwischen Grenz-
gangern und inldndischen Marktteilnehmern abhéngig zu machen.’”® An-

376 Bspw. EuGH, Urteil v. 11. Dezember 2003 - Deutscher Apothekerverband (DocMor-
ris) — Rs. C-322/01, ECLI:EU:C:2003:664 (Rn.73f.); maf3geblich auch EuGH, Ur-
teil v. 23. Mai 1996 - O’Flynn/Adjudication Officer — Rs.C-237/94, ECLI:EU:C:
1996:206 (Rn. 18), wo es heif3t ,,Als mittelbar diskriminierend sind daher Vorausset-
zungen des nationalen Rechts anzusehen, die zwar unabhingig von der Staatsange-
horigkeit gelten, aber im Wesentlichen oder ganz iiberwiegend Wanderarbeitnehmer
betreffen, [...]. Eine mittelbare Diskriminierung ist auch in Voraussetzungen zu
sehen, bei denen die Gefahr besteht, dafi sie sich besonders zum Nachteil von Wan-
derarbeitnehmern auswirken. [Hervorhebungen durch die Verfasserin]. Siehe auch
Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten (2014), § 7
Rn. 28.

377 So aber etwa EuGH, Urteil v. 30. Mai 1989 - Allué u. a. I - Rs.33/88, ECLI:
EU:C:1989:222 (Rn.12); EuGH, Urteil v. 2. August 1993 - Allué u. a. II - verb.
Rs. C-259/91, C-331/91 und C-332/91, ECLI:EU:C:1993:333 (Rn.12), wo der Ge-
richtshof in beiden Fillen eine versteckte Diskriminierung damit begriindete, dass
der Anteil der betroffenen Inlinder bei lediglich 25 % liegt. Wo die maximale pro-
zentuale Grenze der Inlandsbetroffenen anzusetzen ist, um noch von einer versteck-
ten Diskriminierung auszugehen, blieb jedoch offen. Ahnlich auch EuGH, Urteil v.
26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280 (Rn. 33 f.), in welcher
Entscheidung der Gerichtshof zur Ermittlung einer versteckten Diskriminierung
jedenfalls auf vorhandenes Zahlenmaterial Bezug nahm.

378 So etwa Behrens, EuR 1992, 145 (154); Cordewener; Europidische Grundfreiheiten
und nationales Steuerrecht (2002), S.118f.,, der dort ausfithrt ,Der Sache nach
leuchtet es kaum ein, dass Auslandern der Schutz dieser Grundfreiheit gegen eine
ihre Arbeitnehmerfreiziigigkeit empfindlich behindernde mitgliedstaatliche Norm
nur deshalb versagt bleiben soll, weil eine mehr oder weniger grofle Zahl von
Inlandern sich gleichfalls dieser Norm beugen muss. [...] Warum soll es tiberhaupt
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dererseits ist es jedoch auch nicht zuletzt die immense Ausweitung der
grundfreiheitlichen Schutzwirkungen durch das Konzept der versteckten
Diskriminierung, das Anstof8 erregt. Mitgliedstaatliche Regelungsbereiche
wie das direkte Steuerrecht, denen territoriale und damit Grenzgénger
naturgemaf$ stirker belastende Differenzierungsmerkmale immanent sind,
seien hierdurch unter einen weitreichenden Rechtfertigungsvorbehalt ge-
stellt und der nationale Gestaltungsspielraum daher per se erheblich einge-
schrinkt.?”?

Einer solchen zuvorderst quantitativen Bestimmung einer versteckten
Diskriminierung kann wohl eine Verkennung oder zumindest methodisch
fragwiirdige Simplifizierung des Konzepts der versteckten Diskriminierung
zum Vorwurf gemacht werden. Denn eine typischerweise hiufigere Belas-
tung von Grenzgingern bedeutet im Kern nicht eine minutids darzulegen-
de zahlenmiflig groflere Betroffenheit derselben gegeniiber rein im Inland
Agierenden. Ein rein quantitativer Mafistab lauft aufgrund gegebener Un-
sicherheiten bei der Vergleichsgruppenbildung vielmehr Gefahr, zufillige
und gegebenenfalls auch in zeitlicher Hinsicht verénderliche Ergebnisse
hervorzurufen und dariiber hinaus die Rechtssicherheit zu gefdhrden,
wenn keine Festlegung auf einen konkreten Grenzwert der Mehrbetroffen-
heit erfolgt.330

Ungleichbehandlungen im Sinne versteckter Diskriminierungen zeich-
nen sich - wie bereits klargestellt — problematischerweise dadurch aus,
Differenzierungskriterien zu verwenden, die nicht an die Herkunft eines
Marktakteurs oder eines Produktes ankniipfen und daher auf den ersten
Blick unterschiedslos auf Aus- und Inlinder anwendbar sind. Der An-
spruch hinsichtlich der Identifikation einer versteckten Diskriminierung
der grenziiberschreitenden Sachverhalte besteht vor diesem Hintergrund
darin, tatbestandliche Ankniipfungskriterien herauszufiltern und gleich-
heitsrechtlich zu hinterfragen, die sich zwar mitunter auch in sonstiger
Weise verhaltensbeeinflussend auswirken kénnen, die ihrer spezifischen

auf die Haufigkeit des Eintritts von Belastungen ankommen - schiitzt nicht das
Gemeinschaftsrecht jeden Einzelnen vor versteckten Diskriminierungen?; ahnlich
Knobbe-Keuk, DB 1990, 2573 (2576), welche die provokante Frage aufwirft: ,Warum
,hdufig? Wiirde nicht auch ,selten’ ausreichen.

379 Cordewener, Europidische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S. 119 f. m. w. N. auch zur dhnlichen Problematik im Sozialversicherungsrecht; Avery
Jones, EC Tax Rev. 1998, 95 (99), der dahingehend von einem ,dangerous process”
spricht; in diese Richtung auch Vanistendael, CML Rev. 1994, 293 (310f.).

380 Schlussantrige GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 63 ff.).
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Wirkung nach pauschalierenderweise jedoch zuvorderst Marktein- bezie-
hungsweise Marktaustritte verhindern (sollen) und daher im Hinblick
auf die Schutzrichtung der Grundfreiheiten eben faktisch doch zu einer
diskriminierenden Unterscheidung zwischen Grenzgingern und lediglich
im Inland Agierenden fithren.38! Anders gesprochen werden die Grund-
freiheiten in diesem Kontext aktiviert, weil ein unter die inkriminierte
Regelung fallender grenziiberschreitender Sachverhalt gerade aufgrund sei-
ner Transnationalitit durch die vorgenommene Differenzierung starker
belastet wird als sein gegebenenfalls ebenso betroffenes inlédndisches Pen-
dant.?® Anzulegen ist bei der Uberpriifung versteckter Diskriminierungen
zur Bestimmung einer spezifisch transnationalen Belastung demnach ein
primdr qualitativer Maf3stab38® — auf eine zahlenméflige Mehrbetroffenheit
von Grenzgingern kommt es dabei nicht zwingend an, auch wenn eine
solche wohl héufig feststellbar sein wird und daher Indiz einer versteckten
Diskriminierung sein kann. Ein blof3 zufdlliger Zusammenhang, mag er
quantitativ auch noch so hoch ausfallen, ist angesichts der Steuersouvera-
nitat der Mitgliedstaaten jedoch nicht ausreichend, um eine mittelbare Dis-
kriminierung zu begriinden.?# Vielmehr ist qualitativ danach zu fragen, ob
das gewihlte Unterscheidungsmerkmal seinem Wesen nach beziehungswei-
se typischerweise grenziiberschreitende Sachverhalte mehr belastet als rein
innerstaatliche Sachverhalte.3% Fiir die insoweit mafigebliche wesensmaf3i-
ge Korrelation zwischen dem inkriminierten Differenzierungsmerkmal und

381 In diese Richtung treffend Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europa-
ischen Gemeinschaftsrechts (1999), S.138, der dort ausfiihrt: ,Ungleichbehandlun-
gen beruhen ndmlich auch auf dem Gemeinsamen Markt meist nicht mehr un-
mittelbar auf der Staatsangehorigkeit. Sie kniipfen oft vielmehr an vergleichbare
Kriterien, wie den Wohnsitz, den Niederlassungs- oder den Ausbildungsort an bzw.
enthalten ganz allgemein Anforderungen, die so ausgestaltet sind, dass sie fiir den
grenziiberschreitenden Personen- und Produktverkehr gar nicht oder schwieriger
zu erfiillen sind als fiir inldndische Vorginge. Wir begegnen also bei der Schwie-
rigkeit, die verbotenen Differenzierungskriterien herauszuarbeiten, erneut dem Zu-
sammenhang zwischen der Erweiterung dieser Kriterien und der gleichzeitigen
Zuriickdrangung freiheitsrechtlicher Gehalte®

382 So wohl auch Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen (1995), S.105f.

383 Im steuerrechtlichen Kontext mafigeblich bereits EuGH, Urteil v. 8. Mai 1990
— Biehl/Administration des contributions - Rs.C-175/88, ECLI:EU:C:1990:186
(Rn. 14); dhnlich EuGH, Urteil v. 14. Februar 1995 - Finanzamt Koln-Altstadt/Schu-
macker — Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31 (Rn. 28).

384 Schlussantrage GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLIL:EU:C:2019:492 (Rn. 74).

385 Schlussantrage GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLIL:EU:C:2019:492 (Rn. 74).
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der Betroffenheit grenziiberschreitender Betatigungen kommt es auf einen
dem Unterscheidungsmerkmal immanenten Zusammenhang an, der schon
bei abstrakter Betrachtung die Wahrscheinlichkeit einer Korrelation in der
weit iiberwiegenden Mehrzahl der Falle eindeutig vermuten lasst.38

(3) Vergleichbarkeitspriifung

Ist nach den oben genannten Prifschritten eine (versteckte) Diskriminie-
rung anzunehmen, priift der EuGH bisweilen, ob sich die beiden un-
gleich behandelten Gruppen ferner in einer objektiv vergleichbaren Lage
befinden.®®” Anders als im Rahmen der auflerfiskalischen Grundfreihei-
tenkontrolle®® nimmt diese sogenannte Vergleichbarkeitspriifung in der
grundfreiheitlichen Uberpriifung steuerlicher Mafinahmen einen besonde-

386 Schlussantrige GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 78). Im steuerlichen Kontext ist eine solche wesensmaf3i-
ge Korrelation beispielsweise bei der Ankniipfung einer Mafinahme an die Erzie-
lung steuerpflichtiger Einkiinfte anzunehmen. Hintergrund ist, dass das Unterneh-
menssteuerrecht durch den Dualismus von im Inland erwirtschafteten und dort
steuerpflichtigen Einkiinften einerseits und im Ausland erwirtschafteten und im
Inland daher nicht steuerpflichtigen Einkiinften andererseits gepragt ist. Wird daher
ein Vorteil an die Erzielung steuerpflichtiger Einkiinfte gekniipft, so korreliert dieser
seinem Wesen nach mit einem Vorteil fiir inldndische Unternehmen, Schlussantrége
GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLLI:EU:C:
2019:492 (Rn. 77) unter Verweis auf Schlussantriage GA Kokott v. 10. Januar 2019 —
Memira Holding — Rs. C-607/17, ECLI:EU:C:2019:8 (Rn. 38).

387 Schlussantriage GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 104); Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europai-
sches Steuerrecht (2020), Rn. 7.129 konkretisiert die insofern unprézise Begrifflich-
keit als ,Ahnlichkeit der Situation; grundlegend zur Dogmatik Strafiburger, Die
Dogmatik der EU-Grundfreiheiten (2012), S. 93 ff.

388 Im auflerfiskalischen Bereich verzichtet der EuGH im Rahmen der Grundfreihei-
tenkontrolle auch bei Anwendung eines gleichheitsrechtlichen Maf3stabs regelmafig
auf jegliche Uberpriifung der Vergleichbarkeit und lasst einen einstufigen Belastung-
vergleich zur Feststellung der Ungleichbehandlung geniigen, etwa EuGH, Urteil
V. 14. Dezember 2016 - Bragang¢a Linares Verruga u. a. — Rs. C-238/15, ECLI:EU:
C:2016:949 (Rn.43f); EuGH, Urteil v. 1. Februar 2017 - Kommission/Ungarn -
Rs. C-392/15, ECLI:EU:C:2017:73 (Rn.102f.); EuGH, Urteil v. 28. Februar 2018
- Sporting Odds - Rs.C-3/17, ECLI:EU:C:2018:130 (Rn.37ff.); EuGH, Urteil .
6. Mérz 2018 - SEGRO - verb. Rs.C-52/16 und C-113/16, ECLI:EU:C:2018:157
(Rn. 67 ff.); ausfithrlich zur Vergleichbarkeitspriifung als Sonderweg im Steuerrecht
Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (276 ff.).
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ren Stellenwert ein.® Hintergrund dieses besonderen Prifungsschritt ist
mutmafllich die besondere Wiirdigung der Steuersouverinitit der Mitglied-
staaten. Ist die Vergleichbarkeit der Vergleichspartner abzulehnen, kann
nach Ansicht des EuGH bereits auf Ebene der Beeintrachtigung nicht
weiter von einem Verstof3 der inkriminierten nationalen Regelung gegen
die Grundfreiheiten ausgegangen werden. Die Vergleichbarkeit der Gleich-
zubehandelnden sieht der EuGH mithin als ein Element des Diskriminie-
rungsbegriffs, nicht erst des Diskriminierungsverbots an.>%0

Dem souverdnititswahrenden, nahezu axiomatisch gebildeten ,,Grund-
satz’, dass sich Gebietsansissige und Gebietsfremde regelmiflig nicht in
vergleichbaren Situationen befinden,**! stehen mittlerweile so mannigfalti-
ge Ausnahmen gegeniiber, dass sich diese Grundsitzlichkeit nahezu ins
Gegenteil gekehrt zu haben scheint.*? Die Beantwortung der Frage, ob
bestimmte Situationen miteinander vergleichbar sind oder nicht, ist jedoch
letztlich von einem Werturteil abhingig, dessen Nachvollziehbarkeit in
hochstem Mafle Transparenz und Kommensurabilitdt erforderte.’? Inso-
fern bediirfte die Feststellung der geforderten Ahnlichkeit der Vergleichssi-
tuationen grundsitzlich der Offenlegung eines gemeinsamen Bezugspunk-
tes der Vergleichsgruppen - dem sogenannten tertium comparationis —,
unterhalb dessen der Gerichtshof den Vergleich zieht.>** Stattdessen jedoch

389 Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (278). Seit 2010 scheint die Ver-
gleichbarkeitspriifung allerdings an Entscheidungserheblichkeit eingebiifit zu ha-
ben, siehe Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.90.

390 Ebenso Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Gemeinschafts-
recht (2003), S. 65 f., der zwar von einer ,gewissen Verwandtschaft“ der Vergleich-
barkeits- und Rechtfertigungspriifung ausgeht, an der Unterscheidung jedoch fest-
halten mochte.

391 Ausgangspunkt EuGH, Urteil v. 14. Februar 1995 — Finanzamt Kéln-Altstadt/Schu-
macker — Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31 (Rn. 31), wo es heif3t ,Jm Hinblick auf
die direkten Steuern befinden sich Gebietsanséssige und Gebietsfremde in der Re-
gel nicht in einer vergleichbaren Situationen® Daneben EuGH, Urteil v. 12. Mai
1998 - Gilly/Directeur des services fiscaux du Bas-Rhin - Rs. C-336/96, ECLI:EU:
C:1998:221 (Rn. 49); EuGH, Urteil v. 1. Dezember 2011 — Kommission/Ungarn -
Rs. C-253/09, ECLI:EU:C:2011:795 (Rn. 55 f.) EuGH, Urteil v. 17. Dezember 2015 -
Timac Agro Deutschland - Rs. C-388/14, ECLI:EU:C:2015:829 (Rn. 64 £.).

392 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 126; kritisch auch
Prats, ITLR 2013, 29 (29, 40).

393 Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 7.134.

394 Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.179
fithrt aus, dass dieser rechtlich relevante Bezugspunkt, das tertium comparatio-
nis, hinsichtlich ganz bestimmter Eigenschaften Auskunft iiber Gleichheit und Un-
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lasst die vielgestaltige Kasuistik®> zur Vergleichbarkeitspriifung eine haufig
pfadabhéngige, fallgruppenspezifische und kaum nachvollziehbare Metho-
dik des EuGH erkennen, deren Spektrum von einem ginzlichen Verzicht
auf diesen Priifschritt bis hin zur minutidsen Darlegung eines kontextspe-
zifischen Bezugspunktes anhand des Zwecks der untersuchten nationalen
Bestimmung® reicht.3” Welcher Vorgehensweise sich der Gerichtshof im
konkreten Einzelfall bedient, erscheint willkiirlich, kaum prognostizierbar
und - entgegen grundsitzlicher Konvergenzbestrebungen - teilweise auch
von der einschldgigen Grundfreiheit beeinflusst zu sein.*® Es verbleibt da-
her der Eindruck, dass die Aussagen des EuGH im Rahmen der Vergleich-
barkeitspriifung weniger auf transparenten Vergleichsmaf3stdben beruhen,
sondern vielmehr auf globale Gerechtigkeitserwagungen im Hinblick auf
die Besteuerung internationaler Sachverhalte zuriickzufithren sind.>°

gleichheit liefern miisse. ,Insoweit gilt es, einen gemeinsamen Oberbegriff (genus
proximum) zu finden, der die vom Gesetzgeber in Verfolgung eines bestimmten
Differenzierungsziels gewéhlten Vergleichs- und Unterscheidungsmerkmale (diffe-
rentia specifica) vollstandig und abschlieffend sichtbar macht und dem sich die
Vergleichsgruppen unterordnen lassen.; ebenso Kingreen, Die Struktur der Grund-
freiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts (1999), S.118; ahnlich Péschl,
Gleichheit vor dem Gesetz (2008), S. 155.

395 Englisch spricht insofern abwertend gar von einer Orientierungslosigkeit des Ge-
richtshofs Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (275).

396 Siehe u. .a. EuGH, Urteil v. 15. Juli 2004 - Lenz - Rs.C-315/02, ECLI:EU:C:
2004:446 (Rn.29ff.); EuGH, Urteil v. 14. September 2006 — Centro di Musicologia
Walter Stauffer — Rs. C-386/04, ECLI:EU:C:2006:568 (Rn.37ff.); EuGH, Urteil v.
27. November 2008 - Papillon - Rs. C-418/07, ECLI:EU:C:2008:659 (Rn.27ff.);
EuGH, Urteil v. 25. Februar 2010 - X Holding - Rs. C-337/08, ECLI:EU:C:2010:89
(Rn.22ft); EuGH, Urteil v. 15. September 2011 - Schulz-Delzers und Schulz -
Rs. C-240/10, ECLI:EU:C:2011:591 (Rn.361f.); EuGH, Urteil v. 20. Oktober 2011
- Kommission/Deutschland - Rs. C-284/09, ECLI:EU:C:2011:670 (Rn.53); EuGH,
Urteil v. 10. Mai 2012 - Komission/Estland - Rs.C-39/10, ECLI:EU:C:2012:282
(Rn.51); EuGH, Urteil v. 18. Dezember 2014 - X - Rs.C-87/13, ECLL:EU:C:
2014:2459 (Rn. 27 ff.).

397 Sehr dezidiert Englisch, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 273 (278ff.) m.w.N;
siehe auch ders., in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.86, der dort die
fehlende ,klare Linie“ des EuGH im Hinblick auf die Vergleichbarkeitskriterien
moniert. Kritisch im Hinblick auf die fehlende Konsequenz des EuGH bei der
Vergleichbarkeitspriifung auch Lang, EC Tax Rev. 2009, 98 (98 ff.).

398 Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.90; Kokott/Ost, EuZW
2011, 496 (498ff) am Beispiel der Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit;
weniger ausfiihrlich Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuer-
recht (2020), Rn. 7.145.

399 Kritisch zu den leitenden Erwégungen der Vergleichbarkeitspriifung auch Englisch,
in: Lang (Hrsg.), DSJG 41 (2018), 273 (284 {t.); ebenso Cordewener, Europdische
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Bereits diese dogmatischen Verwerfungen sprechen dafiir, auf die Ver-
gleichbarkeitspriifung in ihrer jetzigen Gestalt zu verzichten, denn das
Kriterium erlaubt keine tragfihigen Abgrenzungen.*®® Ein Verzicht auf
die Vergleichbarkeitspriifung im Bereich steuerlicher Mafinahmen fiihrte
ferner zu einer Anndherung an die allgemeine Grundfreiheitsdogmatik
und wird insbesondere seitens mancher Generalanwilte begriifit.#! Noch
manifester rithrt die Kritik an der Vergleichbarkeitspriifung als Teil der
grundfreiheitlichen Diskriminierungspriifung aus der damit einhergehen-
den Unterminierung des grundfreiheitlichen Schutzbereichs. Denn flieflen
die nationalen Regelungsziele bereits mafigeblich in das Vergleichbarkeits-
urteil der materiellen Diskriminierungspriifung ein, so kommt es zu einer

Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.485, der hinsichtlich des
Schumacker-Urteils moniert ,,Zum Teil stehen die Urteilsaussagen auch beziehungs-
los nebeneinander oder sind sogar in sich widerspriichlich, wodurch das Verstdnd-
nis dieser grundlegenden Entscheidung erheblich erschwert wird.“ An anderer Stel-
le wird dem EuGH ein ergebnisorientiertes Vorgehen zur Last gelegt, so Freyer,
European Taxation 2017, 428 (4291.); in diese Richtung ebenso Wattel, European
Taxation 2015, 542 (549).

400 Schlussantrige der GA Kokott v. 13.Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg -
Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 105 m. w. N.). Dass der EuGH die Vergleich-
barkeitspriifung im fiskalischen Kontext offenbar selbst nicht stets fiir zwingend
notwendig erachtet, zeigen einige Entscheidungen des Gerichtshofs, in denen er
die Diskriminierungspriifung — stark verkiirzt - lediglich auf Grundlage eines Belas-
tungsvergleichs zwischen grenziiberschreitendem und innerstaatlichem Sachverhalt
durchfithrte und deren Vergleichbarkeit nicht einmal erwéhnte, siehe etwa EuGH,
Urteil v. 6. Juni 2000 - Verkooijen — Rs. C-35/98, ECLI:EU:C:2000:294 (Rn. 35f.);
EuGH, Urteil v. 7. September 2006 - N - Rs.C-470/04, ECLI:EU:C:2006:525
(Rn. 34 ft).

401 Schlussantrige der GA Kokott v. 13. Marz 2014 - Nordea Bank Danmark -
Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:153 (Rn. 21 ff.); verhaltener bereits Schlussantrige der
GA Kokott v.19. Juli 2012 — A - Rs. C-123/11, ECLI:EU:C:2012:488 (Rn. 40); in diese
Richtung auch Schlussantrage der GA Sharpston v. 8. November 2007 — Deutsche
Shell - Rs. C-293/06, ECLI:EU:C:2007:660 (Rn. 35f.); mit anderer Tendenz jedoch
Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (538), die dort ausfithrt: ,Wirft
man bei den Grundfreiheiten die Vergleichbarkeitspriifung tiber Bord, unterliegt
namlich gleich jedes Gesetz, das auch nur entfernt potentiell grundfreiheitswidrig
ist, einer Verhaltnisméfigkeitspriifung. A. A. und damit fiir die Beibehaltung der
Vergleichbarkeitspriifung jedoch Englisch, in: Lang (Hrsg.), DSJG 41 (2018), 273
(2801, 296 f.); Schlussantrige des GA Sdnchez-Bordona v. 17. Januar 2018 - Bevola
und Jens W. Trock — Rs. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:15 (Rn. 51), der zwar einraumt,
dass die vielgestaltige Kasuistik des EuGH im Bereich der Vergleichbarkeitspriifung
Unsicherheiten und Unbehagen bereiten konne, ,dies [reiche] aber nicht aus, um
die vom Gerichtshof ein ums andere Mal durchgefiihrte Priifung der objektiven
Vergleichbarkeit der Situationen iibergehen zu kénnen®,
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innerhalb einer Verbotsnorm konzeptionell bedenklichen inhaltlichen Ver-
quickung der Beeintrachtigungs- und Rechtfertigungsebene.*0? Anstatt die
Regelungsinteressen der Mitgliedstaaten erst im Rahmen der Rechtferti-
gung zu wiirdigen, wo sie einer europarechtlichen Legitimitéts- und Ver-
héltnismafigkeitspriifung unterworfen werden kénnen, entscheiden diese
im Rahmen der Vergleichbarkeitspriifung ganzlich unhinterfragt bereits
tiber die objektive Vergleichbarkeit der fixierten Vergleichspaare und damit
letztlich tiber den Umfang des grundfreiheitlichen Anwendungsbereichs.#0?
Gerade mit einer am nationalen Normzweck orientierten Vergleichbarkeits-
priifung geht in den Augen vieler Kritiker daher letztlich eine Preisgabe des
Binnenmarktideals zugunsten mitgliedstaatlicher Steuersouverénitit einher,
die weit Giber dasjenige Maf$ hinausgeht, was zu einem angemessenen Aus-
gleich beider Pramissen erforderlich wire.404

Zutreffenderweise kann innerhalb des personlichen und sachlichen
Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten grundsitzlich jeder grenziiber-
schreitende Sachverhalt mit seinem inldndischen Pendant verglichen wer-
den - sind zwischen beiden Gruppen Unterschiede herauszustellen, so sind
diese gegebenenfalls geeignet, die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.
Die wesentliche Gleichheit beziehungsweise die Vergleichbarkeit beider
Vergleichsgruppen, deren Feststellung stets eine Wertentscheidung enthalt,
und die fehlende Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung sind dasselbe
normative Tatbestandsmerkmal,*0> das im Bereich der Rechtfertigungsprii-
fung stimmiger verortet ist als im personlichen beziehungsweise sachlichen
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten.406

402 Die Verquickung eingéangig darstellend Schlussantrage des GA Bobek v. 14. Dezem-
ber 2017 - Hornbach-Baumarkt — Rs. C-382/16, ECLI:EU:C:2017:974 (Rn.61); dies-
beziiglich sehr kritisch Schlussantridge der GA Kokott v. 13. Mérz 2014 - Nordea
Bank Danmark - Rs. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:153 (Rn. 211f.); Englisch, in: Lang
(Hrsg.), DSJG 41 (2018), 273 (288 ff.); ders., Intertax 2010, 197 (202 ff.).

403 Schlussantrage der GA Kokott v. 13. Marz 2014 - Nordea Bank Danmark
- Rs.C-48/13, ECLI:EU:C:2014:153 (Rn.27); Reimer, in: Schaumburg/Englisch
(Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn.7.133 sieht die Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten im Rahmen einer solch normativen Aufladung der Vergleichbar-
keitspriifung sogar zur Disposition des nationalen Gesetzgebers gestellt.

404 Eingehend Englisch, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 273 (287 ff.) m. w. N.

405 Mit Blick auf die allgemeine Gleichheitsdogmatik Kempny/Reimer, Die Gleichheits-
satze (2012), S. 42; Somek, Rationalitdt und Diskriminierung (2001), S. 437.

406 Mit Blick auf die allgemeine Gleihheitsdogmatik Kempny/Reimer, Die Gleichheits-
satze (2012), S. 42 1f.; so auch Albers, JuS 2008, 945 (948) allerdings im Kontext des
Art. 3 GG.
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c. Zwischenfazit

Es lasst sich resiimieren, dass der Schutzgehalt der Grundfreiheiten im
fiskalischen Kontext sich auf ein Diskriminierungsverbot mit entsprechend
gleichheitsrechtlicher Priifstruktur beschrankt, wobei das Normregime
grundfreiheiteniibergreifend spezifisch und insofern asymmetrisch allein
den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr vor diskriminierenden Be-
nachteiligungen schiitzt. Dieser Spezialitit der Grundfreiheiten wird durch
die Inkriminierung lediglich bestimmter Differenzierungsmerkmale wie der
Staatsangehorigkeit und dieser typologisch gleichgestellter Parallelkriterien
Rechnung getragen.

Im Bereich steuerlicher Mafinahmen ist der Identifikation versteckter
Diskriminierungen besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Schwierigkei-
ten stellen sich hier insbesondere bei der Feststellung einer Korrelation
zwischen dem gewiahlten objektiv grundfreiheitlich neutralen Unterschei-
dungskriterium und einer etwaig dahinterstehenden verbotenen Ungleich-
behandlung zwischen grenziiberschreitenden und rein inlandischen Sach-
verhalten. Im Ergebnis kommt es nach der hier vertretenen Auffassung auf
eine wesensmaflige Korrelation und damit auf einen qualitativen Maf3stab
an.

Dariiber hinaus ist nach hier vertretener Auffassung im Rahmen der
Feststellung einer grundfreiheitlichen Diskriminierung durch steuerrecht-
liche Mafinahmen sinnvollerweise auf die bisher vom EuGH etablierte
Vergleichbarkeitspriifung zu verzichten.

Zu guter Letzt bleibt zu erwdhnen, dass die Frage nach der Beeintréchti-
gung einer Grundfreiheit weder von der Art noch vom Maf$ der Belastung
beeinflusst wird — auch lediglich potenzielle Effekte werden grundfreiheit-
lich hinterfragt.#0” Ob letztlich eine unverhéltnismiflige substanzielle Be-
eintrachtigung des Binnenmarktes vorliegt, kommt auf der nun zu beleuch-
tenden Rechtfertigungsebene zum Tragen.

407 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (497).
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II. Grundfreiheitliche Rechtfertigung steuerlicher
Ungleichbehandlungen?%®

Eine Beeintrachtigung der Grundfreiheiten fiihrt dann nicht zur Unions-
rechtswidrigkeit der mitgliedstaatlichen Mafinahme, wenn diese sich ers-
tens auf einen Rechtfertigungsgrund stiitzen kann und sich zweitens als ein
verhialtnisméafiger Eingriff in die geschiitzte Rechtsposition herausstellt.4%

Systematisch ist im Rahmen der grundfreiheitlichen Rechtfertigung zwi-
schen den im AEUV ausdriicklich vorgesehenen Schranken® und unge-
schriebenen - ,,immanenten - Schranken*!! zu unterscheiden.*?

In diesem Kontext wird hédufig als allgemeiner Grundsatz*® repetiert,
dass versteckte Diskriminierungen beiden Schranken unterliegen,** wah-
rend sich offene Diskriminierungen nur anhand geschriebener Griinde
rechtfertigen lielen*”. Diese Abstufung der Rechtfertigungsmoglichkeiten

408 Hierzu insgesamt Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern
(2007), S. 47 ff.

409 EuGH, Urteil v. 11. Mérz 2004 — De Lasteyrie du Saillant — Rs. C-9/02, ECLI:EU:C:
2004:138 (Rn. 49); EuGH, Urteil v. 15. Mai 1997 - Futura Participations und Singer
- Rs. C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239 (Rn.26); EuGH, Urteil v. 5. Februar 2014 -
Hervis Sport — Rs. C-385/12, ECLI:EU:C:2014:47 (Rn. 42); Kokott, Das Steuerrecht
der Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 130; Jarass, EuR 2000, 705 (716).

410 Geschriebene Rechtfertigungsgriinde sind AEU-vertraglich festgelegte Rechtsposi-
tionen, aufgrund derer Beeintrachtigungen des Schutzbereichs der betreffenden
Grundfreiheit bei Beachtung der Rechtfertigungsschranken zuldssig sind, siehe
Frenz, Européische Grundfreiheiten (2012), Rn. 520. Sie sind grundsitzlich eng aus-
zulegen, sieche z. B. EuGH, Urteil v. 17. Juni 1981 — Kommission/Irland - Rs. 113/80,
ECLL:EU:C:1981:139 (Rn.7). Im Rahmen steuerrechtlicher Sachverhalte entfalten
geschriebene Rechtfertigungsgriinde jedoch regelmiflig keine Wirkung, Szudoczky,
EStAL 2016, 357 (379).

411 Als immanente Schranken gelten zwingende Griinde des Allgemeinwohls, siche et-
wa EuGH, Urteil v. 6. Januar 2009 — Kommission/Spanien — Rs. C-153/08, ECLI:EU:
C:2009:618 (Rn.44f.). Urspriiglich in der Cassis-Entscheidung fiir unterschieds-
lose Beeintrichtigungen im Bereich der Warenverkehrsfreiheit entwickelt, wurde
die Rechtsfigur der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde mittlerweile auf alle
Grundfreiheiten ausgeweitet, EuGH, Urteil v. 20. Februar 1979 — Cassis de Dijon —
Rs.120/78, ECLI:EU:C:1979:42 (Rn. 8).

412 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 130.

413 Zu diesem Grundsatz Jarass, EuR 2000, 705 (716 f.); Classen, EuR 2004, 416 (432 1.).

414 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 135; etwa EuGH,
Urteil v. 6. Januar 2009 - Kommission/Spanien - Rs.C-153/08, ECLI:EU:C:
2009:618 (Rn. 44 f.).

415 EuGH, Urteil v. 21. Januar 2010 — Kommission/Deutschland - Rs. C-546/07, ECLI:
EU:C:2010:25 (Rn. 47); EuGH, Urteil v. 22. Oktober 2014 - Blanco und Fabretti —
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anhand des Modus der Beeintrachtigung folgt der Logik, dass zum Aus-
gleich der Ausweitung des grundfreiheitlichen Tatbestands durch die In-
kriminierung vermeintlich weniger eingriffsintensiver versteckter Diskri-
minierungen gleichzeitig ein grofleres Spektrum an moglichen Rechtferti-
gungsgriinden zur Verfiigung stehen miisse, um die mitgliedstaatlichen
Gestaltungsspielrdume zu wahren.#6 Die Offnung des grundfreiheitlichen
Tatbestands auch fir versteckte Diskriminierungen (oder auflerhalb des fis-
kalischen Bereichs ebenso fiir unterschiedslos geltende Beschrankungen),
die sich in ihrer Wirkungsintensitit nicht grundsitzlich von einer offe-
nen Diskriminierung unterscheiden, stellt diese Abschichtung der Recht-
fertigungsgriinde fiir die entwickelten unterschiedlichen Eingriffsformen
jedoch weitreichend in Frage.#'” Semantische, systematische oder teleologi-
sche Anhaltpunkte im AEUV finden sich fiir eine unterschiedliche Recht-
fertigungssystematik je nach Modus der Beeintrachtigung jedenfalls nicht
und auch die Rechtsprechung des EuGH zeigt in dieser Hinsicht kein
konsequentes Bild.*'® Hinzu kommt, dass im fiskalischen Bereich in der
weit iiberwiegenden Zahl der Fille ohnehin lediglich eine versteckte Dis-
kriminierung in den Blick zu nehmen sein wird.#" Es sprechen daher
tiberzeugende Griinde dafiir, den Schwerpunkt der Rechtfertigungspriifung
jedenfalls mit Blick auf steuerliche Mafinahmen der Mitgliedstaaten unab-
héingig von der Art des Eingriffs stets darauf zu legen, ob mit dem Maf3-
nahmezweck ein berechtigtes, im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt
wird und die Beschridnkung vor diesem Hintergrund auch nach dem Ver-
haltnismafligkeitsgrundsatz gerechtfertigt werden kann.*2

verb. Rs. C-344/13 und C-367/13, ECLI:EU:C:2014:2311 (Tz 381.); EuGH, Urteil v.
29. April 1999 - Ciola — C-224/97, ECLI:EU:C:1999:212 (Rn. 16).

416 Frenz, Europaische Grundfreiheiten (2012), Rn. 550.

417 Schlussantriage des GA Jacobs v. 21. Marz 2002 — Danner — Rs. C-136/00, ECLI:EU:
C:2002:198 (Rn. 40); als ,fragwiirdig” bezeichnet auch Kokott, Das Steuerrecht der
Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 135 die Unterscheidung; kritisch ebenso Dietz/
Streinz, EuR 2015, 50 (71f) m. w. N. Die Unterscheidung jedenfalls dogmatisch
befiirwortend jedoch Sauer, JuS 2017, 310 (313).

418 Schlussantrage des GA Jacobs v. 21. Marz 2002 — Danner — Rs. C-136/00, ECLI:EU:
C:2002:198 (Rn. 36, 40) m. w. N.

419 Cordewener, DStR 2004, 6 (9).

420 Schlussantrage des GA Jacobs v. 21. Marz 2002 — Danner — Rs. C-136/00, ECLI:
EU:C:2002:198 (Rn.40); Cordewener, DStR 2004, 6 (9), welcher der Ansicht ist,
dass aufgrund der schwer vorzunehmenden Abgrenzung zwischen offener und
versteckter Diskriminierung im fiskalischen Bereich, davon ausgegangen werden
solle, ,dass samtliche Diskriminierungsformen im Grundsatz einer Rechtfertigung
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Die Friktionen zwischen der mit den Grundfreiheiten verfolgten Bin-
nenmarktverwirklichung und der ebenso unionsvertraglich gesicherten
Steuersouveranitit der Mitgliedstaaten lieffen den EuGH in seiner Recht-
sprechung im Bereich des Europiischen Steuerrechts mal mehr das eine
mal mehr das andere Rechtsgut betonen. Gefestigt hat sich seit Mitte
der 2000er Jahre eine im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten restriktive-
re Handhabung der Grundfreiheiten zugunsten mitgliedstaatlicher Steuer-
mafinahmen.#?! Diese ist gepragt durch eine engere Auslegung des Begriffs
der Beeintrachtigung einerseits flankiert mit einer gréfleren Kulanz im Be-
reich der Rechtfertigung andererseits.#?? Ungefahr seit der Jahrtausendwen-
de etabliert sich so demnach ein gewissermaflen steuerrechtlicher Sonder-
weg auf Ebene der grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriifung, der neben
den allgemein geltenden Allgemeinwohlaspekten noch eine ganze Reihe
weiterer tauglicher Rechtfertigungsgriinde kennt.*?3 Als zwingende Griinde
des Allgemeininteresses werden mit Blick auf steuerliche Mafinahmen un-
ter anderem die folgenden Ziele anerkannt:#24

- Das Territorialitatsprinzip, das heifft die Anwendung des Welteinkom-
mensprinzips bei Steuerinlindern und des Quellenprinzips bei Steuer-
auslandern.

- Die Kohiérenz der Steuersysteme in Form des logischen und folgerichti-
gen unmittelbaren Zusammenhangs eines Steuervorteils mit einem Steu-
ernachteil.

- Die Verhinderung von Steuervermeidungspraktiken (Steuerhinterzie-
hung, Steuerflucht und missbrauchlichen Steuergestaltungen).

- Die effektive Steueraufsicht in Form der Wirksamkeit der steuerlichen
Kontrolle und der Effizienz der Steuerbeitreibung.

- Die Vermeidung von Doppelbesteuerung und die Verhinderung doppel-
ter Nichtbesteuerung.

durch ungeschriebene Allgemeininteressen zuganglich sind*; a. A. Englisch, in: Lang
(Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (304).

421 Weber-Grellet, DStR 2009, 1229 (1229); Schon, IStR 2009, 882 (883) in Bezug auf
Regelungen zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung; Tiedtke/Mohr, EuZW 2008, 424
(428).

422 Musil/Fahling, DStR 2010, 1501 (1501).

423 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 135; Anzinger, in:
Kube/Reimer (Hrsg.), Européisches Finanzrecht: Stand — Methoden - Perspektiven
(2017), 124 (171£)).

424 Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (21); Aufzdhlung auch bei Kokott/Ost, EuZW
2011, 496 (500); Kokott, Das Steuerrecht der Europédischen Union (2018), § 3 Rn. 35;
Hindelang/Kéhler, JuS 2014, 405 (407 ff.).
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- Die horizontal gerechte Verteilung von Besteuerungsbefugnissen.
- Die Verhinderung doppelter Verlustberiicksichtigung.

Kein tauglicher Rechtfertigungsgrund ist dagegen die Sicherung des Steuer-
substrats.#?> Samtliche der anerkennten Rechtfertigungsgriinde zollen der
mitgliedstaatlichen Steuersouverénitét Tribut.#2¢ Da die genannten Griinde
im Detail nicht von wesentlicher Bedeutung fiir die Frage nach dem Norm-
verhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht sind, sei an dieser
Stelle lediglich der Kohdrenzgedanke*?” etwas niher erlautert.

Die Kohidrenz eines Steuersystems als Rechtfertigungsgrund findet be-
sonderen Anklang insbesondere im wissenschaftlichen Diskurs,*?® denn sie
ist in besonderem Mafle darauf angelegt, der mitgliedstaatlichen Steuersou-
verdnitit Rechnung zu tragen.*? Sie kann allgemein beschrieben werden
als Wahrung eines Zustands, in dem mehrere steuerrechtliche Vorschriften
aus systematischen Griinden aufeinander bezogen sind und diese gemein-
sam eine angemessene systemgerechte Regelung bilden*3® und ist damit
zunichst eigentlich mehr allgemeines (gleichheitsrechtliches) Prinzip denn
Rechtfertigungsgrund.** Im Kontext der Grundfreiheiten ist dieser Aspekt
der gewissermaflen inneren Folgerichtigkeit eines Steuersystems jedoch auf
die sich im Rahmen zwischenstaatlicher Sachverhalte stellenden Besonder-
heiten verengt und wird damit zu einem Rechtfertigungsgrund mit beson-
derer europarechtlicher Ausprigung.#3? So findet der Koharenzgedanke
im grundfreiheitlichen Kontext vor allem in Form seines Subprinzips der
Symmetrie zwischen Gewinn- und Verlustberiicksichtigung seinen Nieder-
schlag.#33 Die Kohdrenz der Steuersysteme riickt als grundfreiheitlicher

425 O’Brien, E.L. Rev. 2005, 209 (215) m. w. N.

426 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union (2018), § 5 Rn. 32.

427 Zur Historie siehe Staringer, in: Lang (Hrsg.), DSG 41 (2018), 365 (367).

428 Grundlegend zur Kohérenz der Steuersysteme im Recht der Grundfreiheiten Corde-
wener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002); zur Koha-
renz auch Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2016), S. 213; Kofler, in:
Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Steuerrechts (2015), 1 (19£.);
Thommes, in: Lehner (Hrsg.), DStJG 19 (1996), 81 (96 ff.).

429 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (502). Sinngemafl auch Lehner, in: Pelka (Hrsg.),
DSYG 23 (2000), 263 (270).

430 Frotscher, Internationales Steuerrecht (2020), Rn.127; Lampert, in: Gosch (Hrsg.),
KStG (2020), § 12 Rn. 60.

431 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 5 Rn. 82 ff.

432 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union (2018), § 5 Rn. 32.

433 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 5 Rn. 32, 82; Staringer, in:
Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 365 (367).
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Rechtfertigungsgrund daher dann auf den Plan, wenn es der inkriminierten
Steuermafinahme darum geht, ,cherry picking® des grenziiberschreitend
tatigen Steuerpflichtigen zu vermeiden, denn der Binnenmarkt schiitzt
nur den ,Free Mover, nicht aber den ,Free Rider"*** Um den Kohidrenz-
gedanken jedoch nicht der Beliebigkeit der Mitgliedstaaten zu iiberlassen,
indem mehr oder minder jeder Grund zur Diskriminierung des grenziiber-
schreitenden Sachverhalts herangezogen werden kann, wird der Rechtferti-
gungsgrund vom EuGH restriktiv gehandhabt.**> Die Einschlagigkeit des
Kohiérenzgedankens erfordert mithin, dass ein ,unmittelbarer Zusammen-
hang® zwischen einem steuerlichen Vorteil und dessen Ausgleich durch
eine bestimmte steuerliche Belastung besteht, wobei die Unmittelbarkeit
dieses Zusammenhangs im Hinblick auf das Ziel der fraglichen Regelung
zu beurteilen ist.*3¢ Ferner kommt es nicht auf eine gesamt-fiskalische
Beurteilung des Kohérenzgedankens an, sondern auf die subjektive Sicht
des betroffenen Steuerpflichtigen, in dessen Person die Wirkung der Vor-
und Nachteilhaftigkeit der inkriminierten Regelung eintreten muss.*¥”

Kann die nationale Mafinahme sich auf einen anerkannten Rechtferti-
gungsgrund stiitzen, muss sie des Weiteren noch verhiltnisméfig sein, das
heifit die Eignung besitzen, ihren insofern legitimen Zweck zu erreichen,
hierfiir erforderlich und schliefflich angemessen sein.**® Dabei gilt der
Grundsatz, dass die Priifung der Verhéltnisméfligkeit umso strikter ausfal-
len muss, je offener die Mafinahme ihre Differenzierung an das Merkmal
der Herkunft beziehungsweise Staatsangehorigkeit kniipft.*>

434 Englisch, Intertax 2010, 197 (207 ff.), der ausfiihrt ,fiscal cohesion can be invoked to
prevent that the ‘free mover’ becomes a ‘free rider’ who enjoys tax benefits but does
not bear the corresponding tax burdens.; grundlegend herausgearbeitet von Corde-
wener, Europidische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002); Staringer,
in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 365 (367).

435 Staringer, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 365 (367).

436 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, E-CLI:EU:C:2009:709 (Rn. 47 m. w. N.).

437 Etwa EuGH, Urteil v. 12. Dezember 2006 - Test Claimants in the FII Group Liti-
gation — Rs. C-446/04, ECLI:EU:C:2006:774 (Rn. 93); Staringer, in: Lang (Hrsg.),
DSYG 41 (2018), 365 (367).

438 Jarass, EuR 2000, 705 (7211.).

439 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 136; in diese Rich-
tung auch Schlussantrige GA Jacobs v. 21. Marz 2002 - Danner — Rs. C-136/00,
ECLI:EU:C:2002:198 (Rn. 40).
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ITI. Rechtsschutz und gerichtliche Durchsetzung der Grundfreiheiten

Die letztverbindliche Entscheidung dariiber, ob eine nationale Mafinahme
die Grundfreiheiten verletzt oder ob dies nicht der Fall ist, obliegt gemaf3
Art.19 Abs.1 UAbs.1 S.2 EUV stets dem EuGH.*0 Es sind die folgenden
zwei Wege denkbar, den Gerichtshof mit der Frage zu betrauen, ob eine
nationale Mafinahme mit den Grundfreiheiten des AEUV unvereinbar ist.

Der Anwendungsvorrang ist wegen der unmittelbaren Wirkung der
Grundfreiheiten von allen staatlichen Stellen eines Mitgliedstaates zu be-
achten. Werden Zweifel an der Konformitit einer nationalen Regelung mit
den Grundfreiheiten gehegt, sind daher alle Rechtsanwender dazu angehal-
ten, die Rechtslage so zu deuten, dass sie den unionsrechtlichen Vorgaben
entspricht.*4! Im Kontext steuerlicher Mafinahmen gilt dies in besonderem
Mafle fiir die Finanzverwaltung und die Finanzgerichte*42.443 Weil den
Steuerpflichtigen selbst die Anrufung des EuGH bei monierter Verletzung
einer Grundfreiheit nicht offen steht, sind sie zur Durchsetzung ihrer durch
die Grundfreiheiten gewidhrten Rechtspositionen ganzlich auf die inner-
staatlichen Gerichte angewiesen.#4* Im Bereich der Grundfreiheiten kommt
den nationalen Gerichten, die insofern gewissermafien als Unionsgerichte
fungieren, daher eine entscheidende Rolle zu.4>

Halten die angerufenen nationalen Gerichte die Frage nach einer gege-
benen Verletzung einer Grundfreiheit im Rahmen eines Rechtsstreits fiir
entscheidungserheblich, steht ihnen die Anrufung des EuGH im Wege des

440 Von Danwitz, StuW 2018, 323 (323 f.); Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europii-
sches Finanzrecht: Stand - Methoden - Perspektiven (2017), 124 (162 f.). Der EuGH
wird im Zuge dessen auch als ,,Motor der Integration” bezeichnet, u. a. bei Wieland,
in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias (Hrsg.), FS Zuleeg (2005), 492 (492);
kritisch zu diesem Begriff Haltern, Europarecht Bd. II (2017), Rn. 66; andere spre-
chen von einer ,policymaking institution, sieche Rasmussen, On Law and Policy in
the European Court of Justice (1986), S. VII, X111, 229 ff.

441 Lang, IStR 2010, 570 (578).

442 Explizit zur Erstreckung des Anwendungsverbots unionswidriger Vorschriften auch
auf die Verwaltung siche EuGH, Urteil v. 22. Juni 1989 - Fratelli Costanzo -
Rs. 103/88, ECLI:EU:C:1989:256 (Rn. 31); Hey, StuW 2010, 301 (308 £.).

443 Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.26.

444  Engelen, European Taxation 2012, 204 (204 f.).

445 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 11 Rn.1 unter Verweis
auf das EuGH, Urteil v. 27. Februar 1980 — Just — Rs. 68/79, ECLI:EU:C:1980:57
(Rn. 25).
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Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV offen.*4¢ Dies gilt fiir
die Finanzgerichte in erster Instanz fakultativ (Art. 267 Abs.2 AEUV), fiir
den BFH und gegebenenfalls das BVerfG jedoch obligatorisch, da deren
Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angegriffen werden konnen (Art.267 Abs.3 AEUV). Insofern be-
steht gerade mit Blick auf die Anwendung und Auslegung der Grundfreihei-
ten zwischen den nationalen Gerichten und dem EuGH ein ,lebendiges
Kooperationsverhiltnis®, welches wesentlich zur Etablierung der bereits
beschriebenen Meilensteine im Rahmen des Europdischen Steuerrechts
beigetragen hat.*4

Daneben bezieht auch die Europdische Kommission eine wichtige Rolle
bei der gerichtlichen Durchsetzung der Grundfreiheiten und zwar durch
die Initiilerung von Vertragsverletzungsverfahren gemaf3 Art. 258 AEUV.448
Die Einleitung eines solchen Verfahrens vor dem EuGH erfolgt — unter
Beachtung eines gewissen Aufgreifermessens der Kommission — entweder
ex officio oder gegebenenfalls auch aufgrund von Beschwerden betroffener
Steuerpflichtiger.** In beiden Fillen liegt die Entscheidung, ob ein entspre-
chendes Verfahren eingeleitet wird oder nicht, jedoch allein im Ermessen
der Kommission,** welche den Sachverhalt im Vorfeld in engem Dialog
mit dem betroffenen Mitgliedstaat akribisch priift.*>! Der EuGH ist im Rah-
men des sich gegebenenfalls anschlieffenden Vertragsverletzungsverfahrens
allerdings nicht an die rechtliche Einschitzung der Kommission gebunden.
Der Kommission kommt weder im Hinblick auf die Beeintrdchtigung einer

446 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 11 Rn. 3; Haltern, Europa-
recht Bd. IT (2017), Rn. 117 bezeichnet dieses Verfahren als ,Kronjuwel der unions-
rechtlichen Rechtsschutzverfahren®.

447 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 11 Rn. 7.

448 Nach Art.259 AEUV steht auch einem Mitgliedstaat das Recht zur Anrufung des
EuGH offen, sofern dieser der Meinung ist, dass ein anderer Mitgliedstaat gegen
eine Verpflichtung aus den Europiischen Vertrigen verstoflen hat (Staatenklage).
Insofern muss der Mitgliedstaat jedoch zunéchst die Kommission mit der Ange-
legenheit befassen, um dieser Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Von Mit-
gliedstaaten eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren sind vergleichsweise selten,
Gurreck/Otto, JuS 2015, 1079 (1079). Als Beispiel fiir ein durch einen Mitgliedstaat
eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren kann das EuGH, Urteil v. 18. Juni 2019 -
Osterreich/Deutschland — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:504 herangezogen werden.

449 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 11 Rn. 17.

450 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 10. April 2003 - Kommission/Deutschland - verb.
Rs. C-20/01 und C-28/01, ECLI:EU:C:2003:220 (Rn. 29 f. m. w. N.).

451 Zu diesem zweistufigen Vorverfahren siehe ausfithrlich Cremer, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV (2022), Art. 258 AEUV Rn. 5 ff.
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Grundfreiheit noch auf eine etwaige Rechtfertigung eines solchen Eingriffs
eine Einschitzungsprarogative zu.

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die rechtliche Durchsetzbarkeit
der Grundfreiheiten und damit deren hohes Schutzniveau sich im Wesent-
lichen daraus speist, dass die Grundfreiheiten als subjektive Rechte des
Einzelnen in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen unmittelbar anzu-
wenden sind.#52 Uber die nationalen Gerichte, denen insofern bei der
Durchsetzung der Grundfreiheiten mindestens eine ebenso wichtige Rolle
wie der Kommission zukommt, setzt der einzelne Marktbiirger mit der
Geltendmachung einer in seinem konkreten Fall verletzten Grundfreiheit
damit zugleich die im europiischen Allgemeininteresse liegende Binnen-
marktzielsetzung durch.#>® Der Durchsetzungsdogmatik der Grundfreihei-
ten liegt daher eine ,funktionale Subjektivierung® dieses Primérrechtsre-
gimes zugrunde.*>*

IV. Rechtsfolgen eines Verstofles gegen die Grundfreiheiten

Der AEUV trifft selbst keine Aussage zu den sich aus einer nicht gerecht-
fertigten Beeintrdchtigung der Grundfreiheiten ergebenden Rechtsfolgen.
Mafigeblich ist insofern die Rechtsprechung des EuGH.

Der Gerichtshof etablierte bereits frithzeitig das Dogma, dass die un-
mittelbar geltenden Grundfreiheiten Anwendungsvorrang vor nationalen
Steuermafinahmen jeglicher Art beanspruchen.*>> Dies bedeutet, dass eine
Regelung, die den Schutzbereich einer Grundfreiheiten beeintrachtigt und
innerhalb der in Frage stehenden Sachverhaltskonstellation nicht gerecht-
fertigt werden kann, zwar giiltig bleibt aber insoweit unanwendbar ist.4>

452 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A.L Verfassungsziele der Europdischen Union Rn.130; Sauer, JuS 2017, 310
(311).

453 Sauer, JuS 2017, 310 (311).

454 Hierzu bereits EuGH, Urteil v. 5. Februar 1963 — Van Gend & Loos/Niederliandische
Finanzverwaltung — Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (S. 25); Sauer, JuS 2017, 310 (311).

455 Mafigeblich EuGH, Urteil v. 15. Juli 1964 - Costa/ENEL - Rs. 6/64, ECLI:EU:C:
1964:66. Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.24; zur Herlei-
tung und Wirkung Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht:
Stand - Methoden - Perspektiven (2017), 124 (165 ff.) m. w. N.; grundsitzlich zum
Anwendungsvorrang siehe Schliicke, Die Umsetzung von EuGH-Entscheidungen in
das deutsche Steuerrecht (2014), S. 51 ff. und 119 ff.

456 U. a. EuGH, Urteil v. 9. Mérz 1978 - Amministrazione delle finanze dello Sta-
to/Simmenthal - Rs.106/77, ECLLI:EU:C:1978:49 (Rn.17/18, 21/23); EuGH, Ur-
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Bei der im steuerlichen Kontext stets gleichheitsrechtlichen Auspragung
der Grundfreiheiten fithrt der Anwendungsvorrang im Regelfall zu einer
Erstreckung der fiir den innerstaatlichen Sachverhalt vorgesehenen giinsti-
geren Rechtsfolgen auf den grenziiberschreitenden Sachverhalt*” - und
zwar in Anbetracht der unmittelbaren Geltung der Grundfreiheiten in den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im Grundsatz ex tunc*8. Methodisch
kann die Ausweitung der giinstigeren Rechtsfolgen auf die bisher nicht
erfassten transnationalen Sachverhalte je nach Konzeption der unionswid-
rigen Steuerregelung auf unterschiedlichen Wegen erfolgen.*>

Die Vorteilserstreckung auf die benachteiligten grenziiberschreitenden
Konstellationen ist jedoch nicht als starr vorgegebene Rechtsfolge zu verste-
hen. Die Ausweitung der giinstigeren Rechtsfolge auf alle ist stattdessen
lediglich die tibliche vorlaufige Folge des Grundfreiheitenverstofies.*6® Ab-
schlieffend kann eine grundfreiheitswidrige Rechtslage im Regelfall viel-
mehr nur durch deren gesetzgeberische Anderung behoben werden.*6!
In dieser Hinsicht bleibt es dem nationalen Gesetzgeber weitgehend frei-
gestellt, selbst zu entscheiden, auf welche Weise er die Diskriminierung
der transnationalen Sachverhalte langfristig beseitigen mdchte. Maglich
ist vor dem Hintergrund der grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbote
beispielsweise auch, die bisher nur fiir die grenziiberschreitende Konstel-

teil v. 14. Februar 1995 - Finanzamt Koln-Altstadt/Schumaker - Rs.C-279/93,
ECLI:EU:C:1995:31 (Rn. 47); Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021),
Rn.4.26; Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht
(2020), Rn. 7.15.

457 Exemplarisch EuGH, Urteil v. 10. April 2008 — Marks ¢ Spencer — Rs. C-309/06,
ECLI:EU:C:2008:211 (Rn. 63); EuGH, Urteil v. 28. September 1994 - Avdel Sys-
tems — Rs. C-408/92, ECLI:EU:C:1994:349 (Rn.16f.), EuGH, Urteil v. 12. Dezem-
ber 2002 - Rodriguez Caballero — Rs. C-442/00, ECLI:EU:C:2002:752 (Rn. 42f.);
Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.26; Rust, IStR 2009, 382
(384).

458 Ausfiihrlich auch zu bestehenden Ausnahmen Kokott, Das Steuerrecht der Europé-
ischen Union (2018), § 11 Rn. 8.

459 Hierzu ausfiihrlich Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.26 ff.

460 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 535 (554).

461 Im Hinblick auf steuerrechtliche Mafnahmen siehe FuGH, Urteil v. 26. Oktober
1995 — Kommission/Luxemburg — Rs. C-151/94, ECLI:EU:C:1995:357 (Rn. 18 m. w.
N.). Insofern steht es der Kommission und anderen Mitgliedstaaten offen, jeder-
zeit ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, solange die grundfreiheitswidrige
Rechtslage — auch nach bereits erfolgter Entscheidung des EuGH - fortbesteht,
Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.29.
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lation geltende ungiinstige Rechtsfolge auf alle Steuerpflichtigen auszuwei-
ten. 462

462 Sofern sich eine solche Regelung in den Grenzen des verfassungsrechtlich Zuléssi-
gen bewegt, Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.) Européisches Steuerrecht
(2020), Rn. 7.60; so auch Lang, IStR 2010, 570 (578).
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Kapitel 4 Das Steuerrecht der Mitgliedstaaten im Fokus des
Beihilferechts

Neben den Grundfreiheiten nimmt auch das Beihilferecht innerhalb der
letzten 20 Jahre eine stetig wachsende Rolle im Hinblick auf seine Anwen-
dung auf nationale Steuernormen und -systeme ein. Dieses von manchen
als ,Kronjuwel des Binnenmarkts“%3 bezeichnete Rechtsinstitut, erweist
sich in seiner Anwendung auf fiskalische Mafinahmen jedoch als iiberaus
problemtréchtig. Trotz wachsender Anzahl vor dem EuGH entschiedener
Fille mangelt es der Anwendung des beihilferechtlichen Tatbestands auf
steuerrechtliche Normen noch immer an mafgeblichen Konturen. Wah-
rend zwar auch die grundfreiheitliche Uberpriifung steuerlicher Regelun-
gen diskussionswiirdige Unklarheiten aufweist, so ist es gerade in jiingerer
Zeit doch das Beihilferecht, dessen Auswirkungen auf fiskalische Mafinah-
men der Mitgliedstaaten es an Vorhersehbarkeit mangelt und das Norm-
regime im Verhdltnis zu den Grundfreiheiten daher als génzlich intrans-
parente Unbekannte erscheinen lassen.*®* Im Fokus der sich stellenden
Probleme stehen im Kern sowohl die schwierige Erkennbarkeit der beihil-
ferechtlichen Relevanz einer Norm fiir die gesetzgebenden Mitgliedstaaten
und die betroffenen Steuerpflichtigen als auch der sich - durch die sich
abzeichnende ausufernde Anwendung — zuspitzende Konflikt mit der Steu-
ersouveranitit der Mitgliedstaaten.

Im Hinblick auf das Ertragssteuerrecht zeichnet sich die Bedeutung und
Tragweite des Beihilferechts dabei erst stufenweise ab.*®> Tendenzen sind
jedoch erkennbar, dass sich das Beihilferecht nach den Grundfreiheiten
als Instrument der Stunde einer weiteren Welle negativer Integration des
nationalen Steuerrechts etablieren konnte.*6¢

Nach summarischem Uberblick iiber die mafigeblichen Entwicklungs-
schritte des Beihilferechts auf dem Gebiet des Steuerrechts soll dessen Cha-

463 Kube/Reimer, in: dies. (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuer-
rechts (2018), Vorwort, S. 3.

464 Szudoczky, EStAL 2016, 357 (359); Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-
Beihilferechts im Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift
Nr. 516 (2017), S. 7; Staes, Intertax 2014, 106 (106).

465 Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (131f.).

466 Ismer/Piotrowski, IStR 2015, 257 (266 f.).
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rakter als Prifungsmafistab fiir Steuernormen aufgezeigt werden, wobei
die momentane Handhabung des beihilferechtlichen Tatbestands durch die
Kommission und den EuGH Ausgangspunkt der Darstellung ist.

A. Hintergriinde und Entwicklung

Die Entwicklung, dass auch mitgliedstaatliche Mafinahmen auf dem Ge-
biet des Steuerrechts dem Beihilferegime der Art.107 ff. AEUV unterfallen
konnen, kam im Jahr 1974 ins Rollen.*¢” Technisch mdoglich ist die Ein-
beziehung steuerlicher Mafinahmen in den Beihilfebegriff deshalb, weil
Art. 107 Abs.1 AEUV seinen Anwendungsbereich mit dem Wortlaut ,Bei-
hilfen gleich welcher Art* auch fiir Forderungen erdffnet, die {iber die
rein direkte Hingabe von Finanzmitteln oder sonstigen Vorteilen (Subven-
tionen) hinausgehen.*®8 Vom Beihilfebegriff erfasst werden laut EuGH in
stindiger Rechtsprechung mithin auch solche Mafinahmen, die Belastun-
gen vermindern, die ein Unternehmen regelméfiig zu tragen hat, und die
somit, obwohl sie keine Subventionen im strengen Sinn des Wortes dar-
stellen, diesen nach Art und Wirkung gleichstehen.*¢® Dieser Ansatz ist
Ausfluss einer wirkungsdoktrinierten Auslegung des Beihilferechts durch
die Rechtsprechung, wonach weder die Form noch die zugrunde liegenden
Ziele einer Mafinahme fiir die Qualifizierung als Beihilfe entscheidend
sein sollen, sondern diese allein anhand ihrer selektiv begiinstigenden Wir-

467 Leitend insofern EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73,
ECLIL:EU:C:1974:71.

468 Schon, in: Pelka (Hrsg.), DStJG 23 (2000), 191 (214) m. w. N.; Balbinot, FR 2018, 729
(729).

469 Bereits EuGH, Urteil v. 23. Februar 1961 - Steenkolenmijnen — Rs.30/59, ECLI:EU:
C:1961:2 (S. 421ff.)) noch zum damaligen Beihilfeverbot der EGKS; seither standige
Rechtsprechung, bspw. EuGH, Urteil v. 8. November 2001 - Adria-Wien Pipeline
- Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598 (Rn. 38); EuGH, Urteil v. 15. Juni 2006 - Air
Liquide Industries Belgium — verb. Rs. C-393/04 und C-41/05, ECLI:EU:C:2006:403
(Rn.29); EuGH, Urteil v. 22. Juni 2006 — Belgien und Forum 187/Kommission —
verb. Rs. C-182/03 und C-217/03, ECLI:EU:C:2006:416 (Rn.81 und 86); EuGH,
Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri — Rs. C-169/08,
ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 56); EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Paint Graphos
— verb. Rs.C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.45); EuGH, Urteil v.
15. November 2011 — Kommission und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konigreich
- verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732 (Rn. 71); EuGH, Urteil
v. 24. Januar 2013 — Frucona Kosice/Kommission — Rs. C-73/11 P, ECLI:EU:C:2013:32
(Rn. 69).

134



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4 Das Steuerrecht der Mitgliedstaaten im Fokus des Beihilferechts

kung beurteilt wird.*’® Die potentielle beihilferechtliche Relevanz von Steu-
ernormen ist im Lichte des Wettbewerbsschutzes, dem das Beihilferecht
verpflichtet ist, grundsatzlich eine konsequente und notwendige Schlussfol-
gerung; denn es ist moglich, ein gewiinschtes System staatlicher Subventio-
nen durch eine entsprechende Modellierung der Steuergesetze, insbeson-
dere durch die Schaffung von Verschonungsregelungen, naherungsweise
nachzubilden.#”! In 6konomischer Hinsicht macht es weder aus Sicht des
Begiinstigten noch im Hinblick auf die Beeintrachtigung eines am liberalen
Markt ausgerichteten Wettbewerbsumfelds einen qualitativen Unterschied,
ob eine staatliche Forderung iiber eine zielgerichtete Subvention oder
durch die selektive Verschonung von Steuerlasten gewdhrt wird. Kaum
iberraschend ist es daher, dass sich die Gewédhrung fiskalischer Beihilfen
als probates Mittel staatlicher Forderung erweist.#’? Nach Erhebung der
Kommission verwirklichten sich beispielsweise 2016 31 Prozent der staatli-
chen Beihilfen innerhalb der Europdischen Union tiber Steuererleichterun-
gen verschiedenster Gestalt.*”?

Obwohl das Potential des Beihilferechts, die negative Integration des di-
rekten Steuerrechts ebenfalls vorantreiben zu konnen, damit offenbar nicht

470 St. Rspr. seit EuGH, Urteil v. 23. Februar 1961 - Steenkolenmijnen — Rs. 30/59, ECLI:
EU:C:1961:2 (S. 42 ff.) noch zum damaligen Beihilfeverbot der EGKS und mafigeb-
lich EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:C:
1974:71 (Rn. 26/28); Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 12,
Fn. 55 m. w. N.; Schnitger, IStR 2017, 421 (422); Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013,
19 (20); Lang, OStZ 2011, 593 (593); von Brocke/Wohlhifler, IWB 2014, 287 (290).

471 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.23, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Minis
terium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah
men/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsic
ht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

472 Dies gilt umso mehr, da steuerliche Subventionierung kaum innerstaatlichen Re-
striktionen unterliegt. So sieht das deutsche Verfassungsrecht die Gewahrung fiska-
lischer Beihilfen bereits als unproblematisch an, sofern diese von einem erkennba-
ren Forderwillen getragen sind und sich der Steuergesetzgeber diesbeziiglich auf
einen sachlichen Grund berufen kann, Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswir-
kungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate
und Diskussionsbeitriage (2010), 21 (23).

473 Siehe Kommission v. 29. November 2017 “State Aid Scoreboard 2017: Results, trends
and observations regarding EU28 State Aid expenditure reports for 20167, S.11.
Zu dieser Entwicklung seit 2002 sieheMartini, StuW 2017, 101 (101). Die Praxis
der Beihilfevergabe innerhalb der Mitgliedstaaten divergiert stark; Griinde hierfiir
nennt Nicolaides, EStAL 2015, 410 ff.
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ganzlich ungesehen blieb, waren es nach der Avoir-Fiscal-Entscheidung vor
allem die Grundfreiheiten, die fiir dieses der Binnenmarktverwirklichung
gewidmete Gefecht mit den nationalen Steuerrechtsordnungen ins Felde
gefithrt wurden.*”* Wihrend die Anwendung des Beihilfeverbots sich an-
fanglich vor allem auf Mafinahmen auf dem Gebiet der indirekten Besteue-
rung konzentrierte und auch hier durch die Kommission eher sporadisch*”>
erfolgte, riickten die direkten Steuern und damit die Ertragsbesteuerung
der Mitgliedstaaten in diesem Kontext erst im Laufe der 90er Jahre in den
Fokus der Beihilfeaufsicht.#’¢ Dies geschah unter anderem unter dem Ein-
druck des erstarkenden Steuerwettbewerbs unter den Mitgliedstaaten und
hat in Folge der Zielsetzung, diesen einzuddmmen, neben weiteren Maf3-
nahmen zu einer folgenreichen Kompetenzausweitung der Beihilfekontrol-
le gefithrt.4””

474 Vanistendael, in: Pelka (Hrsg.), DSJG 23 (2000), 299 (305); siehe hierzu Kapitel 3,
A.

475 Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Bereich der deut-
schen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 516 (2017), S. 31; Fort, European
Taxation 2017, 370 (372); Traversa/Sabbadini, in: Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.),
EU Tax Law and Policy in the 21st Century (2017), 107 (108).

476 Hey, StuW 2015, 331 (332); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht (2020), Rn. 9.5; die erste Entscheidung zum deutschen EStG markierte
das EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467. Eine allgemeine Analyse der Anwendung der Art.107ff.
AEUV auf die direkte Besteuerung bieten Striiber, Steuerliche Beihilfen (2006);
Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages fiir die direkte
Unternehmensbesteuerung (2007); mit Fokus auf das deutsche Steuerrecht siehe
auch Grube, Der Einfluss des unionsrechtlichen Beihilfenverbots auf das deutsche
Steuerrecht (2014).

477 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v.
10. Dezember 1998, (98/C 384/03), ABL. EU C 384/3; Gutachten des Wissenschaft-
lichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und
EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 25, abrufbar unter: https://www.bundesfinanzminis
terium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissensc
haftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-1
6-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publication
File&v=2 (Stand: 11. August 2023); Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union
(2018), §3 Rn.139. Hierin eine vierte Phase der Entwicklung der européischen
Steuerpolitik sehend Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht:
Stand — Methoden - Perspektiven (2017), 124 (155).
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Im Rahmen eines Mafinahmenpakets zur Bekimpfung des schadlichen
Steuerwettbewerbes*’® wurde vom Rat zunichst ein Verhaltenskodex fiir die
Unternehmensbesteuerung (Code of Conduct)*’® verabschiedet, der im We-
ge einer Soft-Law-Strategie*80 spezifiziert wettbewerbsschidlich gewahrte
Steuervorteile der Mitgliedstaaten verurteilte.#8! Hierin wurde auch die For-
derung nach einer effektiveren Anwendung des Beihilferechts auf einschla-
gige mitgliedstaatliche Regelungen des Unternehmensteuerrechts laut — das
Beihilfeverbot erhielt folglich mit seiner Instrumentalisierung zur Bekdmp-
fung des schidlichen Steuerwettbewerbs eine neue Konnotation.*3? Zwecks
Effektuierung des Code of Conduct wurden von der Kommission sodann
erstmals Kriterien fiir eine systematische Priifung vorteilhafter, mitglied-
staatlicher Steuerregime anhand des Art. 107 Abs. 1 AEUV entwickelt,*®* auf
deren Grundlage die beihilferechtliche Kontrolle nationaler Steuervergiins-

478 Mitteilung der Kommission zur Koordinierung der Steuerpolitik in der Europa-
ischen Union - Mafinahmenpaket zur Bekimpfung des schédlichen Steuerwettbe-
werbs v. 1. Oktober 1997, KOM(97) 459 endg. sowie Mitteilung der Kommission
zum Mafinahmenpaket zur Bekdmpfung des schéadlichen Steuerwettbewerbs in der
Europiischen Union v. 5. November 1997, KOM(97) 564 endg.

479 Entschlieffung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen
der Mitgliedstaaten v. 1. Dezember 1997 tiber einen Verhaltenskodex fiir die Unter-
nehmensbesteuerung (98/C 2/01), ABLEU C 2/2 v. 6. Januar 1998; hierzu auch
Bratton/McCahery, CML Rev. 2001, 677 ff.

480 Der Code of Conduct ist eine rechtlich nicht bindende, politische Selbstverpflich-
tung der Mitgliedstaaten (,gentlemen’s agreement) zur Nichtanwendung bzw. Ab-
schaffung solcher Steuermafinahmen, die anhand bestimmter allgemeingiiltiger Kri-
terien als schadlich angesehen werden. Zum Verhiltnis zwischen Code of Conduct
und Beihilfenrecht im Hinblick auf den Wettbewerbsbegriff siehe Vanistendael, in:
Pelka (Hrsg.), DStJG 23 (2000), 299 (308 f£.).

481 Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (156).

482 Uberblick bei Vanistendael, in: Pelka (Hrsg.), DStJG 23 (2000), 299 (304); Brandau/
Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1176); kritisch diesbeziiglich Schon, in: 17.
OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf
das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (26 ff.).

483 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v.
10. Dezember 1998, (98/C 348/03), ABL. EU C (1998) 384/3; diese wurde inzwischen
umfassend erginzt durch die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der
staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU
C (2016) 262/1; Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Be-
reich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr.516 (2017), S.32;
Staes, Intertax 2014, 106 (106). Zur Entstehungsgeschichte letzterer Bekanntma-
chung und zu deren Inhalt ausfiihrlich Stoébener de Mora, EuZW 2016, 685 (685 f.).
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tigungen erheblich intensiviert wurde.*34 Die seitdem erhohte Fokussierung
der Beihilfekontrolle auf Mafinahmen der direkten Unternehmensbesteue-
rung erstreckte sich ab dem Jahr 2000 zunehmend auch wieder auf Ver-
kehr- und Verbrauchsteuern.*®> 2004 stellte die Kommission klar, indirekte
Steuern grundsitzlich nach denselben Kriterien beurteilen zu wollen, wie
dies in der Mitteilung von 1998 fiir die direkte Unternehmensbesteuerung
festgeschrieben worden war.#86

Im Zuge der jiingsten Diskussionen und Entwicklungen zum globalen
Steuerwettbewerb durch die BEPS-Initiativen der G20, OECD und EU
wurde das Verstindnis in Bezug auf steuerliche Beihilfen nochmals ausge-
weitet.#8” Spidtestens seit Bekanntwerden der ,Luxemburg Leaks“ im Jahr
2014 und der Entscheidung der Kommission iiber die Riickforderung von
durch Irland gewéhrten Steuererleichterungen an den Technologiekonzern
Apple 2016438 riickte die Bedeutung und Tragweite des Beihilferechts fiir
das Steuerrecht auch in den Fokus der breiten Offentlichkeit.*8?

484 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.5.

485 Inzwischen entfallen knapp die Halfte aller Kommissionsentscheidungen im Rah-
men der Beihilfekontrolle auf Mafinahmen der indirekten Besteuerung, Englisch, in:
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.6.

486 Bericht der Kommission iiber die Umsetzung der Mitteilung der Kommission iiber
die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im
Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v. 9. Februar 2004, C(2004) 434,
S.21f., abrufbar unter https://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_re
ports/rapporttaidesfiscales_de.pdf (Stand: 11. August 2023). Fiir die nachstehen-
de Analyse des Tatbestands des Art.107 Abs.1 AEUV ergibt sich daher fiir beide
Steuerarten kein qualitativer Unterschied. Insbesondere das Auseinanderfallen von
Steuerschuldner- und Tréagerschaft ist beihilferechtlich nicht von Belang, siehe Koe-
nig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.) EUV/AEUV (2018), Art. 107 AEUV, Rn. 94.

487 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtnstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.25, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Minis
terium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah
men/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsic
ht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

488 Commission Decision of 30. August 2016, C(2016) 5605 final — Apple Ireland.

489 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (312); Blumenberg,
Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Bereich der deutschen Unterneh-
mensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr.516 (2017), S.19. Seitdem ist die kritische Auf-
merksamkeit hinsichtlich der Verfolgung steuerlicher Beihilfen innerhalb der EU
auch in Drittstaaten erhoht, siehe bspw. Mason, Am. U. L. Rev. 2020, 479 ff.; siehe
auch Luja, Intertax 2016, 788 (788).
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Den seither extensiven Einsatz des Beihilferechts zur Uberpriifung steu-
erlicher Mafinahmen auf ihre Binnenmarktkonformitdt jedoch allein auf
das Ziel der Bekdmpfung des schidlichen Steuerwettbewerbs zuriickzufiih-
ren, greift wohl zu kurz. Denn insofern miisste die verstirkte Anwendung
des Beihilferechts sich signifikant iitberwiegend auf Steuernormen beziehen,
die gezielt mobiles Einkommen aus dem Ausland begiinstigen, um so An-
reize fiir dessen Verlagerung ins Inland zu schaffen. Wie ein Uberblick iiber
die inkriminierten SteuermafSnahmen, die seit der Jahrtausendwende Ge-
genstand beihilferechtlicher Verfahren vor européischen Gerichten waren,
jedoch zeigt, kann ein derart quantifizierbarer Trend zumindest im Bereich
der untersuchten abstrakt-generellen Mafinahmen nicht ausgemacht wer-
den.#%0

Aufgrund der mannigfaltigen und vielseitig getibten Kritik**! an der mo-
mentanen Handhabung des Beihilferechts durch Kommission und EuGH
muss jedenfalls daran gezweifelt werden, dass die dogmatische und metho-
dologische Weiterentwicklung der Art. 107 ff. AEUV mit deren ausufernder
Nutzbarmachung zur europarechtlichen Uberpriifung nationaler Steuersys-
teme schritthalten konnte.*?

490 Fir Verfahren hinsichtlich solcher Steuernormen, deren Begiinstigtenkreis sich
nicht vornehmlich auf auslandische Investoren oder Unternehmen erstreckt, siehe
u. a. EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467; EuGH, Urteil v. 8. November 2001 — Adria-Wien Pipeline —
Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598; EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2008 - British
Aggregates — Rs.C-487/06 P, ECLI:EU:C:2008:757; EuG, Urteil v. 4. September
2009 - Italien/Kommission — Rs. T-211/05, ECLI:EU:T:2009:304;.EuGH, Urteil v.
17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri — Rs. C-169/08, ECLI:
EU:C:2009:709; EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15
P und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990; EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 —
Kommission/World Duty Free Group — verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:
C:2016:981; EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16; ECLI:EU:C:
2018:280.

491 U. a. Bacon, YEL 1997, 269 ff.; Bartosch, EWS 2017 Heft 5, Die erste Seite; ders.,
EuZW 2010, 12ff.; Cordewener/Henze, FR 2016, 756 ff.; Ellenrieder, IStR 2018,
4801f; Lang; in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business
Taxation (2016), S. 27 ff.; Luja, EStAL 2010, 153 ff.; Martini, StuW 2017, 101 ff.; Schon,
in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation (2016),
3ft.; Temple Lang, E.L. Rev. 2015, 763 ff.; ders., EStAL 2014, 440 ff.

492 Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht: Stand - Methoden -
Perspektiven (2017), 124 (180); Hey, StuW 2015, 331 (344).
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B. Anwendung der Art. 107 f. AEUV auf fiskalische MafSnahmen

Die nachfolgende Darstellung ist darum bemiiht, ein umfassendes, aber
dennoch konzises Bild des Beihilfeverbots zu zeichnen. Ausgangs- aber
nicht Endpunkt dieser Skizze ist hierbei die Anwendungspraxis der
Art. 107 ff. AEUV von Kommission und EuGH. Wie schon im Rahmen
des grundfreiheitlichen Status Quo folgt dieser Abschnitt aus Griinden der
Ubersichtlichkeit jener groben Vierteilung in Tatbestand, Rechtfertigung,
Rechtsfolge und Verfahren.

In der gebotenen Kiirze werden ferner die wesentlichen Problemstellun-
gen im Hinblick auf die momentane Handhabung der Art.107 ff. AEUV
aufgezeigt, die sich weit iberwiegend auf die Auslegung der Tatbestands-
merkmale des Vorteils und der Selektivitit des Art.107 Abs.1 AEUV bezie-
hen. Thre Darstellung soll bereits an dieser Stelle dazu dienen, die Rechts-
natur des Beihilfeverbots zu charakterisieren und so das Verstdndnis vom
beihilferechtlichen Normregime fiir die anschlieflende Verhaltnisanalyse
mit den Grundfreiheiten auf einen festen Untergrund zu stellen.

I. Materiell-rechtliche Anwendbarkeit - Der Verbotstatbestand des Art. 107
Abs. 1 AEUV in seiner Anwendung auf steuerrechtliche Mafinahmen

Art. 107 Abs. 1 AEUV enthalt eine Beschreibung derjenigen Merkmale einer
staatlichen Mafinahmen, die diese als verbotene Beihilfe kennzeichnen.
Auch fiir den steuerrechtlichen Kontext bildet die Norm die fiir den Beihil-
febegriff mafigeblichen Tatbestandsmerkmale ab:

Soweit in den Vertragen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfélschen drohen, mit dem Binnen-
markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrachtigen.

Mit anderen Worten verschafft eine beihilferechtlich inkriminierte Steu-
erregelung dem begiinstigten Unternehmen gegeniiber anderen Marktteil-
nehmern einen

- aus staatlichen Mitteln gewahrten, dem Staat zurechenbaren
— Vorteil,
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- selektiv

vergeben wird und der geeignet ist,

- eine Wettbewerbsverfilschung
— zulasten des zwischenstaatlichen Handels hervorzurufen.

Samtliche dieser Merkmale mussen kumulativ erfullt sein, um die Tatbe-
standsmafligkeit des Art. 107 Abs. 1 AEUV bejahen zu konnen.*%?

Art. 107 Abs.1 AEUV enthélt damit keine exakte Beihilfebestimmung.49*
Die Anwendungsmodalititen des beihilferechtlichen Tatbestands auf mit-
gliedstaatliche Mafinahmen sind insofern - wie die Grundfreiheiten -
in hohem Mafle durch die Auslegung des Art.107 Abs.1 AEUV durch
den EuGH determiniert,*> der sein Priifschema, orientiert am effet-utile-
Grundsatz,%%¢ im Wesentlichen fur die Uberprﬁfung von Direktsubventio-
nen entwickelte.*” Um den Besonderheiten steuerlicher Beihilfen gerecht
zu werden, ist diese Priifpraxis jedoch nicht ohne Vorbehalte auf fiskali-

493

494

495

496

497

Z. B. EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003 - Altmark Trans — Rs.C-280/00, ECLI:EU:
C:2003:415 (Rn.74); EuGH, Urteil v. 16. Mai 2002 - Frankreich/Kommission —
C-482/99, ECLI:EU:C:2002:294 (Rn. 68). Wie das EuGH, Urteil v. 19. Dezember
2018 - A-Brauerei — Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024 (Rn.19) und das EuGH,
Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280 (Rn.37)
zeigen, besteht zwischen der beihilferechtlichen Uberpriifung einer fiskalischen
Beihilfe und einer Direktsubvention insofern kein Unterschied.

Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfen-
recht (2013), Kapitel 1, Rn. 1.

Der Begriff der staatlichen Beihilfe ist als objektiver Rechtsbegriff vom EuGH in
vollem Umfang tiberpriifbar; der Kommission ist in dieser Hinsicht kein Ermessen
eingerdumt, EuGH, Urteil v. 16. Mai 2000 - Frankreich/Ladbroke Racing und Kom-
mission — Rs. C-83/98 P, ECLI:EU:C:2000:248 (Rn.25). Der zentralen Rolle der
Kommission im Rahmen der Beihilfekontrolle ist es jedoch geschuldet, dass auch
ihrer Auslegung des Beihilfebegriffs tragendes Gewicht beizumessen ist. Insofern
maf3geblich sind in diesem Kontext die Bekanntmachung der Kommission zum
Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikel 107 Absatz 1 des Vertrags
uber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABIL EU C 262/1 und, speziell mit Ausrichtung auf die beihilferechtliche Relevanz
steuerlicher Mafinahmen, die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung v. 10. Dezember 1998, (98/C 384/03), ABL. EU C 384/3.
Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfen-
recht (2013), Kapitel 1, Rn. 9.

Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit (2018), S. 27 m. w. N.
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sche Beihilfen iibertragbar.#*8 Im Kontext steuerlicher Mafinahmen ist die
Wertigkeit der einzelnen Tatbestandsmerkmale noch immer weitreichend
unklar,*° unbestritten zeichnet sich jedoch eine extensive Auslegung des
beihilferechtlichen Tatbestandes ab, sodass dieser Gefahr lauft, sich zum
»Metarecht“%0 nationaler Steuerrechtsordnungen zu stilisieren. Besonders
eindriicklich betrifft diese Problematik die derzeit ebenso mafigeblichen
wie problembehafteten Tatbestandsmerkmale des Vorteils und der Selekti-
vitat. Deren Auslegung im Hinblick auf fiskalische MafSnahmen ist es auch,
die in der derzeitigen Priifpraxis von EuGH und Kommission daher zu
empfindlichen Konflikten mit der Steuersouverédnitit der Mitgliedstaaten
fithrt.

Samtliche herausgestellte Tatbestandsmerkmale des Beihilfeverbots wer-
den nachfolgend in ihrer Anwendung auf steuerliche Beihilfen im Einzel-
nen einer jedenfalls kursorischen Betrachtung unterzogen. Verstarkt in den
Fokus geriickt und erdrtert werden hierbei jedoch diejenigen Tatbestands-
merkmale, die sich in der Beihilfepraxis als besonders problematisch erwei-
sen beziehungsweise denen im Rahmen der spdteren Verhéltnisanalyse mit
den Grundfreiheiten evidente Bedeutung beigemessen wird.

1. Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit

Die zur Erfiillung des Tatbestands des Art.107 Abs.1 AEUV notwendige
»Staatlichkeit” der Beihilfe zerfallt bei naherer Betrachtung in zwei Prii-
fungskomponenten, die kumulativ®?! gegeben sein miissen: die unmittelba-
re oder mittelbare Finanzierung der inkriminierten Mafinahme aus staat-
lichen Mitteln (Budgetwirksamkeit) und die Zurechenbarkeit dieser Maf3-
nahme zum Staat (staatliche Willens- oder Entscheidungskomponente).>0?

498 Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages fiir die direkte
Unternehmensbesteuerung (2007), S. 105.

499 Hey, StuW 2015, 331 (338).

500 Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 107 Rn. 3 m. w. N.

501 Z. B. EuGH, Urteil v. 16. Mai 2002 - Frankreich/Kommission — Rs.C-482/99,
ECLI:EU:C:2002:294 (Rn.24); EuGH, Urteil v. 22. Juni 2006 - Belgien und Fo-
rum 187/Kommission — verb. Rs.C-182/03 und C-217/03, ECLI:EU:C:2006:416
(Rn.127); EuGH, Urteil v. 23. April 2009 - Puffer - C-460/07, ECLI:EU:C:
2009:254 (Rn. 67 ff.); EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2013 - Vent De Coleére! u. a.
- Rs. C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851 (Rn. 16).

502 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn.147; Jozipovic,
Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018),
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Steuerliche Beihilfen finanzieren sich regelmiflig durch einen staatlichen
Verzicht auf Steueraufkommen, weshalb das Merkmal der Staatlichkeit
der Mittel®®® in der beihilferechtlichen Priifung steuerlicher Mafinahmen
zumeist unproblematisch als erfiillt erachtet wird.>** Insofern wird der
Steuerverzicht schlicht gleichgesetzt mit dem Verlust bereits vereinnahmter
staatlicher Mittel in Form der Ausbezahlung direkter Subventionen.>%> Die
Belastung des Staatshaushalts durch Steuermindereinnahmen korreliert im
beihilferechtlichen Kontext mit einer steuerlichen Lastenminderung zum
Vorteil des Begiinstigten der in Frage stehenden Fiskalmafinahme,>%¢ wes-
halb das Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit der Mittel einen diffusen

503

504

505

506

S.121, Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.36 ff.

Staatliche Mittel umfassen samtliche Mittel des 6ffentlichen Sektors, einschliefllich
der Mittel innerstaatlicher (dezentralisierter, foderierter, regionaler oder sonstiger)
Stellen und unter bestimmten Umstinden Mittel privater Einheiten [...], siche Be-
kanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 48).

U. a. etwa EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission —
Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn.25ff.); EuGH, Urteil v. 15. Marz 1994 —
Banco Exterior de Espafia — Rs. C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100 (Rn. 14); Mitteilung
der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf
Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v. 10. Dezember
1998, (98/C 384/03), ABL. EU C 384/3 (Rn.10); Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 51); Bartosch, EU-Beihilferecht (2020), Art.107 Abs.1
AEUV Rn.197. Eingehend dazu insbesondere im Hinblick auf sog. negative state
aid, eine positiven Gesamtgewinnprognose und inzidente Steuerverluste Schmidt,
in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts
(2018), 39 (57ff) m. w. N. Zur Sonderkonstellation bei parafiskalischen Abga-
ben siehe Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107 AEUV
Rn. 68 ff. Hiernach solle das Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit der Mittel durch
eine parafiskalische Abgabe erfiillt sein, sofern nach der einschligigen nationalen
Regelung zwischen der Abgabe und der Beihilfe notwendigerweise ein zwingender
Verwendungszusammenhang in dem Sinne besteht, dass das Aufkommen aus der
Abgabe fiir die Finanzierung der Beihilfe verwendet wird. Siehe auch EuGH, Urteil
v.13. Januar 2005 - Streekgewest — Rs. C-174/02, ECLI:EU:C:2005:10 (Rn. 26).
Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfiithrungsverbot in Steuersachen
(2005), S.72 beschreibt die steuerliche Beihilfe in diesem Zusammenhang daher
lediglich als , Abkiirzung des Weges einer herkdmmlichen Subvention*.

Jozipovic, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht
(2018), .120.
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substantiellen Konnex zum Merkmal des Vorteils aufweist,?’ jedoch nicht
mit diesem gleichzusetzen ist.>08

Das Kriterium der Zurechenbarkeit der inkriminierten Mafinahme zum
Staat fragt nach dessen rechtlicher Verantwortlichkeit fiir die Gewédhrung
des Vorteils — die Mafinahme muss somit auf der hoheitlichen Handlung ei-
nes Mitgliedstaates basieren.>? Hinsichtlich abstrakt-genereller steuerlicher
Mafinahmen, die der vorliegenden Analyse zugrunde gelegt werden,’° ist

507

508

509

510

144

Der Konnex wird augenscheinlich, wenn die Betonung des Tatbestandsmerkmals
der ,staatlichen Mittel“ darauf liegt, dass eine Belastung des Staatsbudgets durch
Steuermindereinnahmen nur dann moéglich ist, sofern eine grundsatzlich hohere
Normalbesteuerung (ohne beihilferelevante Mafinahme) die Regel darstellt. So etwa
Schmidt, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des
Steuerrechts (2018), 39 (56 ff.); Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf
das internationale Steuerrecht (2018), S. 120.

Auch wenn die Grundannahme, eine staatliche Steuermindereinnahme sei ohne
den Vergleichsmaf3stab einer hoheren Normalbesteuerung unmoglich, denklogisch
nicht in Abrede zu stellen ist und eine zumindest lose stoffliche Verkniipfung zwi-
schen dem Steuerverzicht und dem Vorteil beim Begiinstigten oftmals anzunehmen
sein wird, so liegt die Betonung des Merkmals der ,staatlichen Mittel“ dem Telos
des Beihilferechts nach dennoch in erster Linie auf der Herkunft der Mittel und
nicht auf der Bestimmung eines Abweichens vom Normalmaf der Besteuerung.
Das Merkmal dient insofern primér der Abgrenzung von Mazenatentum finanziert
aus privaten Mitteln, das beihilferechtlich nicht zu ahnden wire, Balbinot, Beihilfe-
verbot und Rechtsformneutralitit (2018), S.32, Fn.178; Jozipovié, Die Anwendung
des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S.122f.; im Ansatz
auch Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen
(2005), S.72; Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Bei-
hilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Europaischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABLEU C (2016) 262/1
(Rn. 38). Die Priifung des Vorliegens eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses ist nach
tberwiegender Auffassung dagegen zuvorderst Essenz des Tatbestandsmerkmals des
beihilferechtliche relevanten Vorteils der Mafinahme, siehe etwa EuGH, Urteil v.
29. Juni 1999 - DM Transport — Rs. C-256/97, ECLI:EU:C:1999:332 (Rn. 19); EuGH,
Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:
C:2000:467 (Rn. 26); dhnlich auch Schdn, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen
des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Dis-
kussionsbeitrage (2010), 21 (27), der dafiir pladiert, Budgeteffekt und Fordereffekte
der etwaig beihilferechtswidrigen Mafinahme voneinander zu trennen, um die Bei-
hilfekontrolle im steuerlichen Bereich nicht aus den Angeln zu heben.

Schmidt, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des
Steuerrechts (2018), 39 (51); ausfithrlich Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV (2022), Art. 107 AEUV Rn. 32 ff. m. w. N.

Zum Untersuchungsrahmen siehe Kapitel 1, C. II.
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dieses Erfordernis regelméflig zu bejahen.”!! Unerheblich ist insofern, ob
die Regelung im Rahmen foderalstaatlich verfasster Mitgliedstaaten statt auf
Ebene des Gesamtstaates, von einer regionalen oder lokalen Einrichtung
erlassen wird.>?

2. Vorteil und Selektivitit — Die Ratselhaftigkeit des Beihilfetatbestands in
seiner Anwendung auf fiskalische Mafinahmen

Die grofiten Problemfelder des beihilferechtlichen Tatbestands in seiner
Anwendung auf steuerliche MafSnahmen hilt die Bestimmung einer ,,Be-
glinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige® bereit.
EuGH und Kommission priifen dieses Tatbestandsegment unter dem
Schlagwort der Selektivitdt regelméfiig dreistufig. Hiernach sei in einem
ersten Schritt zunédchst ein rechtliches Bezugssystem zu ermitteln, in wel-
ches sich die inkriminierte MafSnahme einbettet. Sodann wird auf zweiter
Stufe untersucht, ob die Mafinahme eine Abweichung von diesem System
insofern darstelle, als sie zwischen Wirtschaftsbeteiligten differenziert, die
sich unter Beriicksichtigung der systemimmanenten Normziele in einer
vergleichbaren Sach- und Rechtslage befinden. Ist eine solche Systemab-
weichung zu bejahen, miisse schliefilich in einem dritten Schritt danach

511 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 15. Fiir die Besonderheiten bei der Umset-
zung sekunddrer Rechtsakte der Union siehe Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABLEU C (2016) 262/1 (Rn.44); Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017,
1175 (1176); zur Abgrenzung zur sog. ,Unionsbeihilfe“ auch Englisch, in: Schaum-
burg/Englisch (Hrsg.), Europaisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.40 f. Ausfiihrlich zum
Kriterium der Zurechnung im Rahmen des internationalen Steuerrechts Jozipovic,
Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018),
S. 120 ff.

512 EuGH, Urteil v. 14. Oktober 1987 - Deutschland/Kommission — Rs.248/84, ECLI:
EU:C:1987:437 (Rn.17); Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der
Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf Maflnahmen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung v. 10. Dezember 1998, (98/C 384/03), ABL. EU C 384/3
(Rn.10); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht
(2020), Rn. 9.39; implizit Lang, in: 17. OJT Band 1V/1, Die Auswirkungen des ge-
meinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 10.
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gefragt werden, ob sich die Abweichung auf Grundlage der Natur oder des
allgemeinen Aufbaus des Systems rechtfertigen lasse.>'3

So weit, so nebulds. Nicht eben fiir Klarheit sorgt ferner, dass sich der
EuGH bei der Gewichtung und inhaltlichen Ausgestaltung dieser einzelnen
Priifschritte stets flexibel zeigte und eine verlassliche und vor allem dog-
matisch ganzheitlich begriindete Rechtsprechung hinsichtlich dieses Tatbe-
standssegments des Art.107 Abs.1 AEUV dadurch bislang bestenfalls an-
deuten konnte. Aus diesem Grund bringen schier uniiberschaubare Fluten
wissenschaftlicher Abhandlungen stets modifizierte Losungsvorschlige zur
Erlduterung oder schematischen Ausfiillung dieses Halbsatzes hervor und
pragen damit den Grofiteil des akademischen Diskurses auf dem Gebiet
fiskalischer Beihilfen ohne abschlieflende Klarheit verschaffen zu konnen
- dieser sogar eher einen Bdrendienst zu erweisen. Die Unsicherheiten
in diesem Bereich gestalten sich umso prekdrer, als die Einschlagigkeit
dieser Normpassage regelmdfiig abschlieflend iiber das Vorliegen einer
fiskalischen Beihilfe entscheidet, da der EuGH den weiteren Tatbestands-
merkmalen der ,Wettbewerbsverfalschung® und der ,Beeintrdchtigung des
zwischenstaatlichen Handels allenfalls kursorische Beachtung schenkt.>#

513 Bspw. EuGH, Urteil v. 8. September 2011 — Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08 bis
C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.48ff.); EuGH, Urteil v. 18. Juli 2013 - P Oy
- Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525 (Rn.19 ff.); Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 128).

514 U. a. Schnitger, IStR 2017, 421 (423); Cloer/Vogel, IWB 2018, 434 (437); da Cruz
Vilaga, EStAL 2009, 443 (444), der treffend beschreibt: ,[...] selectivity is to be
considered a stand-alone requisite, which presence is not only necessary but also
sufficient to conclude for the existence of State aid“ [Hervorhebungen im Origi-
nal]; sinngeméfd auch Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019,
311 (317). Diesbeziiglich kritisch Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim
Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht
(2017), S. 6, S.13f,, abrufbar unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Co
ntent/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_
Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuer
verguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&
v=2 (Stand: 11. August 2023), worin befiirwortet wird, dass die Vermutungswirkung
der Selektivitit fiir das Bestehen einer Beihilfe auf Fille beschrankt werden solle,
in denen die inkriminierten Vorschriften gezielt Unternehmen einer bestimmten
Branche begiinstigen.
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a. Vorbemerkungen

Um Verstindnis fiir die Komplexitit und die zugrundeliegende Problema-
tik des Tatbestandssegments der ,Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige® im Rahmen fiskalischer MafSnahmen zu schaffen,
bedarf es zunéchst einiger grundlegender Ausfithrungen.

Streng genommen sind dem oben genannten Normausschnitt zwei Vor-
aussetzungen des Beihilfebegriffs zu entnehmen, die ihrem Wortsinn nach
voneinander separiert werden konnen: dies ist erstens die Gegebenheit
eines Vorteils (,Begiinstigung®) und zweitens die Selektivitdt dieses Vor-
teils (,bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige®).>’> Obwohl ein
solch differenzierendes Verstindnis von bindren Tatbestandsmerkmalen
vorherrscht und seine Entsprechung dariiber hinaus in der beihilferechtli-
chen Priifpraxis im Hinblick auf direkte Subventionen findet,’'° ist dieses
Verstandnis konzeptuell keineswegs logisch zwingend. Tatsdchlich sind die
Merkmale des Vorteils und der Selektivitdt ihrem Wortsinn nach zwar
trennbar, jedoch hinsichtlich ihrer inhaltlichen Bedeutung und Tragweite
gerade im steuerlichen Kontext hdufig kaum trennscharf gegeneinander
abzugrenzen.’ Insofern iiberrascht es nicht, dass eine akkurate und kon-
sequente Separierung zwischen dem gewéhrten Vorteil durch eine Steuer-
erleichterung und der Selektivitat dieses Vorteils weder in der Rechtspre-
chung des EuGH noch in der Beihilfepraxis der Kommission vollzogen
wird.”® Vielmehr zeichnen sich an dieser Stelle ausgepragte Tendenzen ab,
die Priifung eines steuerlichen Vorteils im Merkmal der Selektivitit der

515 Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (318).

516 Siehe exemplarisch die klaren Trennungen beider Tatbestandsmerkmale bei Klei-
ne/Siihnel und Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdi-
sches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 89 ff. und Rn. 205 ff; Bacon, European
Union Law of State Aid (2013), Rn. 2.08 ff. und Rn. 2.113 ff.; Arhold, in: Sacker/Mon-
tag (Hrsg.): European State Aid Law (2016), S. 85 ff und S. 174 ff.; wohl auch, wenn
auch nicht in dieser Deutlichkeit, Quigley, European State Aid Law and Policy
(2022), S. 85 ff.

517 Ausdriicklich EuGH, Urteil v. 28. Juli 2011 - Mediaset/Kommission — Rs. C-403/10
P, ECLI:EU:C:2011:533 (Rn. 62) , Accordingly, [...] the conditions relating to the
selectivity of a State aid measure and the creation of an economic advantage for
a recipient are not entirely independent of each other”; Kokott, in: Lang (Hrsg.),
DStJG 41 (2018), 535 (537); Kliemann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.),
Europaisches Unionsrecht (2015), Art. 107 AEUV, Rn. 45.

518 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 912 m.w. N.
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Beihilfe aufgehen zu lassen®' oder gleich gianzlich auf dessen Erdrterung zu
verzichten>20.52!

Nachvollziehbar werden diese Interferenzen des Vorteils und der Selek-
tivitat bereits unter konzisem Rekurs auf die Stofirichtung des Beihilfever-
bots:>22 Um faire Wettbewerbsbedingungen innerhalb der Europdischen
Union zu gewiahrleisten, verbietet Art. 107 Abs.1 AEUV den Mitgliedstaaten
eine staatliche Begiinstigung bestimmter Marktakteure. Das Beihilferecht
stellt damit nicht eine staatliche Intervention schlechthin in Frage, sondern
nur eine solche, die sich relativ zu anderen Wirtschaftsakteuren gesehen
als eine im beihilferechtlichen Sinne favorisierende Behandlung bestimm-
ter Wirtschaftsakteure auswirkt. Eben jene relative Dimension des Beihilfe-
rechts ist es, die gleichermafien in den Merkmalen des Vorteils>?* und der

519 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union
v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn.128) mit Verweis auf
EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Kommission/Niederlande — Rs. C-279/08 P,
ECLI:EU:C:2011:551 (Rn. 61f.); EuGH, Urteil v. 8. November 2001 - Adria-Wien
Pipeline — Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598 (Rn. 41f.); auflerdem EuGH, Urteil v.
19. Dezember 2018 - A-Brauerei — Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024 (Rn. 20 ff.),
worin schlicht ,die Selektivitat des Vorteils“ gepriift wurde, eine vorgelagerte, eigen-
standige Priifung des Vorteils mithin entfiel; Villar Ezcurra, Intertax 2013, 340 (343);
Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relationships (2014), S. 572 f.

520 Etwa EuGH, Urteil v. 15. November 2011 - Kommission und Spanien/Gibraltar und
UK - verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732 (Rn. 90 ff.); EuGH,
Urteil v. 22. Dezember 2008 - British Aggregates/Kommission — Rs. C-487/06 P,
ECLI:EU:C:2008:757 (Rn. 82); EuGH, Urteil v. 13. Februar 2003 - Spanien/Kom-
mission — Rs. C-409/00, ECLI:EU:C:2003:92 (Rn. 47); EuG, Urteil v. 1. Juli 2004
- Salzgitter/Kommission — Rs. T-308/00, ECLI:EU:T:2013:30 (Rn.32). Dies kann
in vielen Fillen damit begriindet werden, dass der Ausnahmecharakter sehr spezi-
fischer Steuerregelungen diesen zuweilen auf die Stirn geschrieben steht und sich
eine explizite Vorteilspriifung in diesen Fillen daher aus praktischen Erwagungen
ertibrigt, Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale
Steuerrecht (2018), S. 149.

521 Wattel, WTJ 2013, 128 (130). Kritisch zu dieser Entwicklung u. a. Schon, in: Richel-
le/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation (2016), 3 (7 f.).

522 Dazu niher Kapitel 7, A. II1.

523 Schon, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21
(28£.), der betont, dass eine Regel-/Ausnahmepriifung, d.h. eine Relation, bereits
im Merkmal des Vorteils verhaftet sei. So zu verstehen auch Jozipovié, Die Anwen-
dung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S.147, der das
relative Element ebenso in der Vorteilspriifung in Form einer Regel-/Ausnahmebe-
stimmung sieht; dhnlich Kube, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat
im Europdischen Systemwettbewerb (2005), 99 (102); Birkenmaier, Die Vorgaben
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Selektivitdt>?* ihren Widerhall findet und die beide Merkmale in einem
diffusen, schwer auflosbaren Sinnzusammenhang miteinander verquickt.>?®
Schon rein logisch betrachtet stellt sich ein Vorteil nur im Kontrast zu
einer entsprechend ungiinstigeren Ausgangslage, die notwendigerweise als
Vergleichsmaf3stab dienen muss, heraus.>?° Und eine ,bestimmte” Teilmen-
ge eines grofSen Ganzen, wonach die Selektivitét fragt, lasst sich nur unter
Zuhilfenahme abgrenzender Merkmale, respektive durch Relation zur in-
sofern indifferenten Allgemeinheit definieren. Es zeigt sich sonach, dass
sowohl der Vorteils- als auch das Selektivititsbegriff den abstrakten Marker
einer etwaig beihilferechtlich verbotenen Steuermafinahme in einer gewis-
sen Form der Differenzierung suchen - beide sind daher komparative
Elemente des beihilferechtlichen Tatbestands.

Fihrt man sich an dieser Stelle den bereits erdrterten Konflikt zwi-
schen der Binnenmarktintention der Europdischen Integration einerseits
und der Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten andererseits nochmals vor
Augen,>?” so wird das brisante Verhdltnis zwischen den nationalen Steuer-
systemen und dem Beihilferecht eindriicklich offenbar. Denn jedes Steu-
ergesetz enthdlt explizite oder implizite Differenzierungen.>?® Schon die
Grundentscheidung hinsichtlich der Besteuerung eines anhand bestimmter

der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages fiir die direkte Unternehmensbesteuerung
(2007), S. 97 ff.

524 Szudoczky, EStAL 2016, 357 (363), die das gleichheitsrechtliche Element des Beihil-
ferechts allein im Selektivititsmerkmal verortet: ,, At the most abstract level, the
principle of equal treatment (or principle of non-discrimination) is the mother of
all the rules prohibiting various specific forms of discrimination. [...] The approach
which defines selectivity under the State Aid rules as a differential treatment of
objectively comparable situations is, in fact, the application of the general principle
of equal treatment to the particular field of state aid”; in diese Richtung auch Rossi-
Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (20) “As such, selectivity consists in a breach of
the principle of equal treatment of undertakings operating in the internal market.”;
ders., EC Tax Rev. 2009, 221 (230 1.).

525 So zu verstehen Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (537); ebenso Balbi-
not, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S.49f., die bei der Vorteils-
und Selektivitatspriifung insofern von ,,zwei vergleichenden Priifungsschritten aus-
geht, deren Trennbarkeit sie jedoch nicht anzweifelt.

526 Duden, ,Vorteil’, Bedeutungsiibersicht l.a. ,Etwas (Umstand, Lage, Eigenschaft,
0.A.), was sich fiir jemanden gegeniiber anderen giinstig auswirkt, ihm Nutzen,
Gewinn bringt® abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/Vorteil
(Stand: 11. August 2023).

527 Kapitel 1, C. L. 2. c.

528 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (539), die diese Aussage sogar auf
samtliche Gesetze ausweitet.

149



https://www.duden.de/rechtschreibung/Vorteil
https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.duden.de/rechtschreibung/Vorteil

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

Merkmale charakterisierten Lebenssachverhalts schliefit notwendigerweise
Konstellationen von der Besteuerung aus, die jene Merkmale nicht erfiillen.
Differenzierungen setzen sich in der weiteren Ausgestaltung der Steuernor-
men in mannigfaltiger Weise fort und finden sich letztlich selbst noch
in der gesetzgeberischen Entscheidung fiir einen progressiven Steuertarif.
Doch kann es Intention der Art.107 ff. AEUV sein, steuerliche Regelun-
gen bereits aufgrund dieses ihnen immanenten differenzierenden Wesens
unter beihilferechtlichen Generalverdacht zu stellen? In Anbetracht der
scharfen Rechtsfolgen des Beihilferechts, der strengen Notifizierungspflicht
des Art.108 Abs.3 AEUV und nicht zuletzt der nicht in Zweifel zu zie-
henden mitgliedstaatlichen Steuersouverdnitdt>? ist diese Frage nahezu
rhetorischer Natur und kann - jedenfalls im Ergebnis - entschieden ver-
neint werden. Ungleich diffiziler ist jedoch die Ausformulierung des fiir
diese klare Antwort unter anderem notwendigen Verstdndnisses betreffend
die Tatbestandsmerkmale des Vorteils und der Selektivitit. Obgleich dies
kaum je deutlich herausgearbeitet wird,>° ist der Blickwinkel auf beide
Tatbestandsmerkmale nach der hier vertretenen Auffassung entscheidend
dadurch determiniert, in welchem Aspekt oder in welchen Aspekten der
Relativitit einer in Frage stehenden Mafinahme deren beihilferechtlich rele-
vantes Moment zu sehen ist.

Der sich nun anschlieflende Abschnitt dient der Systematisierung we-
sentlicher Meinungsstrome zur Auslegung und Handhabung des Vorteils-
beziehungsweise Selektivitatsbergriffs und bildet insoweit die Diskussions-
grundlage fiir das im weiteren Verlauf der Arbeit zugrunde gelegte Ver-
stindnis des beihilferechtlichen Tatbestands.

Die Konzepte hinsichtlich der Priifung von Vorteil und Selektivitat sind
mannigfaltig und kaum abschlieflend darstellbar. Dennoch lassen sich im
Wesentlichen zwei Auffassungen identifizieren, die sich methodologisch
und dogmatisch voneinander unterscheiden und im Folgenden skizziert
und bewertet werden sollen. Der erste Ansatz sieht das maflgebliche Cha-
rakteristikum einer verbotenen Beihilfe in der systemfremden Abweichung
einer Mafinahme von einem steuerrechtlichen Referenzsystem>?! - der so-
genannten ,Normalbesteuerung® — und geht regelmif3ig von einer separa-

529 Ausfiihrlich dazu Kapitel 1, C. L. L.

530 Im Ansatz bei Jung/Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als
Innovationsmotor des Steuerrechts (2018), 7 (13 f.).

531 An anderer Stelle ist auch von ,Regelbesteuerung’ ,allgemeinrechtlicher Regelung®
oder ,Bezugsrahmen® die Rede, im Einzelnen Balbinot, Beihilfeverbot und Rechts-
formneutralitat (2018), S. 31, Fn. 169 m. w. N.
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ten Priifung der Tatbestandsmerkmale des Vorteils und der Selektivitit aus
(derogation approach). Stattdessen erblickt ein zweiter Ansatz das beihilfe-
rechtliche Moment einer Steuermafinahme primér in einer sachfremden
Ungleichbehandlung vergleichbarer Unternehmen und tendiert dazu, nicht
zwischen Vorteil und Selektivitit zu unterscheiden, sondern beide Merkma-
le unter einheitlicher Prifung zusammenzufassen (comparison approach).

Hinter diesem Streit iiber die Dogmatik des Vorteils- beziehungsweise
Selektivitdtskriteriums steht letztlich nicht weniger als die Frage nach der
Natur des Beihilfeverbots in seiner Anwendung auf steuerliche MafSnah-
men: Ist das Beihilfeverbot dahingehend ein Verbot sui generis, das einer
ganz eigenen Priifstruktur folgt, oder ein klassisches Gleichbehandlungsge-
bot? Nach Darstellung der vertretenen Auslegungsansitze soll zunéchst die
Auslegungspraxis des EuGH eingeordnet und die Frage nach der Rechtsna-
tur einer wertenden Entscheidung zugefiihrt werden.

b. Art.107 Abs. 1 AEUV als Verbot der systemfremden Abweichung von
einem steuerlichen Referenzsystem — Derogation Approach>*?

Das Verstdndnis, Art.107 Abs.1 AEUV in seiner Anwendung auf abstrakt
determinierte Steuerminderungen primér als Verbot der systemfremden
Abweichung von einem steuerlichen Referenzsystem zu begreifen, domi-
niert den wissenschaftlichen Diskurs®3? und kommt auch auf der ersten
Stufe des von Kommission und EuGH priferierten Dreischritts regelméfiig

532 In der internationalen Literatur wird dieser Ansatz haufig als derogation approach
bezeichnet, siehe etwa Staes, Intertax 2014, 106 (106 f.); auch Quigley, Intertax 2012,
112 (112); Bacon, YEL 1997, 269 (297 ff.)

533 Schon, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (23f.);
ders., in: Hancher/De Vries/Salerno (Hrsg.), EU State Aids (2021), Rn.12-029 ff;
Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitdt (2018), S.82ft.; Jozipovié, Die
Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018),
S.147ff;; Hey, StuW 2015, 331 (332ff.); Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das
Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts (2018), 103 (104f.), Jansen,
Vorgaben des europdischen Beihilferechts fiir das nationale Steuerrecht (2003),
S. 62 1t.; Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersa-
chen (2005), S.80f., 94ff; Quigley, European State Aid Law and Policy (2022),
140 ff.; Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (130 ff.); Ismer/Piotrowski, Intertax 2015, 559
(559 ff.).
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zum Ausdruck.>** Sinnvollerweise erfolgt die Eruierung des insofern wei-
chenstellenden rechtlichen Regel-Ausnahme-Verhiltnisses bereits auf der
Tatbestandsebene der beihilferechtlichen Begiinstigung, wogegen eine hier-
von zu trennende Selektivitatspriifung daran anschlieflend in den Fokus
nimmt, ob die Mafinahme subjektbezogen lediglich die allgemeinen steu-
erlichen Rahmenbedingungen modifiziert oder tatsdchlich bestimmten Un-
ternehmen zugutekommt.>3> So verstanden untersucht das Beihilfeverbot

534

535

152

EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2018 - A-Brauerei — Rs.C-374/17, ECLI:EU:C:
2018:1024 (Rn.36f.); ebenso EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 - Kommissi-
on/World Duty Free Group - verb. Rs.C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:
2016:981 (Rn.57); EuGH, Urteil v. 18. Juli 2013 - P Oy - Rs.C-6/12, ECLL:EU:
C:2013:525 (Rn.19); EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Paint Graphos - verb.
Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.49); Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C
262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 128).

So etwa Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtli-
chen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrdge (2010),
21 (23f); ders., in: Hancher/De Vries/Salerno (Hrsg.), EU State Aids (2021),
Rn. 12-036; Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 82 ff.; Jo-
zipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht
(2018), S. 147 ff.; Marquart, IStR 2011, 445 (447); Hey, StuW 2015, 331 (332 ff.); Necke-
nich, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuer-
rechts (2018), 103 (104 f.), Jansen, Vorgaben des europiischen Beihilferechts fiir das
nationale Steuerrecht (2003), S. 62 ff.; andeutungsweise Engelen, European Taxation
2012, 204 (206). Wie die stindige Rechtsprechung des EuGH und die Beihilfepra-
xis der Kommission zeigen, ist dieser Priifungsaufbau, der strikt zwischen Vorteil
und Selektivitdt unterscheidet, jedoch nicht alternativlos. Die Bestimmung eines
rechtlichen Regel-Ausnahme-Verhaltnisses wird von beiden EU-Organen zumeist
erst im Rahmen der Selektivitdt vorgenommen, wéhrend das Tatbestandsmerkmal
des Vorteils zwar oftmals eigenstindige Erwdhnung findet, hierunter jedoch kei-
ne eigentliche Subsumtion erfolgt. EuGH und Kommission priifen das Selektivi-
tatskriterium insofern regelmaflig dreistufig: (1) Bestimmung eines rechtlichen
Bezugssystems, (2.) Abweichung von diesem System insofern, als die Mafinahme
zwischen Wirtschaftsbeteiligten differenziert, die sich unter Beriicksichtigung der
systemimmanenten Normziele in einer vergleichbaren Sach- und Rechtslage befin-
den, (3.) Rechtfertigung der Abweichung aufgrund der Natur oder des allgemeinen
Aufbaus des (Bezugs-)Systems, siehe bspw. EuGH, Urteil v. 8. September 2011 -
Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn. 48 ff.);
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 128); ebenso Monsenego,
Selectivity in State Aid Law (2018), S.21ff.; Prek/Lefévre, EStAL 2012, 335 (337 ff.);
Quigley, European State Aid Law and Policy (2022), 140 ff.; Ismer/Karch, IStR 2014,
130 (130 ff.); Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (20); implizit Sutter, Das EG-Bei-
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die inkriminierte steuerliche Mafinahme demnach im Hinblick auf zwei
relative Aspekte: die MafSnahme selbst in Relation zu dem sie einschlielen-
den steuerlichen Bezugssystem und die relative Wirkung der Mafinahme in
Bezug auf die ihrerseits begiinstigten Subjekte.

aa. Vorteil

Wie bereits erortert, wird begriffslogisch ein Vorteil nur im Kontrast zu
einer weniger giinstigen Vergleichslage sichtbar.>3® Im Rahmen direkter
Subventionen sehen EuGH und Kommission einen beihilferechtlichen
Vorteil daher im Ausgangspunkt in jeder wirtschaftlichen Vergiinstigung,
die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, das heifit ohne
Eingreifen des Staates, nicht erhalten konnte.>® Insofern wird nach dieser
Definition die hypothetische wirtschaftliche Lage des Unternehmens un-
ter normalen Marktbedingungen, das heifSt bei staatlicher Neutralitit, in
Kontrast gesetzt zur Lage des Unternehmens unter der (favorisierenden)
staatlichen Einmischung. Diese Gegeniiberstellung eignet sich jedoch nicht
fir die Identifikation eines steuerlichen Vorteils, denn in diesem Kontext

hilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen (2005), S.79f., 88ft.;
Kritisch im Hinblick auf diese Vermischung der Tatbestandsmerkmale des Vorteils
und der Selektivitat etwa Lopéz Lopéz, EStAL 2010, 807 (808 ff.).

536 Duden, ,Vorteil, Bedeutungsiibersicht l.a. ,Etwas (Umstand, Lage, Eigenschaft,
0.A.), was sich fiir jemanden gegeniiber anderen giinstig auswirkt, ihm Nutzen,
Gewinn bringt.; abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/Vorteil
(Stand: 11. August 2023).

537 EuGH, Urteil v. 1L Juli 1996 - SFEI u.a - Rs.C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285
(Rn. 60); EuGH, Urteil v. 29. April 1999 - Spanien/Kommission - Rs. C-342/96,
ECLI:EU:C:1999:210 (Rn. 41); Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der
staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL.EU C
(2016) 262/1 (Rn. 66); O Caoimh/Sauter, in: Hofmann/Micheau (Hrsg.), State Aid
Law of the European Union (2016), 84 (84); Jansen, Vorgaben des europdischen
Beihilferechts fiir das nationale Steuerrecht (2003), S.51. Zur Beurteilung, ob ein
beihilferechtlich relevanter Vorteil vorliegt, wird im Rahmen direkter Subventionen
und hinsichtlich etwaiger Einzelmafinahmen der Steuerverwaltung das staatliche
Handeln mithin mit demjenigen eines wirtschaftlich denkenden Marktteilnehmers
verglichen. Je nach Konstellation bildet regelméfiig entweder das Verhalten eines
privaten Investors (,private investor test® oder ,market economy investor prin-
ciple®) oder eines privaten Glaubigers (,private creditor test“) den Vergleichsmaf3-
stab zur inkriminierten staatlichen Mafsnahme; siehe Balbinot, Beihilfeverbot und
Rechtsformneutralitat (2018), S. 16 f.
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kann die staatliche Nichteinmischung naturgemif3 nicht zum Maf3stab
einer beihilferechtlichen Vorteilsgewdhrung erhoben werden.>8 Im steuerli-
chen Umfeld bedarf die Definition eines Vorteils mithin einer modifizierten
Kontrastierung. Sofern die Vorteilhaftigkeit einer steuerlichen Behandlung
von EuGH und Kommission {iberhaupt explizit herausgearbeitet wird, hat
sich im Rahmen fiskalischer Beihilfen daher als Maf3stab etabliert, ob
eine normalerweise zu tragende (steuerliche) Belastung des Steuerpflichtigen
durch die in Frage stehende Mafinahme vermindert wird.>®

Die grofie Zahl der Verfechter einer eng am Wortlaut dieser Formulie-
rung orientierten Vorteilspriifung erkennt den beihilferechtlichen Vorteil
im fiskalischen Kontext deshalb in der Abweichung einer systemfremden
Einzelnorm (Ausnahme) von einer systempragenden Grundentscheidung
(Regel).>*0 Nach dieser Interpretation ist das Aquivalent zum , Kontrastmit-

538 Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht
(2018), S. 146.

539 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v.
10. Dezember 1998, (98/C 384/03), ABL.EU C 384/3 (Rn.9); Bekanntmachung
der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016,
(2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 68); EuGH, Urteil v. 15. Mérz 1994
- Banco Exterior de Espafia — Rs. C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100 (Rn.13); EuGH,
Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:
C:2000:467 (Rn.25); EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2005 - Heiser — Rs. C-172/03, ECLI:
EU:C:2005:130 (Rn. 36); EuGH, Urteil v. 8. November 2001 - Adria-Wien Pipeline
- Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598 (Rn. 38); EuGH, Urteil v. 15. Juni 2006 - Air
Liquide Industries Belgium — verb. Rs. C-393/04 und C-41/05, ECLI:EU:C:2006:403
(Rn.29); EuGH, Urteil v. 20. September 2017 - Kommission/Fruconia KoSice -
Rs. C-300/16 P, ECLI:EU:C:2017:706 (Rn.20); Blumenberg, Aktuelle Entwicklun-
gen des EU-Beihilferechts im Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung,
IFSt-Schrift Nr. 516 (2017), S. 20; sinngeméfl Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB
2017, 1175 (1177); sinngemafd Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf
das internationale Steuerrecht (2018), S.147. Hierbei ist zu betonen, dass der so
auszumachende Vorteil grundsatzlich weder ex ante noch ex post quantifizierbar
sein muss, siehe Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 68 m.
w. N.

540 Schon, in: 17. OJT Band I1V/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21
(23f.); daneben ders., in: Hancher/De Vries/Salerno (Hrsg.), EU State Aids (2021),
Rn. 12-033ff.; Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S.82ff;
Jozipovic, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht
(2018), S.147ff.; Hey, StuW 2015, 331 (332ff.); Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.),
Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts (2018), 103 (104f.),
Jansen, Vorgaben des europdischen Beihilferechts fiir das nationale Steuerrecht
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tel“ der staatlichen Nichteinmischung bei Direktsubventionen im Rahmen
des fiskalischen Vorteils daher ein Referenzsystem, das die steuerliche
»Normalbelastung“ abbildet. Insoweit kommt es nach dieser Ansicht zu-
néchst nicht auf die konkret differenzierende Wirkung der steuerlichen
Mafinahme an, sondern auf die MafSinahme selbst in ihrer Unterschied-
lichkeit zu einem systembildenden steuerrechtlichen Grundprinzip. Die Be-
stimmung des beihilferechtlichen Vorteils ist nach dieser Auffassung daher
allein auf rechtliche — nicht auf tatsichliche - Kriterien zu stiitzen.>*!

Die immense Komplexitdt dieses Ansatzes ist damit seinem Anspruch
geschuldet, Differenzierungen, die der Regelbesteuerung immanent sind,
von beihilferechtlich relevanten ,echten Ausnahmen® im Hinblick auf eine
das System priagende Grundentscheidung unterscheiden zu wollen.>#? Bei
der beihilferechtlichen Uberpriifung abstrakt-generell determinierter Min-
derungen fiskalischer Belastungen fiihrt dies zundchst zu der Notwendig-
keit, das Normalmafl der Besteuerung als benchmark zu formulieren —
eine Herausforderung, die sich als ebenso anspruchsvoll wie fiir das Er-
gebnis der Beihilfepriifung weichenstellend erweist.>** Weder Kommission
noch EuGH geben konsistente Leitlinien zur Ermittlung dieses Referenz-
systems an die Hand,** obwohl beide EU-Organe bislang noch in kaum

(2003), S. 62 ff.; Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben (2006),
S.179 ff.; Micheau, EC Tax Rev. 2008, 276 (280 f.). Viele weitere sehen fiir die Beihil-
fepriifung zwar ebenso die Notwendigkeit eines Referenzsystems gegeben, verorten
dessen Priifung jedoch im Rahmen des Selektivitdtsmerkmals, so etwa Sutter, Das
EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen (2005), S.80f.,
94 1f;; Quigley, European State Aid Law and Policy (2022), 140ff.; Ismer/Karch,
IStR 2014, 130 (130 ff.). Grundsitzlich a. A. ist Striiber, Steuerliche Beihilfen (2006),
S.144ff,, der zwar eine isolierte Priifung von Vorteil und Selektivitdt der Mafinahme
befiirwortet, jedoch solle nach seiner Auffassung der Vorteil — ohne Relevanz eines
steuerlichen Referenzsystems - allein mittels einer zeitlichen Vorher-/Nachherbe-
trachtung des begiinstigten Unternehmens identifiziert werden.

541 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 32.

542 Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben (2006), S.179 f.; Balbi-
not, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit (2018), S. 32.

543 Hackemann/Sydow, IStR 2013, 786 (788); Kokott, Das Steuerrecht der Européischen
Union (2018), § 3 Rn.172; Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussi-
onsbeitrage (2010), 21 (28 f.).

544 Klemt, DStR 2013, 1057 (1059, 1063). Die jeweilige Analyse beschrankt sich stets
auf den konkreten Einzelfall und ist daher kaum einer Verallgemeinerung fahig,
bspw. EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2018 - A-Brauerei — Rs. C-374/17, ECLLI:EU:
C:2018:1024 (Rn. 36 f.); Schlussantrige des GA Jidskinen v. 7. April 2011 - Kommis-
sion und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konigreich — verb. Rs. C-106/09 P und
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einer Entscheidung®® explizit von dem Verstindnis abgewichen sind, eine
fiskalische Beihilfe mittels der Identifikation eines rechtlichen Regel-Aus-
nahme-Verhéltnisses zu bestimmen.>#¢ Auch der wissenschaftliche Diskurs
zeigt sich nur mancherorts bemiiht, dogmatisch konsequente Konzepte
des steuerlichen Referenzsystems auszuarbeiten.>” Zumeist erschopfen sich
die Ausfithrungen - je nach Fokus der Betrachtung - lediglich in der
Betonung einzelner Aspekte. Ohne iiber die stets bestehenden, teils erheb-
lichen Unklarheiten hinwegtauschen zu wollen, sollen zum Zwecke eines
kursorischen Uberblicks aus dem gegebenen Meinungsstand die folgenden
Eckpfeiler zur Ermittlung des Bezugssystems synthetisiert werden.

Der eigentlichen Bestimmung des steuerlichen Referenzsystems vorgela-
gert ist zundchst die Definition des rdumlichen Rechtsrahmens, innerhalb
dessen die Beschreibung des steuerlichen Normalmafies erfolgt. Das Recht

C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:215 (Rn. 158 ff.); Balbinot, Beihilfeverbot und Rechts-
formneutralitat (2018), S. 44 m. w. N. Die Kommission ist in ihrer Bekanntmachung
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABL EU C (2016) 262/1 (Rn.132ff.) zwar um eine abstrakte Formulierung des Be-
zugssystems bemiiht, die jedoch aufgrund von Vorbehalten und der vagen Aussage,
das Bezugssystem sei ,grundsatzlich die Abgabe selbst* kaum verléssliche Kriterien
bietet.

545 Eine Ausnahme stellt jedoch das EuGH, Urteil v. 15. November 2011 - Kommissi-
on und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konigreich — verb. Rs. C-106/09 P und
C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732 (Rn. 91) dar. Wie sich aus der Bekanntmachung
der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016,
(2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 129 f.) ergibt, kommt dieser Entschei-
dung jedoch insofern Einzelfallcharakter zu, als das vorliegende Bezugssystem die
Erkenntnis iiber einen selektiven Vorteil nicht fordern konnte, weil es allein zum
Zwecke der Beihilfegewahrung an Offshore-Unternehmen geschaffen wurde und
daher schon an sich artifiziell anmutete.

546 Regelmiflig verlagert der EuGH die Bestimmung des Bezugssystems allerdings auf
die Ebene der Selektivitat, siche EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2018 — A-Brauerei
- Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024 (Rn. 36 f.); ebenso EuGH, Urteil v. 21. Dezem-
ber 2016 — Kommission/World Duty Free Group — verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15
P, ECLI:EU:C:2016:981 (Rn. 57); EuGH, Urteil v. 18. Juli 2013 - P Oy - Rs. C-6/12,
ECLI:EU:C:2013:525 (Rn. 19); EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Paint Graphos —
verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn. 49); Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C
262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 128).

547 Insoweit bemerkenswert etwa Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat
(2018), S. 75 ff.; Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internatio-
nale Steuerrecht (2018), S. 146 ff.
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der Mitgliedstaaten, iiber die Ausgestaltung ihrer Steuersysteme souverdn
zu entscheiden,>* fithrt in diesem Kontext grundsatzlich zu einer Determi-
nierung auf die nationale Steuerrechtsordnung innerhalb des geografischen
Gebiets des jeweiligen Mitgliedstaates.>* Ist die Steuerhoheit auf subna-
tionaler Ebene jedoch symmetrisch verteilt>>* oder eine steuererhebende
Korperschaft gegentiber der Zentralregierung des jeweiligen Mitgliedstaates
hinreichend autonom®!, so spricht dies im Einzelfall ausnahmsweise fiir
die Maf3geblichkeit des kleinteiligeren, regionalen Bezugssystems.>>?

548
549

550

551

552

Hierzu ausfiihrlich Kapitel 1, C. I. 1.

Volkerrechtliche Vorgaben spielen fiir die Bestimmung des Referenzsystems ebenso
wenig eine Rolle wie etwaige multilateral bestimmte Kriterien, solange und soweit
keine Einigkeit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf gemeinsame Standards erzielt
werden konnte, implizit Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des
EG-Vertrages fur die direkte Unternehmensbesteuerung (2007), S. 118 ff.; Jozipovié,
Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018),
S.151; andeutungsweise auch Panayi, Intertax 2004, 283 (304). Schon spricht inso-
fern von einer ,selbstreferenziellen” Priifung der nationalen Steuergesetzgebung,
siehe Schon, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitriage (2010), 21 (32).
Spiegelbildlich dazu vermag auch das Argument nicht zu tragen, eine inldndische
Steuerbefreiung sei zum Zwecke der Kompensation einer Mehrbelastung mit aus-
lindischen Steuern geboten, EuGH, Urteil v. 19. Mai 1999 - Italien/Kommission —
Rs. C-6/97, ECLI:EU:C:1999:251 (Rn. 19 ff.); mit dieser Tendenz auch EuGH, Urteil
v. 26. Oktober 1999 - Eurowings Luftverkehr — Rs. C-294/97, ECLI:EU:C:1999:524
(Rn. 34 1t.).

Grundlegend dazu EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission
- Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511 (Rn. 64); Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 144 (2)).

EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs.C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 41); EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission — Rs. C-88/03,
ECLI:EU:C:2006:511 (Rn. 58, 65f.); EuGH, Urteil v. 11. September 2008 - Unidon
General de Trabajadores de la Rioja - verb. Rs. C-428/06 bis C-434/06, ECLI:EU:
C:2008:488 (Rn. 481t.). Eine gegeniiber der Zentralregierung ,hinreichende Auto-
nomie® der (Gebiets-)Korperschaft ist gegeben, wenn sich diese auf institutionelle,
prozedurale sowie wirtschaftliche und finanzielle Belange erstreckt, siche Bekannt-
machung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels
107 Absatz 1 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli
2016, (2016/C 262/01), ABL.EU C (2016) 262/1 (Rn.144 (3), 145ff); dazu auch
Traversa, EC Tax Rev. 2011, 4 (111.).

Da EuGH und Kommission nicht trennscharf zwischen Vorteil und Selektivitat der
Mafinahme unterscheiden und die Ermittlung des steuerlichen Bezugssystems als
Element der Selektivititspriifung ansehen, wird die Gegebenheit eines regionalen
Referenzsystems insofern irrefithrend unter dem Stichwort der ,regionalen Selekti-

157



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

Nach Festlegung des raumlichen Rahmens des Bezugssystems stellt sich
die zentrale Frage nach den Maf3stiben, wonach die Regel- von der Aus-
nahmebesteuerung zu unterscheiden ist. Je nach Blickwinkel kann der Fo-
kus hier auf einer formellen oder materiell-rechtlichen, einer quantitativen
oder qualitativen Betrachtungsweise liegen. Aufgrund des wirkungsdoktri-
nierten Ansatzes des Beihilferechts erfihrt eine rein formalistische, primér
anhand der gesetzlichen Regelungstechnik vorgenommene Bestimmung
der allgemeinen Belastungsprinzipien zu Recht weitgehende Ablehnung.>>
Ahnlich begriindete Bedenken begegnen auch einer quantitativen Festle-
gung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses allein auf Basis der potentiellen
Anzahl der begiinstigten beziehungsweise belasteten Steuerpflichtigen.>*

vitat® diskutiert, siehe EuGH, Urteil v. 6. September 2009 — Portugal/Kommission
- Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511 (Rn. 64); EuGH, Urteil v. 11. September 2008
— Unidn General de Trabajadores de la Rioja — verb. Rs. C-428/06 bis C-434/06,
ECLI:EU:C:2008:488 (Rn. 45ff.); Bekanntmachung der Kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Europaischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C
(2016) 262/1 (Rn. 142 fF)).

553 Vergegenwirtigt man sich den von Art. 107 Abs.1 AEUV bezweckten Wettbewerbs-
schutz, so darf fiir das Vorliegen einer verbotenen Beihilfe nicht ausschlaggebend
sein, ob ein Sachverhalt von vornherein nicht dem Tatbestand eines Steuergesetzes
unterworfen oder mittels einer Ausnahme von einer grundsitzlich gegebenen Steu-
erpflicht befreit wird. Bestimmte man das steuerliche Referenzsystem jedoch rein
formalistisch, wire — trotz exakt gleicher Begiinstigungswirkung in beiden Fallen —
nur im Rahmen letzterer Regelungsoption eine Beihilfe zu bejahen, sieche Balbinot,
Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitdt (2018), S. 57 f.; mit dhnlichen Argumenten
Cordewener, EC Tax Rev. 2012, 288 (289); Lang, IStR 2015, 369 (370); in diese
Richtung auch Frenz/Roth, DStZ 2006, 465 (4661f.). Auch der EuGH lehnt ein
derart formalistisches Vorgehen grundsitzlich ab, EuGH, Urteil v. 22. Dezember
2008 - British Aggregates — Rs. C-487/06 P, ECLI:EU:C:2008:757 (Rn. 89), EuGH,
Urteil v. 8. September 2011 — Kommission/Niederlande — Rs. C-279/08 P, ECLI:EU:
C:2011:551 (Rn.51). Dennoch wird dem Gerichtshof und der Kommission in der
Literatur ein bisweilen zu formalistisches Vorgehen bei der Bestimmung des steuer-
lichen Bezugssystems attestiert, Jaeger, EuZW 2012, 92 (98); Marquart, IStR 2011,
445 (447 ).

554 Wattel, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), 59 (65); Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschafts-
rechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrdge
(2010), 21 (32); Luja, EStAL 2010, 153 (167); dies ebenso im Rahmen des Tatbe-
standsmerkmals der Selektivitét statuierend Engelen, European Taxation 2012, 204
(206); Lang, IStR 2015, 369 (370); eine quantitative Analyse jedoch als ultima ratio
in Betracht ziehend, sofern sich eine qualitative Betrachtung im Einzelfall als inad-
dquat erweist Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht
(2020), Rn. 9.29 m. w. N.
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Mithin besteht jedenfalls im Ausgangspunkt weitgehende Ubereinkuntft
dariiber, die steuerliche benchmark im Wesentlichen materiell-rechtlich,
das heifst qualitativ anhand der Grundkonzeption des Gesetzes zu bestim-
men.>> Insofern sei nach iiberwiegender Auffassung die legislatorische
Grundentscheidung eng an den hinter der Besteuerung stehenden Zweck
beziehungsweise an deren systemtragende Prinzipien gekoppelt, an wel-
chen sich die Ausgestaltung jeder einzelnen Steuernorm folgerichtig auszu-
richten habe.>*® Hierauf aufbauend folgt die Ableitung dieser Prinzipien
konzeptionell hdufig aus der groben Kategorisierung der Steuergesetze in
Fiskalzweck- oder Lenkungszwecksteuern.>>” Hierbei solle im Rahmen von
Fiskalzwecknormen vom Grundsatz her auf das Leistungsfahigkeitsprin-

555 Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrige (2010), 21 (32);
Kube, Columbia Journal of European Law 2003, 79 (93); so im Ergebnis auch
Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitét (2018), S. 45, 76, 83 ff., die jedoch
aus Griinden der Beweislastverteilung im Regelfall zunéchst auf das ,duflere’, for-
male System der Besteuerung abstellt, um einen etwaigen Ausnahmecharakter der
inkriminierten Mafinahme zu identifizieren. Dessen Verdacht konne sodann durch
einen Abgleich mit dem ,inneren System“ wieder revidiert werden.

556 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit (2018), S. 86; Schon, in: 17. OJT
Band 1V/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das
Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (32); Jansen, Vorgaben
des europdischen Beihilferechts fiir das nationale Steuerrecht (2003), S. 62 ff. Zwei-
felnd diesbeziiglich dufiert sich jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts
auf das internationale Steuerrecht (2018), S.163 ff., der jedenfalls bei Orientierung
am Zweck der Steuer die Gefahr einer Zirkelschliissigkeit problematisiert, da nicht
klar sei, ob eben jener Zweck lediglich Resultat der Umsetzung der Mafinahme
sei oder ob die Umsetzung tatsichlich im Einklang mit dem Zweck der Steuer
vorgenommen werden miisse; in diese Richtung ebenso Lyal, Fordham Int. Law
J. 2015, 1017 (1039). Grundlegend a. A. ist Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein
Durchfithrungsverbot in Steuersachen (2005), S.107ff., der nicht davon ausgeht,
dass die Logik des Steuersystems auf bestimmte Grundprinzipien zuriickzufiihren
sei, sondern es vielmehr auf eine ,innere Stimmigkeit“ des vom Gesetzgeber ein-
gefithrten Systems ankomme. Eine Orientierung an den Grundprinzipien lehnen
ebenfalls Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (134) ab, welche eine solche Vorgehensweise
als ,global-deduktiv® bezeichnen und demgegeniiber eine ,kleinrdumig-induktive®
Methodik zur Bestimmung der Regelbesteuerung vorziehen.

557 Grundlegend dazu Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemein-
schaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbei-
trage (2010), 21 (321f.); ebenso etwa Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilfe-
rechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S.162 ff.; Kokott, Das Steuerrecht
der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 167 {.

159



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

zip>>8 zu rekurrieren sein, wahrend bei steuerlichen Lenkungsnormen der
steuerliche extrinsische Lenkungszweck der Systembildung vorangehe und
damit das hinter der Mafinahme stehende maf3gebliche Prinzip entschei-
dend priage®?.560 Aufbauend auf diesem vorherrschenden Leitgedanken
gestaltet sich das Verstdndnis hinsichtlich der dem Referenzsystem zugrun-
de zu legenden Prinzipien jedoch mehr oder minder ausdifferenziert und
reicht von jener beschriebenen skizzenhaften Unterscheidung in lediglich
zwei systemtragende Fundamentalprinzipien bis hin zur minutiésen For-
mulierung und Anerkennung maf3geblicher Unterprinzipien und Subsyste-
me.56!

558

559

560

561

160

Eine ,starke[n] Verdacht der Systemwidrigkeit® bei Verstof3en gegen das Leistungs-
fahigkeitsprinzip hegt etwa Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Ab-
gaben (2006), S. 218 ff. Kritisch im Hinblick auf das Leistungsfahigkeitsprinzip als
relevanter Faktor im beihilferechtlichen Kontext duflert sich Lang, in: 17. OJT Band
IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuer-
recht (2009), S.28. Die rechtspolitische Sinnhaftigkeit des Leistungsfahigkeitsprin-
zips im Steuerrecht grundsitzlich anzweifelnd Gassner/Lang, OStZ 2000, 643 ff.
EuGH, Urteil v. 29. April 2004 - Niederlande/Kommission — Rs. C-159/01, ECLI:EU:
C:2004:246 (Rn. 42ff.); EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2008 — British Aggregates —
Rs. C-487/06 P, ECLI:EU:C:2008:757 (Rn. 821t.); zu beiden Urteilen Schon, in: 17.
OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf
das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (34 f.); dariiber hinaus
auch EuGH, Urteil v. 8. November 2001 - Adria-Wien Pipeline — Rs. C-143/99,
ECLI:EU:C:2001:598 (Rn. 52); auch das EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presi-
dente del Consiglio dei Ministri — Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 63) priift
die in Frage stehende Mafinahme anhand des Zwecks der eingefiihrten Steuer;
Temple Lang, E.L. Rev. 2015, 763 (765); Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilfe-
rechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S.163 m. w. N.; a. A. Kube, in:
Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im Européischen Systemwettbewerb
(2005), 99 (114 f).

Grundlegend dazu Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemein-
schaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbei-
trage (2010), 21 (32ff.), der in diesem Zusammenhang auch die Integration len-
kungsintentionierter Steuernormen in Fiskalzwecksteuern problematisiert und in
dieser Konstellation eine vorteilsbegriindende Abweichung vom maf3geblichen Fis-
kalzweck grundsitzlich bejaht, vgl. S. 34.

Beispiellos dogmatisch und feingliedrig geht etwa Balbinot, Beihilfeverbot und
Rechtsformneutralitit (2018), S. 86 ff. vor, die sich zu diesem Zwecke metaphysisch
u. a. an den juristischen Systembegriffen von Canaris, Systemdenken und Systembe-
griff in der Jurisprudenz (1969), S.111f. und Lang, Systematisierung von Steuerver-
giinstigungen (1974) orientiert. Darauf aufbauend problematisiert sie auch die Sys-
temrelevanz von sog. ,Sekundérableitungen® bzw. Unterprinzipien und spricht sich
aufgrund der mitgliedstaatlichen Steuersouverdnitat fiir ein diesbeziiglich weites
Verstandnis im Rahmen des Beihilferechts aus, siche S.90f. Da die Ausgestaltung
der Steuersysteme nach Ausrichtung der Vertrige den Mitgliedstaaten tberlassen
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Ist die Grundkonzeption der Regelbesteuerung anhand ihrer systemtra-
genden Prinzipien ausgemacht, hebe sich die in Frage stehende Mafinahme
als Abweichung hiervon insofern ab, als diese mit den systembestimmen-
den Strukturprinzipien nicht in Einklang zu bringen sei. In concreto sei
eine vorteilsbegriindende Ausnahme gegeben, wenn die inkriminierte Maf3-
nahme unmittelbar von einem systemtragenden Prinzip abweiche, eine
Zuordnung der Mafinahme zu einem systemtragenden Prinzip gar nicht
erst moglich sei®®? oder die Mafinahme ein systemtragendes Prinzip nicht
folgerichtig umsetze.>® Stelle sich die Mafinahme dagegen als unmittelbarer
Ausdruck eines systemtragenden Prinzips dar, das nicht notwendigerweise
mit dem Fundmentalprinzip des Referenzsystems identisch sein miisse,’%*
liege keine Abweichung und damit auch kein der weiteren beihilferechtli-
chen Priifung zu unterwerfender steuerlicher Vorteil vor.

Eine so verstandene Regel-Ausnahme-Priifung, ausgerichtet primér an
materiell-rechtlichen Aspekten eines steuerlichen Referenzsystems, inte-
griert den von EuGH und Kommission iiblicherweise erst auf dritter Stufe

ist, insistiert sie ferner, diese mitgliedstaatliche Einschatzungsprirogative bei der
beihilferechtlichen Definition des Referenzsystems nicht einzuengen. Zu wihlen sei
daher zuvorderst eine Betrachtungsweise, die sich jeglicher Vorstellungen einer ,,gu-
ten oder ,vorzugswiirdigen’, ,europafreundlichen® oder ,6konomischen® - schlicht
jeder inhaltlichen — Wertung enthalten muss, S. 89 f. Jozipovié, Die Anwendung des
EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S.166 dagegen vollzieht
im Rahmen von Fiskalzwecknormen anhand des Leistungsfahigkeitsprinzip die
Feingliederung eher technisch als dogmatisch und sieht die gesetzliche Ankniipfung
an bestimmte Leistungsfiahigkeitsindikatoren als systembildend an.

562 In diesem Fall trite die vorteilsbegriindende Abweichung von der Referenzbesteue-
rung sicherlich am deutlichsten hervor, allerdings ist ein solcher Fall in der Pra-
xis wohl selten denkbar, siehe Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit
(2018), S. 97f.

563 Insgesamt auch zu etwaigen Folgeproblemen dieser Fallgruppen einer vorteilsbe-
griindenden Abweichung ausfiihrlich Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneu-
tralitdt (2018), S. 97 ff. Eine regelmafig a. A. vertreten an dieser Stelle EuGH und
Kommission, die die Abweichung vom Referenzsystem auf Grundlage einer gleich-
heitsrechtlichen Priifung beurteilen. Hierzu sogleich unter Kapitel 4, B. I. 2. b. bb.
.

564 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitdt (2018), S.98f. zu denken wire
hier bspw. an technische, generalisierende, typisierende oder pauschalierende Prin-
zipien wie etwa das Praktikabilitdtsprinzip oder das Periodizitdtsprinzip, das Netto-
prinzip und weitere (Unter)Prinzipien. Jung/Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.),
Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts (2018), 7 (23) sehen in
der beihilferechtlichen Akzeptanz solcher vom Fundamentalprinzip abweichenden
Prinzipien eine sog. ,innere Rechtfertigung’, die wesentliches Charakteristikum des
Systemimmanenztests sei.
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der Selektivitatspriifung®® vorgenommenen Systemimmanenztest in Form
der ,Rechtfertigung der Mafinahme durch die Natur und den inneren
Aufbau des Systems“%¢ notwendigerweise bereits in die Vorteilspriifung.>¢”

565

566

567

162

EuGH und Kommission messen dem beihilferechtlichen Vorteil regelmaflig keine
eigenstandige Bedeutung bei und unterwerfen die relative Ebene des Beihilfeverbots
ginzlich dem Tatbestandsmerkmal der Selektivitdt. Diese Vorgehensweise fiihrt
zu einer dichten, regelmaflig dreistufigen Priifung des Selektivitatsmerkmals: (1.)
Bestimmung eines rechtlichen Bezugssystems, (2.) Abweichung von diesem System
insofern, als die Mafinahme zwischen Wirtschaftsbeteiligten differenziert, die sich
unter Beriicksichtigung der systemimmanenten Normziele in einer vergleichbaren
Sach- und Rechtslage befinden, (3.) Rechtfertigung der Abweichung aufgrund der
Natur oder des allgemeinen Aufbaus des (Bezugs-)Systems, siehe exemplarisch
EuGH, Urteil v. 8. September 2011 — Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08,
ECLIL:EU:C:2011:550 (Rn. 48ff.); Bekanntmachung der Kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C
(2016) 262/1 (Rn. 128).

EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2018 - A-Brauerei — Rs.C-374/17, ECLI:EU:C:
2018:1024 (Rn. 44); EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Kommission/World Duty
Free Group - verb. Rs.C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:981 (Rn. 58);
EuGH, Urteil v. 29. April 2004 - Niederlande/Kommission — Rs. C-159/01, ECLI:
EU:C:2004:246 (Rn.42f.); EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Paint Graphos —
verb. Rs.C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.64f.); EuGH, Urteil v.
29. Mirz 2012 - 3M Italia - Rs. C-417/10, ECLI:EU:C:2012:184 (Rn. 40); Mitteilung
der Kommission tiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen
auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v. 10. Dezem-
ber 1998, (98/c 348/03), ABL.EU C (1998) 384/3 (Rn.12); Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz
1 des Vertrages tber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016,
(2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 128). Trotz der insofern irrefiihrenden
Bezeichnung als ,Rechtfertigung® handelt es sich bei diesem Systemimmanenztest
mangels eigentlicher Interessenabwédgung um ein Element der Tatbestands- und
nicht der Rechtfertigungsebene, siehe Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiska-
lische Abgaben (2006), S. 189 f.

Nach dieser Ansicht kénne daher nicht von einer substantiellen Unterscheidung
zwischen der Regel-Ausnahme-Priifung und dem Systemimmanenztest ausgegan-
gen werden, da beide letztlich auf dieselben Parameter rekurrieren. Vielmehr sei
in der begrifflichen Differenzierung beider Priifschritte lediglich der Versuch einer
sachgerechten Zuweisung der Darlegungs- und Beweislast zu erkennen, siehe Schon,
in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfe-
rechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (30); ebenso
Marquart, IStR 2011, 445 (449, Fn. 52). Zu der dogmatisch insofern problematischen
»Splittung® der Darlegungs- und Beweislast innerhalb ein und desselben Tatbe-
standsmerkmals des Vorteils siche Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutrali-
tat (2018), S. 77 ff.
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Dies erscheint im Hinblick auf die bislang kiinstliche Trennung®®® beider
Priifungsschritte stringent, da die materiell-rechtlichen Parameter zur Fest-
legung des steuerlichen Referenzsystems denklogischerweise auch dessen
Natur und inneren Aufbau determinieren.>*

Ungeachtet der teils kontroversen Auffassungen im Hinblick auf die Ein-
zelheiten der Bestimmung des beihilferechtlich addquaten Regel-Ausnah-
me-Verhiltnisses, riickt jedenfalls die Auffassung, die Begiinstigung in der
systemfremden Abweichung von einem materiell-rechtlich zu bestimmen-
den Referenzsystem zu sehen, die Vorteilspriifung in die Nahe einer Koha-
renzpriifung.>’? Dieser Sichtweise kommt insofern entscheidendes Gewicht
auch im Hinblick auf die Charakteristik des Beihilfeverbots als Ganzes zu,
als dieses sich fiir den Mitgliedstaat als dessen Adressat primdr als eine Art
Folgerichtigkeitsgebot erweist.>”!

bb. Selektivitat

Schon bei marginaler Beschiftigung mit dem Beihilferecht wird die allge-
genwirtige Prasenz und Diskussion des Tatbestandsmerkmals der Selek-
tivitdt offenbar. Diese Fokussierung ist unter anderem dem Umstand ge-

568 Lopez Lopez, EStAL 2010, 807 (817); Linn, IStR 2008, 601 (604); Rubini, The Defini-
tion of Subsidy and State Aid (2009), S.289; a. A. Kiihling, EWS 2013, 113 (115 m. w.
N.), der betont, dass die beihilferechtlichen Tatbestandsmerkmale der Bestimmtheit
und der Beglinstigung im Rahmen steuerlicher Beihilfen besonders eng aufeinander
bezogen seien.

569 Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrige (2010), 21 (30);
Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben (2006), S.231f; so zu
verstehen auch Aldestam, EC State aid rules applied to taxes (2005), S. 202 f.

570 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 166; Schon, in: 17.
OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf
das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (32); sieche auch Kube,
in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im Européischen Systemwettbe-
werb (2005), 99 (110f.); Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des
EG-Vertrages fur die direkte Unternehmensbesteuerung (2007), S.120 ff; Jozipovié,
Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018),
S.164.

571 Schon, EuR 2001, 341 (357f.); Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat
(2018), S.94; Jansen, Vorgaben des europdischen Beihilferechts fiir das nationale
Steuerrecht (2003), S.82; Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des
EG-Vertrages fiir die direkte Unternehmensbesteuerung (2007), S.118 ff. Grundle-
gend zum Folgerichtigkeitsgebot im Steuerrecht Mellinghoff, Ubg 2012, 369 (370 ff.).

163



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

schuldet, dass EuGH und Kommission die bereits umrissene Problematik
der beihilferechtlich relevanten Relativitat>’? abstrakt-genereller fiskalischer
Mafinahmen weitgehend unter diesem Schlagwort abhandeln®”® und der
wissenschaftliche Diskurs zumindest hinsichtlich des Priifungsaufbaus des-
sen Beispiel zum Grof3teil folgt>”*. Aufgrund der so verursachten Kumula-
tion und Verquickung der rechtlichen und tatsdchlichen Relativitit der
Mafinahme innerhalb ein und desselben Tatbestandsmerkmals erweist sich
die Selektivitit als ein hochgradig volatiles, kaum dekodiertes Beihilfekrite-
rium.>”

Dieser zu Intransparenzen fithrenden Uberfrachtung des Selektivitits-
kriteriums unter Bezugnahme auf ein steuerliches Referenzsystem wird

572 Siehe Kapitel 4, B. 1. 2. a.

573 Die nach der hier vertretenen Auffassung im Rahmen des Vorteils vorzunehmende
Identifikation eines Referenzsystems erfolgt in der Beihilfepraxis der Kommission
und der Rechtsprechung des EuGH erst im Rahmen des Selektivitatskriteriums.
So gesehen dient die beihilferechtliche Selektivitit als Uberbegriff einer dreistufi-
gen Priifung: (1.) Bestimmung eines rechtlichen Bezugssystems, (2.) Abweichung
von diesem System insofern, als die Mafinahme zwischen Wirtschaftsbeteiligten
differenziert, die sich unter Beriicksichtigung der systemimmanenten Normziele in
einer vergleichbaren Sach- und Rechtslage befinden. Ist eine derartige Abweichung
vom Bezugssystem zu bejahen, gilt die Mafinahme als prima facie bzw. a priori se-
lektiv und kann vom Beihilfeverdacht lediglich noch durch eine (3.) Rechtfertigung
aufgrund der Natur oder des allgemeinen Aufbaus des (Bezugs-)Systems befreit
werden, siehe bspw. EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Paint Graphos — verb.
Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.48ff.); Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C
262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 128).

574 U. a. etwa Monsenego, Selectivity in State Aid Law (2018), S.21ff,; ebenso Sutter,
Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen (2005),
S.80f., 94ff; Musil, FR 2014, 935 (954 ff.); Bartosch, EuZW 2010, 12ff; Quigley,
European State Aid Law and Policy (2022), 140 ff.; Ismer/Karch, IStR 2014, 130
(130 ff.); Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (20). Kritisch jedoch Heidenhain, in:
Grunewald/Westermann (Hrsg.), FS Maier-Reimer (2010), 189 ff.; Cordewener, EC
Tax Rev. 2012, 288 ff.

575 Siehe treffend die Metapher Bartoschs, BB 2016, 855 (855), der die Priifung der
materiellen Selektivitit mit einer Meeresqualle vergleicht, die dem Greifenden stets
entgleite; dhnlich Soltész, EuZW 2018, 305 (306), der vom schwierigen Unterfangen
spricht ,den Pudding an die Wand zu nageln®. An die Seite dieser technischen
Schwierigkeiten treten zudem die Auswirkungen einer auflergewohnlich extensiven
gerichtlichen Auslegungspraxis des Selektivitditsmerkmals, die im Wesentlichen auf
rechtspolitische Erwigungen zuriickzufithren ist. Zur extensiven Anwendung des
beihilferechtlichen Tatbestands auf steuerliche Mafinahmen, siehe Nicolaides, WC
2004, 365 (368 {t.).
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durch den hier dargestellten Aufbau des derogation approach vorgebeugt,
indem die Priifung einer beihilferechtlich relevanten Abweichung von
einem steuerlichen Referenzsystem zur Ginze auf die Ebene des vorge-
schalteten Vorteilsmerkmals verlagert wird. Innerhalb der Selektivitat ist
aufbauend darauf lediglich eine Abgrenzung dahingehend vorzunehmen,
ob der identifizierte Steuervorteil durch eine allgemeine oder durch eine
tatsdchlich selektive, nimlich bestimmte Unternehmen begiinstigende und
daher beihilferechtlich relevante Mafinahme vermittelt wird. Aufgabe des
Selektivitdtskriteriums ist es so gesehen, echte Beihilfen vor dem Hinter-
grund allgemeiner wirtschaftspolitischer Mafinahmen abzuheben.”’® Die
Identifikation dieser Bestimmtheit einer Mafinahme trifft im Bereich ab-
strakt-genereller Steuermafinahmen jedoch auf die Schwierigkeit, dass de-
ren Anwendung regelmiflig an die Erfilllung vergleichsweise allgemeiner
Kriterien gekniipft ist.”” Dies lasst die Bejahung des Selektivitdtskriteriums
daher zunéchst kontraintuitiv erscheinen, weil es hdufig an geeigneten
Selektivitdtsindikatoren zu mangeln scheint. Des Weiteren kann sich die
beihilferechtliche Bestimmtheit einer Mafinahme nach derzeitiger Beihilfe-
praxis an vielgestaltigen Parametern ausrichten, die materieller®’8, territo-

576 Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfen-
recht (2013), Kapitel 1, Rn. 205, 209; Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV
(2018), Art.107 AEUV, Rn. 82; Schlussantrige GA Saugmandsgaard Qe v. 19. Sep-
tember 2018 - A-Brauerei — Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:741 (Rn. 7).

577 Vgl. Birkenmaier, Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages fiir die
direkte Unternehmensbesteuerung (2007), S.144; Roth, in: Becker/Schon (Hrsg.),
Steuer- und Sozialstaat im Europdischen Systemwettbewerb (2005), 119 (123f.);
Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S.33; Linn, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1,
Rn. 568.

578 Im Rahmen der materiellen Selektivitiat wird die Bestimmtheit einer Mafinahme an-
hand spezifischer inhaltlicher Merkmale der begiinstigten Unternehmen herausge-
stellt (z. B. Grofle oder Wirtschaftssparte bzw. -sektor). Diese im fiskalischen Kon-
text wohl haufigste Auspragung der Selektivitat weist aufgrund der vielgestaltigen
Ankniipfungskriterien eine hohe Komplexitit auf, Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bun-
genberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 217 f.
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rialer®”® und/oder temporaler®®® Natur sein konnen.>8 Wenngleich sich im
fiskalischen Bereich die Betrachtung meist auf die materielle Selektivitat
konzentriert, erhoht diese mehrdimensionale Ausrichtung des Tatbestands-
merkmals dessen Komplexitat zusitzlich. Dartiber hinaus ist zu bedenken,
dass die konsequente Verfolgung einer wirkungsdoktrinierten Auslegung
des Beihilferechts eine an der Wirkweise orientierte und damit zwangslau-
fig weite Interpretation des Selektivititsmerkmals erfordert. Insofern muss
das Selektivitatskriterium notwendigerweise auch solche Mafinahmen er-
fassen, die zwar nicht tatbestandlich - das heif3t de jure®®? - zwischen be-
stimmten Unternehmen beziehungsweise Produkten differenzieren, deren
begiinstigende Wirkung sich jedoch faktisch — das heif3t de facto - lediglich
auf im beihilferechtlichen Sinne bestimmte Unternehmen oder Produkte
erstreckt.>83

579 Von einer territorialen Selektivitat ist auszugehen, wenn sich der Anwendungsbe-
reich der begiinstigenden Mafinahme auf Unternehmen begrenzt, die in einem
bestimmten Gebiet ansdssig oder titig sind, Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungen-
berg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 216. Zwi-
schen materieller und territorialer Selektivitat besteht hiufig ein schwer auflosbarer
Konnex, Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107 AEUV
Rn. 83. Die insofern territoriale Bestimmtheit einer Mafinahme hat nach der hier
dargestellten Auffassung ggf. bereits Auswirkungen auf die Festlegung des Referenz-
systems.

580 Die Mafinahme kann insofern bereits dann als selektiv eingestuft werden, wenn
aufgrund einer zeitlichen Begrenzung der Inanspruchnahme eine begiinstigende
Mafinahme nur bestimmten Unternehmen zugutekommt, so Koenig/Fortsch, in:
Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 107 AEUV, Rn. 83.

581 Zu dieser Mehrdimensionalitdt des Selektivitdtsbegriffs insgesamt Pache/Pieper, in:
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel
1, Rn. 215 ff.; Kube, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im Europi-
ischen Systemwettbewerb (2005), 99 (103).

582 ,Eine De-jure-Selektivitit ergibt sich nach Ansicht der Kommission unmittelbar
aus den rechtlichen Kriterien fiir die Gewédhrung einer Mafinahme, die formlich -
d.h. tatbestandlich — [Anm. der Verfasserin] bestimmten Unternehmen vorbehalten
ist; siehe Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 121) mit
Verweis auf EuGH, Urteil v. 8. September 2011 — Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08
bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.52); EuGH, Urteil v. 24. November 2011
— Italien/Kommission — Rs. C-458/09 P, ECLI:EU:C:2011:769 (Rn.59f.); EuGH,
Urteil v. 22. Juni 2006 - Belgien und Forum 187/Kommission — verb. Rs. C-182/03
und C-217/03, ECLI:EU:C:2006:416 (Rn.122); EuG, Urteil v. 4. Februar 2016 —
Heitkamp Bauholding/Kommission — Rs. T-287/11, ECLI:EU:T:2016:60 (Rn. 129 ff.).

583 ,Eine De-facto-Selektivitdt kann festgestellt werden, wenn die férmlichen Kriterien
fir die Anwendung der Mafinahme zwar allgemein und objektiv formuliert sind, die
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Unter all diesen Pramissen stellt sich die schwierige Frage, mittels wel-
cher Vorgehensweise und nach welchen Kriterien eine sachgerechte Ab-
grenzung zwischen allgemein und selektiv gewéhrten Steuervorteilen sinn-
vollerweise erfolgen kann.

Zunidchst lasst sich postulieren, dass die Priifung der Selektivitit im
Gegensatz zur Vorteilspriifung nach der hier dargestellten Auffassung je-
denfalls auf die tatsachliche statt eine rechtliche Relation abstellt, denn sie
fragt in erster Linie nach den tatsichlichen Merkmalen, durch welche sich
die potentiell begiinstigte Gruppe von einer beihilferechtlich indifferenten
Allgemeinheit abhebt und derentwegen die Mafinahme insofern eine sub-
ventionierende Wirkung entfaltet.8* Dariiber hinaus ist eine einheitliche
Definition des Selektivititsbegriffes und darauf aufbauend eine strukturier-

Mafinahme aber so ausgestaltet ist, dass ihre Auswirkungen eine bestimmte Gruppe
von Unternehmen [...] erheblich begiinstigen. Sie kann sich auch aus von den
Mitgliedstaaten auferlegten Bedingungen und Hindernissen ergeben, die bestimmte
Unternehmen davon abhalten, die Mafinahme in Anspruch zu nehmen’; sieche Be-
kanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 121f.); in diese Richtung
auch EuGH, Urteil v. 14. Juli 1983 — Kommission/Italien — Rs.203/82, ECLI:EU:C:
1983:218; EuGH, Urteil v. 15. Dezember 2005 — Italien/Kommission — Rs. C-66/02,
ECLI:EU:C:2005:768 (Rn. 92); EuG, Urteil v. 6. Mérz 2002 - Diputacién Foral de
Alava/Kommission — verb. Rs. T-92/00 und T-103/00, ECLI:EU:T:2002:61 (Rn. 39);
EuGH, Urteil v. 24. November 2011 - Italien/Kommission — Rs. C-458/09 P, ECLI:
EU:C:2011:769 (Rn.591.); ebenso Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Eu-
ropdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.26.; Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsform-
neutralitdt (2018), S.20f.; Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussi-
onsbeitrige (2010), 21 (391£.), der in diesem Zusammenhang von ,verdeckter” Selek-
tivitat spricht.

584 Mit Betonung, dass es auf die beihilferechtliche Wirkung der Mafinahme ankomme,
etwa EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 — Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:C:
1974:71 (Rn.26/28); EuGH, Urteil v. 13. Februar 2003 - Spanien/Kommission —
Rs. C-409/00, ECLI:EU:C:2003:92 (Rn. 46 f.); Jozipovié, Die Anwendung des EU-
Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S.194 weist darauf hin,
dass im Rahmen der Selektivititspriifung eine ,wirkliche und keine hypothetische
Vergleichspaarbildung® vorzunehmen sei. An anderer Stelle legt er den Fokus
hinsichtlich der Vorteilspriiffung in Form der Feststellung einer Abweichung von
einem steuerlichen Bezugssystem auf eine ,staatlich-objektive Perspektive, wihrend
im Rahmen der Selektivitit eine ,subjektive Perspektive der konkurrierenden Un-
ternehmer® einzunehmen sei, S.209f. Ahnlich auch Balbinot, Beihilfeverbot und
Rechtsformneutralitit (2018), S. 64 m.w.N, die darauf abstellt, dass es im Rahmen
der Selektivitdit um die Eingrenzung der Zahl der Begiinstigung und daher um die
Definition des Adressatenkreises der Mafinahme gehe.
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te Priiffung des Tatbestandsmerkmals allerdings schwer zu vollziehen.>8
Wihrend EuGH und Kommission, wie sich zeigen wird, hierfiir im We-
sentlichen auf eine (1) Vergleichbarkeitspriifung rekurrieren, wihlen Teile
der Literatur einen Ansatz, der allein die (2) Abgrenzbarkeit beziehungs-
weise Homogenitit der begiinstigten Unternehmen in den Fokus nimmt.>86
Beide Ansitze sollen im Folgenden in der gebotenen Kiirze eine Darstel-
lung erfahren.

(1) EuGH und Kommission: Vergleichbarkeitspriifung

Auf zweiter Stufe der von EuGH und Kommission préferierten dreistufigen
Selektivitatspriifung stellt sich nach Ermittlung des steuerlichen Bezugssys-
tems und vor einer moglichen Rechtfertigung der Mafinahme aufgrund
der Natur und des inneren Aufbaus dieses Systems>®” regelméflig die Fra-
ge, ob die inkriminierte Mafinahme insofern eine Abweichung von eben
jenem Referenzsystem darstellt, ,als sie zwischen Wirtschaftsbeteiligten
differenziert, die sich unter Beriicksichtigung der systemimmanenten Ziele
in einer vergleichbaren Sach- und Rechtslage befinden>%® Der Sache nach

585 Jozipovic, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht
(2018), S. 209.

586 Die kontrovers gefithrte Diskussion zum beihilferechtlichen Selektivitatskriterium
im Hinblick auf abstrakt-generelle (steuerliche) Mafinahmen brachte dariiber hi-
naus eine Fiille weiterer Strémungen hervor, die sich teilweise jedoch nur in Nuan-
cen voneinander unterscheiden und die an dieser Stelle keine nahere Betrachtung
erfahren sollen. Weiterfithrend zum Meinungsstand insgesamt siehe etwa Literatur-
verweis bei Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht
(2020), S. 377 ff.

587 Dieser als ,Systemimmanenztest” bezeichnete Priifschritt findet bei einer materiell-
rechtlichen Definition des Bezugssystems bereits auf Ebene des Vorteils Berticksich-
tigung, siehe Kapitel 4, B. I. 2. b. aa.

588 Angedeutet bereits im EuGH, Urteil v. 17. Juni 1999 - Belgien/Kommission (Maribel)
- Rs. C-75/97, ECLI:EU:C:1999:311 (Rn. 28 ff.); st. Rspr. jedenfalls seit EuGH, Urteil
v. 8. November 2001 - Adria-Wien Pipeline — Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598
(Rn.41); u. a. EuGH, Urteil v. 8. September 2011 - Kommission/Niederlande -
Rs. C-279/08 P, ECLI:EU:C:2011:551 (Rn. 62); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2005 - Hei-
ser — Rs. C-172/03, ECLI:EU:C:2005:130 (Rn. 40); EuGH, Urteil v. 22. Juni 2006 -
Belgien und Forum 187/Kommission - verb. Rs. C-182/03 und C-217/03, ECLI:EU:
C:2006:416 (Rn.119); EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission
- Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511 (Rn.54); EuGH, Urteil v. 11. September 2008
- Unidn General de Trabajadores de la Rioja — verb. Rs. C-428/06 bis C-434/06,
ECLI:EU:C:2008:488 (Rn. 46); EuGH, Urteil v. 29. April 2004 - GIL Insurance u. a.
- Rs. C-308/01, ECLI:EU:C:2004:252 (Rn. 68); Bekanntmachung der Kommission
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stellt sich dieses Kernstiick der vom EuGH vorgenommenen (materiellen)
Selektivitatspriifung®® daher als eine Gleichheitspriifung dar,>° indem un-
tersucht wird, ob im Hinblick auf das systemimmanente Ziel des Bezugs-
systems wesentlich Gleiches ungleich oder wesentlich Ungleiches gleich
behandelt wird.>*! In diesen methodologischen Aspekten unterscheidet sich
die Vorgehensweise der beiden EU-Organe im Wesentlichen nicht von je-
ner der Verfechter einer insgesamt gleichheitsrechtlich betonten Sichtweise
auf das Beihilferecht, welche im nédchsten Abschnitt Erlduterung erfahren
soll und auf den daher fiir diesbeziiglich weitere Einzelheiten verwiesen
sei. Gleiches gilt fiir die sich an die Feststellung einer Ungleichbehandlung
anschlieflende Systemimmanenzpriifung.

Bemerkenswert ist jedoch, dass EuGH und Kommission die gleichheits-
rechtliche Priifung im Hinblick auf die Feststellung einer beihilferechtlich
relevanten Ungleichbehandlung in stindiger Praxis sehr global und ober-
flachlich vornehmen. So pflegen beide EU-Organe ein auflerordentlich
weites und kaum konturiertes Verstandnis sowohl im Hinblick auf die
Begrifflichkeit der ,bestimmten Unternehmen® als begiinstigte Adressaten-

zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABI. EU C (2016) 262/1 (Rn. 128, 135 f.). Dieser Ansatz lehnt sich an die Priifung di-
rekter Subventionen an, Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018),
S.107. Zu dieser ,,comparability analsysis“ ausfithrlich Monsenego, Selectivity in State
Aid Law (2018), S. 75 f£.

589 Die Kommission spricht in ihrer Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise
der Europaischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1
(Rn.128) vom ,zentralen Element® der Selektivitatspriifung.

590 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit (2018), S.21f. spricht von der
Anwendung einer ,Vergleichbarkeitsformel“; Kube, EuR 2004, 230 (237f.); Blumen-
berg/Kring, Europiisches Beihilferecht und Besteuerung, IFSt-Schrift Nr. 473 (2011),
S. 205 Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale Steu-
errecht (2018), S. 204 sprechen gar von einer ,gleichheitsrechtlichen Priifung®

591 Jedenfalls hinsichtlich der Diskriminierung im Rahmen der Grundfreiheiten for-
muliert der EuGH das darin angelegte Gleichheitsgebot ganz ahnlich, indem er
postuliert, dass ,nach stindiger Rechtsprechung eine Diskriminierung nur darin
bestehen kann, dass unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen
angewandt werden oder dass dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen
angewandt wird.; EuGH, Urteil v. 14. Februar 1995 — Finanzamt Koln-Altstadt/Schu-
maker - Rs.C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31 (Rn.30). Zwar mangelt es bislang an
einer dhnlichen Formulierung des EuGH im Kontext der beihilferechtlichen Prii-
fung, jedoch priift der Gerichtshof jedenfalls der Sache nach auf zweiter Stufe seiner
Selektivitatspriifung die bekannten Elemente eines Gleichheitssatzes.
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gruppe>®? als auch in Bezug auf die Bildung der Vergleichsgruppe, wodurch
sich die so durchgefiithrte Selektivititsprifung kaum zur Einengung des
Beihilfetatbestands eignet. Nahezu jede Steuervorteile gewdhrende Mafi-
nahme, die nicht allen Marktteilnehmern einer Rechtsordnung zuganglich
ist, sieht sich daher momentan dem Vorwurf der beihilferechtlichen Selek-
tivitat ausgesetzt.>*?

(2) Teile der Literatur: Homogenitatsprifung

Daneben finden sich innerhalb der Literatur Tendenzen, die Selektivitat
einer Mafinahme allein anhand einer sogenannten Abgrenzbarkeits- bezie-

592

593

170

Die Notwendigkeit der Bestimmbarkeit der begiinstigten Gruppe scheint durch
ein kontrovers diskutiertes Urteil des EuGH sogar ginzlich in Frage gestellt, da
darin postuliert wird, ,dass eine steuerliche Mafinahme, die nur die Unternehmen
begiinstigt, die die von ihr erfassten Transaktionen durchfiihren, und nicht die Un-
ternehmen derselben Branche, die diese Transaktionen nicht durchfithren, selektiv
sein kann, ohne dass gepriift werden muss, ob diese Mafinahme grofle Unterneh-
men stirker begiinstigt.; EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Kommission/World
Duty Free Group - verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:981 (Rn. 88).
Diesbeziiglich sehr kritisch etwa Ellenrieder, IStR 2018, 480 ff.; Schnitger, IStR 2017,
77 (86) sieht in dem Urteil lediglich eine Klarstellung dahingehend, dass die Bestim-
mung der begiinstigten Gruppe nur im Rahmen einer de facto selektiv wirkenden
Mafinahme vorzunehmen, im Rahmen der De-jure-Selektivitit allerdings entbehr-
lich sei. Der Gefahr einer insofern unreflektierten Verallgemeinerung dieser Passage
ebenso entgegentretend Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (3591.), die
zu Recht darauf hinweist, dass der EuGH keinem Gesetzgeber gleichkomme und
dessen Urteile stets im Kontext des dahinterstehenden Sachverhalts zu lesen seien.
Zu den Schwierigkeiten judikativer Systembildung insofern auch auf Kapitel 2, A.

Bspw. EuGH, Urteil v. 10. Januar 2006 - Cassa di Rasparmio di Firenze u. a. -
Rs. C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8 (Rn.135); EuGH, Urteil v. 15. Juni 2006 - Air
Liquide Industries Belgium — verb. Rs. C-393/04 und C-41/05, ECLI:EU:C:2006:403
(Rn. 31); sehr deutlich Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatli-
chen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1
(Rn.118), in der es heiflt ,Eine Mafinahme kann weder aufgrund der groflen
Zahl der begiinstigten Unternehmen [...] noch aufgrund der Verschiedenartigkeit
[...] der Wirtschaftszweige, zu denen diese Unternehmen gehoren, als eine allgemei-
ne wirtschaftspolitische Mafinahme angesehen werden, wenn sie nicht allen Wirt-
schaftszweigen zugutekommt [Hervorhebungen durch die Verfasserin]. Sehr kritisch
dahingehend mit Beispielen etwa Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen
des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Dis-
kussionsbeitrage (2010), 21 (40f.); dies ebenso als Problem ansehend Birkenmaier,
Die Vorgaben der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages fiir die direkte Unterneh-
mensbesteuerung (2007), S. 147 ff.; Kurcz/Vallindas, CML Rev. 2008, 159 (165 ft.).
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hungsweise Homogenitéatspriifung hinsichtlich des begiinstigten Adressa-
tenkreises vornehmen zu wollen.>* Der Ansatz rithrt vornehmlich aus der
Kritik an eben jenem uferlosen Verstdndnis des EuGH und der Kommissi-
on hinsichtlich der ,bestimmten Unternehmen® und pladiert insofern fiir
eine inhaltliche Einengung dieser Begrifflichkeit, die - in Kombination mit
einer Vorteilsbestimmung mittels einer materiell-rechtlichen Regel-Ausnah-
me-Priiffung - sodann ein gleichheitsrechtliches Vorgehen auf Ebene der
Selektivitdt obsolet mache.>> Methodisch gesehen zeichnet sich eine sol-
che Sichtweise auf das Selektivitdtskriterium dadurch aus, dass eine mehr
oder minder grofle Gruppe von Normbegiinstigten qua persona anhand
bestimmter Eigenschaften identifiziert werden kénnen muss, um das Selek-
tivitditsmerkmal fiir einschldgig zu erachten.”® Anhand welcher exakter
Parameter eine beihilferechtlich ,bestimmte® Unterscheidung hinsichtlich
des Adressatenkreises von einer im Lichte des Art.107 Abs.1 AEUV irrele-
vanten Differenzierung zu unterscheiden sei, wird dariiber hinaus jedoch
selten konkret beurteilt.>” Diesbeziiglich explizitere Abhandlung treffen

594 So etwa Schén, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtli-
chen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010),
21 (41); Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S.107; so zu
verstehen auch Aldestam, EC State aid rules applied to taxes (2005), S. 83 f. Zur Indi-
vidualisierbarkeit des Begiinstigten als Bestandteil des Beihilfebegriffs auch Koschyk,
Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Artikel 92 EG-Vertrag (1999), S. 39.

595 Die im Rahmen einer materiell-rechtlich ausgerichteten Vorteilspriifung durchge-
fithrte Folgerichtigkeitspriifung bestehe namlich gerade aus einer Untersuchung der
Vergleichbarkeit von Sachverhalten im Hinblick auf das zugrunde liegende Prinzip,
Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitdt (2018), S.61; dhnlich Englisch,
in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.32, der
postuliert, dass bei einem solchen Priifungsaufbau eine gesonderte Vergleichbar-
keitspriifung neben der Bestimmung des Vorteilscharakters der Steuerentlastung
redundant sei. Im Ergebnis so auch Szudoczky, The Sources of EU Law and Their
Relationships (2014), S.505 ff.; dies andeutend Schlussantriage GA Léger v. 26. Juni
2003 - Belgien und Forum 187/Kommission — verb. Rs.C-182/03 und C-217/03,
ECLI:EU:C:2006:89 (Rn. 293).

596 Schon, ZHR 2019, 393 (398), der ein solches Vorgehen bis zum Gibraltar-Urteil auch
beim EuGH zu beobachten glaubt.

597 Zumeist erschopfen sich die Aussagen in der insofern zirkelschliissigen Feststellung,
dass auf bestimmte Kriterien abzustellen sei, welche die begiinstigten Unternehmen
erfiillen oder dass die begiinstigte Gruppe hinsichtlich bestimmter bzw. gemeinsa-
mer Merkmale homogen sein miisse, siehe etwa Sutter, in: Gassner u. a. (Hrsg.),
Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansassigkeits- und Quellenstaat
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005), 83 (87); Jansen, Vorgaben
des europdischen Beihilferechts fiir das nationale Steuerrecht (2003), S. 118 ff.; Bdr-
Bouyssiére, in: Schwarze u. a. (Hrsg.), EU-Kommentar (2019), Art. 107 AEUV, Rn. 13.
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sich zumeist in der Ubereinkunft dariiber, dass — bezugnehmend auf das
Telos des Art.107 Abs.1 AEUV - jedenfalls auf eine ,wettbewerbsrelevan-
te“ Differenzierung abzustellen sei.>*® Aufgrund der teils erheblichen Ausle-
gungsbediirftigkeit der so in Betracht zu ziehenden Bestimmtheitsmerkma-
le der Differenzierung kommt einer griindlichen Bewertung des konkreten
Einzelfalls innerhalb dieses Ansatzes jedoch unvermeidlich entscheidendes
Gewicht zu.>%

c. Art. 107 Abs. 1 AEUV als Verbot sachgrundloser Differenzierung —
Comparison Approach®%0

Von dem Verstdndnis, den relativen Charakter einer verbotenen Beihilfe
in erster Linie in einer selektiv wirkenden Abweichung von einer Regel-
besteuerung zu sehen, ist ein Ansatz dogmatisch grundlegend zu unter-
scheiden, der das Beihilferecht primér als Verbot der sachgrundlosen Diffe-
renzierung, das heif3t als ein Gleichbehandlungsgebot, begreift und dem
Beihilfetatbestand somit eine an einer klassischen Gleichheitspriifung aus-
gerichtete Struktur zuschreibt.

Rossi-Maccanico, EStAL 2004, 229 (241) spricht davon, dass die Beglinstigten ,,s0-
mehow linked® sein miissen; Bacon, YEL 1997, 269 (293) sieht es ebenso lediglich als
erforderlich an, dass ,undertakings which have particular characteristics“ begiinstigt
werden.

598 So explizit Schon, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrecht-
lichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010),
21 (41), der ohne weitere Begriindung eine wettbewerbsrelevante Differenzierung
etwa aufgrund der Rechtsform oder der Grofle der Unternehmen verneint, diese
hinsichtlich der Art der Leistung, der Regionalitdt oder der Exportorientierung
dagegen bejaht; in diese Richtung auch Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsform-
neutralitat (2018), S.109, die fir eine ,tatigkeitsbezogene“ Abgrenzung der begiins-
tigten Gruppen pladiert; dhnlich auch Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein
Durchfithrungsverbot in Steuersachen (2005), S. 89, der auf ,wettbewerbserhebliche
Einzelmerkmale® abstellt; auch bereits Hoischen, Die Beihilferegelung in Artikel
92 EWGV (1989), S. 34 ft., der eine Differenzierung aufgrund berufs- bzw. branchen-
spezifischer Merkmale als entscheidend ansieht.

599 Dies begriiflend Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitdt (2018), S.108,
die es aufgrund der Vielzahl und Diversitit der méglichen Konstellation ohnehin
nicht fiir sinnvoll erachtet, abstrakte Kriterien zu definieren, die fiir die Abgrenzung
heranzuziehen seien.

600 In der internationalen Literatur wird dieser gleichheitsrechtliche Ansatz haufig als
comparison approach bezeichnet, siehe etwa Szudoczky, EStAL 2016, 357 (359 ff.).
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Obwohl der EuGH, dessen Generalanwilte und die Kommission in der
Regel die Abweichung von einem steuerlichen Bezugssystem verlangen,
verzichteten sie in einigen Entscheidungen®” jedenfalls im Hinblick auf
ihr tatsdchliches Vorgehen ginzlich auf die Bestimmung dieses Referenzsys-
tems und leisteten diesem zweiten Ansatz hierdurch ebenso Vorschub wie
per se durch die Verfestigung und verstirkte Gewichtung der gleichheits-
rechtlichen Priifung auf Ebene der Selektivitit.59? Bekriftigt durch diese
Praxis und insbesondere geleitet von Praktikabilititserwdgungen streiten
namhafte Stimmen der Literatur®® — allen voran Lang®®* - fiir eine voll-
umfingliche Abkehr vom Erfordernis eines rechtlichen Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses als Marker einer von Art. 107 Abs. 1 AEUV verbotenen fiskali-

601

602
603

604

So wohl bereits Schlussantrage GA Cosmas v. 13. Mai 1997 - Tiercé Ladbroke/Kom-
mission — Rs. C-353/95 P, ECLI:EU:C:1997:233 (Rn. 30, 36); daran angelehnt EuGH,
Urteil v. 9. Dezember 1997 - Tiercé Ladbroke/Kommission — Rs. C-353/95 P, ECLI:
EU:C:1997:596 (Rn.33); expliziter Verzicht auf die Bestimmung eines Regel-Aus-
nahmeverhiltnisses aber einmalig im EuGH, Urteil v. 15. November 2011 - Kom-
mission und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konigreich — verb. Rs. C-106/09
P und C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732 (Rn.91, 100f.); in der Tendenz auch
EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2008 — British Aggregates — Rs. C-487/06 P, ECLI:
EU:C:2008:757 (Rn. 82f.). Das Beihilfeverbot als Gleichbehandlungsgebot deutend
Schlussantriage GA Kokott v. 16. April 2015 - Finanzamt Linz - Rs. C-66/14, ECLI:
EU:C:2015:242 (Rn. 82ff,, insbes. 88); Entscheidung der Kommission v. 24. April
2002, C(2002) 1478 final (Rn.29ff); Entscheidung der Kommission v. 30. Mirz
2004, 2005/261/EG, ABL. EG 2004 Nr. L 85/1 (Rn. 143, 148).

Siehe Kapitel 4, B. I. 2. b. bb. (1).

Dahingehende starke Tendenzen bei Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Uni-
on (2018), § 3 Rn. 180; noch entschiedener dies., in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018),
535 (356; 540 ff.); Wattel, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and
Business Taxation (2016), 59 (65); Heidenhain, in: Grunewald/Westermann (Hrsg.);
FS Maier-Reimer (2010), 189 (1901.); schwichere Tendenzen bei Wattel, WTJ 2013,
128 (134); Villar Ezcurra, Intertax 2013, 340 (343f.); Romariz, EStAL 2014, 39 ff;
Biondi, CML Rev. 2013, 1719 (1733 ff.); Lyal, Fordham Int. Law J. 2015, 1017 (1032);
Lenaerts, in: Kanninen/Korjus/Rosas (Hrsg.), EU Competition Law in Context
(2009), 291 (298 ff.). Tendentiell auch Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-
Beihilferechts im Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift
Nr. 516 (2017), S. 29; Jedenfalls im Kontext zu den Grundfreiheiten andeutungsweise
Engelen, European Taxation 2012, 204 (206); Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19
(201).

Lang, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), 27 (291t); ders., in: Lidicke (Hrsg.), Praxis und Zukunft des deutschen
Internationalen Steuerrechts (2012), 85 (111£.); ders., in: 17. OJT Band IV/1, Die Aus-
wirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009),
S.24ff; ders., IStR 2010, 570 (577), ders., OStZ 2011, 593 (596 f£.); ders., EStAL 2012,
411 (418 ).
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schen Beihilfe und plddieren stattdessen fiir eine rein gleichheitsrechtliche
Untersuchung der beihilferelevanten Differenzierung einer Steuermafinah-
me.605

Methodologisch zeichnet sich der Ansatz zunédchst durch die gemein-
same Priifung der Vorteilsgewdhrung einer Mafinahme und der Selektivi-
tat dieses Vorteils zugunsten bestimmter Marktakteure aus.®%¢ Untersucht
wird die Mafinahme damit insgesamt auf die Gewidhrung eines ,selekti-
ven Vorteils“"7 hin. Diese fehlende Differenzierung zwischen den Tatbe-
standsmerkmalen des Vorteils und der Selektivitdt erscheint bei diesem
Ansatz konsequent, da die inkriminierte Mafinahme lediglich in Bezug
auf eine relative Dimension, ndmlich die tatsdchliche, einer beihilferechtli-
chen Untersuchung unterzogen wird.%® Trotz dieser Verquickung beider
Tatbestandsmerkmale wird dem Telos des fiir den gleichheitsrechtlichen
Ansatz insofern allein entscheidenden Selektivitdtsmerkmals keine weitere
Tragweite beigemessen als im Rahmen des erstgenannten Ansatzes. Auch
bei gleichheitsrechtlicher Betrachtung des Beihilfetatbestands kommt es
somit darauf an, eine Selektivititspriifung zu erarbeiten, die es ermoglicht,

605 In Bezug auf die Kommissionsentscheidung, die der Gibraltar-Entscheidung des
EuGH vorangegangen war und die infolge des Verzichts auf die Bestimmung eines
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses mit einer gleichheitsrechtlichen Priifung identisch
war, spricht Jddskinen von einer ,,Ad-hoc-Methode, siche Schlussantrage GA Jdds-
kinen v. 7. April 2011 - Kommission und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konig-
reich — verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:215 (Rn. 4).

606 Lang, IStR 2010, 570 (577); ders., OStZ 2011, 593 (597).

607 Zumeist wird das relative Element der Mafinahme vom gleichheitsrechtlichen An-
satz jedoch schlicht unter dem Schlagwort der Selektivitit gepriift.

608 Vereinzelt streiten Befiirworter eines gleichheitsrechtlichen Ansatzes mit Blick auf
die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten jedoch fiir die Auf-
rechterhaltung einer gesonderten Vorteilspriifung. Hierin solle jedoch kein eigent-
lich relativer Aspekt der inkriminierten Mafinahme untersucht bzw. eine komparati-
ve Priifung im engeren Sinne durchgefithrt werden. Vielmehr diene die Vorteilsprii-
fung - dhnlich der Vergleichbarkeitspriifung im Rahmen einer grundfreiheitlichen
Untersuchung - eines Ausschlusses von Evidenzfallen, indem die Ungleichbehand-
lung von offensichtlich ,nicht Vergleichbarem® schon auf Ebene des Vorteils aus
der Beihilfepriifung herausfallen solle, siche im Einzelnen Kokott, in: Lang (Hrsg.),
DStJG 41 (2018), 535 (538 1.). Solange keine gefestigten Fallgruppen, wann von solch
einer ,Evidenz der Unvergleichbarkeit” auszugehen ist, bestehen, ist das Ergebnis
einer derartigen Vorteilsanalyse jedoch allein auf subjektive Wertungen zuriickzu-
fithren. Nach derzeitigem Stand kommt ein solches Vorgehen damit letztlich weder
der Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten noch einer rechtssicheren Handhabung
des Beihilfetatbestands zugute.
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selektive Begiinstigung — gleich ob de jure oder de facto vorliegend - von
generellen Mafinahmen zu unterscheiden.®%

Nach Manier einer klassischen gleichheitsrechtlichen Priifung®'” sei hier-
fir in einem ersten Schritt zu priifen, ob bestimmte Unternehmen gegen-
tiber anderen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen
und rechtlichen Situation befinden, durch die in Frage stehende steuerliche
Regelung eine andere — namlich giinstigere — Behandlung erfahren.®!" Eine
so festgestellte Ungleichbehandlung stelle des Weiteren jedoch nur dann
einen selektiven Vorteil im Sinne des Art.107 Abs.1 AEUV dar, wenn diese
Differenzierung sich in einem zweiten Schritt nicht durch die Natur oder
den inneren Aufbau der Lastenregelung rechtfertigen lasse.®'? Die Selektivi-
tatspriifung eines gleichheitsrechtlichen Ansatzes dhnelt damit einer um die
Bestimmung eines Bezugssystems verkiirzten Version der Selektivitatsprii-
fung von EuGH und Kommission.

aa. Ungleichbehandlung - prima facie Selektivitat

Der genannte erste Schritt des gleichheitsrechtlichen Vorgehens dient der
Identifikation einer steuerlichen Differenzierung, die zu einer Ungleichbe-
handlung von wesentlich Gleichem oder einer Gleichbehandlung von we-
sentlich Ungleichem fiihrt,*® und die nach diesem Ansatz daher prima
facie dem Beihilfeverbot zu unterwerfen sei. Auch eine solch tatsdchliche

609 Jedenfalls der Wille des Gesetzgebers konne nach iiberwiegender Auffassung auch
bei einer gleichheitsrechtlichen Betrachtung fiir diese Unterscheidung nicht mafi-
geblich sein, Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschafts-
rechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.23; ders., OStzZ 2011, 593
(593); Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen
(2005), S. 705 a. A. Kurcz/Vallindas, CML Rev. 2008, 159 (181).

610 Hierzu siehe etwa Kischel, AGR 1999, 174 (180 ff.).

611 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.24f, der diesbeziiglich auf das EuGH,
Urteil v. 17. Juni 1999 - Belgien/Kommission (Maribel) — Rs. C-75/97, ECLI:EU:C:
1999:311 (Rn. 28 bis 31) und das EuGH, Urteil v. 8. November 2001 — Adria-Wien
Pipeline - Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598 (Rn. 41) verweist.

612 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 24, 26 ff.

613 Diese urspriinglich vom BVerfG entwickelte Formel des allgemeinen Gleichheitssat-
zes gemafl Art.3 Abs.1 GG kann in seiner Universalitdt auch im Rahmen eines
EU-rechtlichen Kontexts brauchbar gemacht werden, sofern der Sache nach eine
gleichheitsrechtliche Priifstruktur gewdhlt wird, siehe entsprechend etwa Cordewe-
ner, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.177 ff. hin-
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Vergleichsziehung bedarf notwendigerweise zundchst der Festlegung des
relevanten Rechtsrahmens, innerhalb dessen die gleichheitsrechtliche Prii-
fung durchzufiihren ist. Ebenso wie beim erstgenannten Ansatz sei hierfiir
grundsétzlich auf die steuerliche Rechtsordnung des jeweiligen Mitglied-
staates zu rekurrieren und unter den Voraussetzungen regionaler Autono-
mie gegebenenfalls auf einen engeren, regionalen Rechtsrahmen abzustel-
len.6

Einander als Vergleichspaare gegeniiberzustellen seien nach bisheriger
Erkenntnis sodann zundchst die durch die Mafinahme rechtlich oder fak-
tisch begiinstigten Unternehmen und diejenigen Unternehmen, die dersel-
ben Rechtsordnung unterliegen aber nicht in den Genuss dieser steuer-
lich giinstigen Behandlung kommen. ODb sich diese Disparititen aus der
Anwendung zweier unterschiedlicher Regelungen ergeben oder ob die Un-
gleichbehandlung darauf basiere, dass eine Steuerregelung einer Nichtrege-
lung beziehungsweise einer Steuerbefreiung gegeniiberstehe, sei nicht von
Belang.%®> Allerdings seien die begiinstigten und nicht begiinstigten Unter-
nehmen - ganz wesentlich — nur insofern als taugliches Vergleichspaar her-
anzuziehen, als sich beide ,in einer vergleichbaren tatsdchlichen und recht-
lichen Situation befdnden®.®!® An dieser Stelle ist nach verbreiteter Ansicht
gleichheitsrechtlichen Priifungen stets die Schwierigkeit immanent, einen
Maf3stab der Vergleichbarkeit — das tertium comparationis — festlegen zu
miissen, denn die tatsdchliche beziehungsweise rechtliche Vergleichbarkeit
der Konstellationen kdnne nicht isoliert erfolgen, sondern bediirfe eines

sichtlich der gleichheitsrechtlichen Auspragung des grundfreiheitlichen Diskrimi-
nierungsverbots.

614 Zur ,regionalen Selektivitit“ und deren Voraussetzungen siehe ausfiihrlich Lang, in:
17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts
auf das Steuerrecht (2009), S. 36 ff.; Arhold, EuZW 2006, 717 (720); siehe im Ubri-
gen die Ausfithrungen zum relevanten Rechtsrahmen in Kapitel 4, B. I. 2. b. aa., die
auf den gleichheitsrechtlichen Ansatz ohne Einschrankungen {ibertragen werden
konnen.

615 Insofern setzt auch der gleichheitsrechtliche Ansatz auf eine wirkungsdoktrinierte
Auslegung des Beihilferechts, die der jeweiligen Regelungstechnik kein Gewicht
beimisst. Ebenso eriibrige sich im Rahmen einer gleichheitsrechtlichen Analyse
auch eine quantitative Analyse des Verhiltnisses zwischen begiinstigten und nicht
begiinstigten Unternehmen, siche Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen
des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 24, 26.

616 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 24 f.
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gemeinsamen Bezugspunkts, wonach der Vergleich zu ziehen sei.®” Dieses
tertium comparationis diene der Sichtbarmachung der konkreten Differen-
zierungsmerkmale; es konne nicht abstrakt bestimmt werden, sondern sei
durch den konkreten Kontext der Vergleichsziehung determiniert. Anders
als EuGH und Kommission, die den Bezugspunkt der Vergleichbarkeit in
dem systemimmanenten Ziel des nationalen Referenzsystems sehen,®® sieht
Lang die Vergleichsziehung nicht im Lichte der Modalititen des nationalen
Rechts, sondern - genau umgekehrt — mit dem Fokus auf dem Sinn und
Zweck des Europdischen Beihilferechts selbst. Seiner Ansicht nach handle
es sich beim Beihilfeverbot nicht um ein allgemeines, sondern um ein wett-
bewerbsspezifisches Gleichbehandlungsgebot, demzufolge der Bezugspunkt
der Vergleichbarkeit ein ,nach Art.107f. AEUV erhebliches Wettbewerbs-
verhiltnis® sein miisse.®’® Welche Kriterien jedoch zur Bestimmung dieser

617 Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.179
fithrt aus, dass dieser rechtlich relevante Bezugspunkt, das tertium comparatio-
nis, hinsichtlich ganz bestimmter Eigenschaften Auskunft iber Gleichheit und Un-
gleichheit liefern miisse. ,Insoweit gilt es, einen gemeinsamen Oberbegriff (genus
proximum) zu finden, der die vom Gesetzgeber in Verfolgung eines bestimmten
Differenzierungsziels gewéhlten Vergleichs- und Unterscheidungsmerkmale (diffe-
rentia specifica) vollstandig und abschlieffend sichtbar macht und dem sich die
Vergleichsgruppen unterordnen lassen.; ahnlich Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz
(2008), S.155. Explizit bezogen auf die beihilferechtliche Gleichheitspriifung, vgl.
Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 26.

618 EuGH, Urteil v. 8. November 2001 — Adria-Wien Pipeline — Rs. C-143/99, ECLI:EU:
C:2001:598 (Rn. 41); EuGH, Urteil v. 8. September 2011 — Kommission/Niederlande
- Rs. C-279/08 P, ECLI:EU:C:2011:551 (Rn. 62); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2005 —
Heiser — Rs. C-172/03, ECLI:EU:C:2005:130 (Rn. 40); EuGH, Urteil v. 22. Juni 2006
- Belgien und Forum 187/Kommission — verb. Rs. C-182/03 und C-217/03, ECLI:EU:
C:2006:416 (Rn.119); EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission
- Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511 (Rn.54); EuGH, Urteil v. 11. September 2008
— Unidn General de Trabajadores de la Rioja — verb. Rs. C-428/06 bis C-434/06,
ECLI:EU:C:2008:488 (Rn. 46); EuGH, Urteil v. 29. April 2004 - GIL Insurance u. a.
- Rs. C-308/01, ECLI:EU:C:2004:252 (Rn. 68); Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABI. EU C (2016) 262/1 (Rn. 128, 135 f.); hierzu ausfithrlich Monsenego, Selectivity in
State Aid Law and the Methods for the Allocation of Corporate Tax Base (2018),
S.751t,; siehe ebenso Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht (2020), Rn. 9.22.

619 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.26; ders., OStZ 2011, 593 (598); andeu-
tungsweise auch Hey, StuW 2015, 331 (343), die kritisiert, dass das wettbewerbsspe-
zifische Telos des Beihilferechts weder als eigenes Tatbestandsmerkmal Bedeutung
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Erheblichkeit der Wettbewerbsbeziehung zwischen begiinstigten und nicht
begiinstigten Unternehmen konkret heranzuziehen seien, bleibt nebul6s.62
Vielmehr solle diesbeziiglich eine wertende Interpretation des Einzelfalls
vorzunehmen sein.®?! Liege eine Vergleichbarkeit der begiinstigten und
nicht begiinstigten Unternehmen vor, weil beide in einem solch erheblichen
Wettbewerbsverhéltnis stehen, so sei die Differenzierung zwischen den im
beihilferechtlichen Sinne wesentlich gleichen Unternehmen nach Art. 107
Abs.1 AEUV in Frage zu stellen und die differenzierende Steuermafinahme
mithin prima facie beziehungsweise a priori selektiv.6?2

erlangt, noch im Rahmen der Vergleichbarkeit der Marktakteure bei der Selektivi-
tatspriifung Beriicksichtigung erfahrt. Sehr kritisch diesbeziiglich dufSert sich Schin,
in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfe-
rechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), 21 (31), der
in der Wahl eines Wettbewerbsverhaltnisses als tertrium comparationis eine tiberge-
bithrliche Verkiirzung des Beihilfetatbestands durch Integration des Merkmals der
Wettbewerbsverfalschung in das Merkmal der Selektivitit sieht, allerdings - nicht
widerspruchsfrei — im Rahmen seiner vorgeschlagenen Neuausrichtung der Selek-
tivitatspriifung ebenso auf eine ,wettbewerbsrelevante® Differenzierung rekurriert,
S.4L; a. A. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht
(2020), Rn. 9.32, der bei einer Vergleichbarkeitspriifung ausgerichtet an einem Wett-
bewerbsverhaltnis zwischen begiinstigten und nicht begiinstigten Unternehmen, die
Gefahr sieht, dass Forderungen solcher Unternehmen, die nicht im Wettbewerb mit
anderen Unternehmen stiinden, beihilferechtlich keiner Uberpriifung mehr unter-
ldgen und die grenziiberschreitende Dimension des Beihilferechts somit vernachlas-
sigt wiirde; wiederum a. A. mutmafilich auch Heidenhain, in: Grunewald/Wester-
mann (Hrsg.); FS Maier-Reimer (2010), 189 (190f.), der sich hinsichtlich des fertium
comparationis schlicht am EuGH orientiert.

620 Aus dem Kontext ldsst sich jedoch schlieflen, dass nach Lang die Erheblichkeit

621

622

178

des Wettbewerbsverhaltnisses nicht zwangsldufig nur aus einer sektorspezifischen
Wettbewerbsbeziehung folge, sondern etwa auch bei einer regionalen Férderung
bejaht werden kénne, Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemein-
schaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 26, der dort ausfiihrt:
»Nach Auffassung des EuGH kommen [...] auch alle Unternehmen einer bestimm-
ten Region — unabhingig von ihrer Zuordnung zu einem ,Produktionszweig“ - als
~bestimmte Unternehmen® in Betracht. Vor diesem Hintergrund kénnen daher alle
Unternehmen, die sich in einem nach Art. 87f. EG [Art. 107 f. AEUV] erheblichen
Wettbewerbsverhiltnis befinden, als vergleichbar angesehen werden.”

Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.26; ders., OStZ 2011, 593 (598); a. A.
Schon, in: 17. OJT Band I1V/2, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbeitrage (2010), S. 8,
der diesbeziiglich eine Pflicht der Kommission sehe, eine Studie der Wettbewerbs-
verhaltnisse durchzufiihren.

Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 23 ff.
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bb. Rechtfertigung durch Systemimmanenz

Eine solch a priori selektive Mafinahme kénne vom Vorwurf der beihilfe-
rechtlichen Selektivitat allerdings freigesprochen werden, wenn die durch
sie erfolgende Differenzierung sich aus der Natur oder dem inneren Auf-
bau der Lastenregelung rechtfertigen lasse, mit der sie in Zusammenhang
stehe.52® Insofern geht der hier dargestellte gleichheitsrechtliche Ansatz
vollumfénglich konform mit dem als Systemimmanenztest umschriebenen
dritten Schritt der dreistufigen Selektivitdtspriifung von EuGH und Kom-
mission.®?* Zu dieser Rechtfertigung®?® sei erforderlich, dass der jeweilige
Mitgliedstaat darlegen konne, dass die festgestellte Ungleichbehandlung un-
mittelbar auf den Grund- und Leitprinzipien seines Steuersystems beruhe.
Zu unterscheiden sei daher insofern zwischen den mit einer bestimmten
Steuerregelung verfolgten Zielen, die auflerhalb dieser Regelung liegen, und

623 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 27; der hierzu weiter ausfiihrt, dass die Zu-
lassigkeit eines spezifisch steuerrechtlichen Rechtfertigungsgrundes nicht auf einer
Selbstverstandlichkeit beruhe, eine Beriicksichtigung der Wertungen des nationalen
Rechts jedoch in Anschauung der grundfreiheitlichen Kohédrenzpriifung der Recht-
sprechungspraxis des EuGH durchaus nicht fremd sei. Ebenso EuGH, Urteil v.
8. September 2011 - Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:
2011:550 (Rn. 49 ff., 69 ff.); EuGH, Urteil v. 9. Oktober 2014 — Ministerio de Defen-
sa und Navantia — Rs. C-522/13, ECLI:EU:C:2014:2262 (Rn. 43); ahnlich EuGH,
Urteil v. 22. November 2001 - Ferring — Rs. C-53/00, ECLI:EU:C:2001:627 (Rn. 17);
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 128, 138); Mitteilung
der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf
Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v. 10. Dezember
1998, (98/C 384/03), ABL. EU C 384/3 (Rn. 23 fF)).

624 U. a. EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:
C:1974:71 (Rn.33); EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission —
Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511 (Rn.52); EuGH, Urteil v. 15. Dezember 2005 —
Unicredito Italiano — Rs. C-148/04, ECLI:EU:C:2005:774 (Rn.51); EuGH, Urteil
v. 8. September 2011 - Kommission/Niederlande — Rs.C-279/08 P, ECLI:EU:C:
2011:551 (Rn. 62); Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise
der Europaischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1
(Rn. 128, 138 ff.).

625 Trotz der insoweit irrefithrenden Bezeichnung als ,Rechtfertigung® handelt es sich
bei diesem Priifschritt um ein Element der Tatbestands- und nicht der Rechtferti-
gungsebene und steht damit nicht in Zusammenhang mit Art.107 Abs.2 und 3
AEUYV, siehe Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben (2006),
S.189f1.
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den dem Steuersystem selbst inhdrenten Mechanismen, die zur Erreichung
dieser Ziele erforderlich seien.®?® Dem EuGH folgend sei nach Auffassung
Langs die Rechtfertigung anhand der Natur oder des inneren Aufbaus
des Systems allerdings restriktiv zu handhaben, da die Mafinahme zur
Erreichung der vom Steuersystem verfolgten Ziele ,erforderlich® sein bezie-
hungsweise ,unmittelbar® auf den Grund- oder Leitprinzipien des Steuer-
systems beruhen miisse.%?” Eine erfolgreiche Rechtfertigung der Mafinahme
auf Grundlage der Systemimmanenz sei daher vielfach abzulehnen.%?

Der Riickgrift auf im nationalen Steuerrecht verankerte Prinzipien stelle
den gleichheitsrechtlichen Ansatz damit methodologisch letztlich vor ganz
dhnliche Herausforderungen®?® wie die Befiirworter einer Beihilfepriifung

626 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.27 unter wortlichem Verweis auf EuGH,
Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission — Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:
2006:511 (Rn. 81).

627 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.28f. mit Verweis auf EuGH, Urteil
V. 6. September 2009 - Portugal/Kommission — Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511
(Rn. 83).

628 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtnstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.26, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministeri
um/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahme
n/Ausgewacehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht
-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023); Rossi-Maccanico,
EC Tax Rev. 2013, 19 (21). Insofern herausstechend EuGH, Urteil v. 29. April 2004
- GIL Insurance u. a. — Rs.C-308/01, ECLLI:EU:C:2004:252 (Rn.72ff.); EuGH,
Urteil v. 14. April 2005 - AEM - Rs. C-128/03, ECLI:EU:C:2005:224 (Rn.39ft.)
und in diese Richtung auch EuGH, Urteil v. 8. September 2011 — Paint Graphos
- verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550 (Rn.71ff.). Ob das EuGH,
Urteil v. 19. Dezember 2018 - A-Brauerei — Rs.C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024
(Rn. 44 ft.), in welchem die Mafinahme aufgrund der Verfolgung systeminhérenter
Zwecke ebenso als gerechtfertigt angesehen wurde, einen Trend zu diesbeziiglich
weicher werdenden Tendenzen innerhalb der Rechtsprechung kennzeichnet, bleibt
abzuwarten. Hierin wird jedenfalls ausgefiihrt: ,,Im vorliegenden Fall kann das mit
dem ordnungsgemifien Funktionieren des fraglichen allgemeinen Steuersystems
zusammenhangende Ziel, eine doppelte und damit tiberméflige Besteuerung zu
vermeiden, somit rechtfertigen, dass die Steuerbefreiung nach § 6a GrEStG auf Um-
wandlungsvorginge zwischen Gesellschaften beschriankt wird, die wéihrend eines
ununterbrochenen Mindestzeitraums von fiinf Jahren vor und fiinf Jahre nach die-
sem Vorgang durch eine Beteiligung von mindestens 95% miteinander verbunden
sind., Rn. 50.

629 Zu diesen Schwierigkeiten siehe Kapitel 4, B. I. 2. b. aa.
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anhand eines Referenzsystems.% Auch Lang rdumt die immense Schwie-
rigkeit ein, die inkriminierte Mafinahme und das sie einbettende nationale
Steuerrechtssystem stets prizise auf ein steuerliches Grund- beziehungswei-
se Leitprinzip zuriickzufithren®® und zieht die Sinnhaftigkeit einer Recht-
fertigung auf Grundlage der Systemimmanenzpriifung insbesondere in
Anbetracht oftmals kasuistisch ausgestalteter Steuergesetze letztlich sogar
ganzlich in Zweifel ohne jedoch Alternativen zu erwigen.®® Wie schon
die Folgerichtigkeitspriifung des ersten Ansatzes gestaltet sich der System-
immanenztest im Rahmen des gleichheitsrechtlichen Ansatzes so allenfalls
rudimentér konturiert und ldsst etliche Fragen offen.

d. Bewertung

Wie gesehen unterscheiden sich die vorgestellten Ansdtze sowohl mit Blick
auf die Anzahl zu priifender Tatbestandsmerkmale als auch mafigeblich in
Bezug auf ihre dogmatische Herangehensweise zur Feststellung einer ,Be-
glinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige®. Der erste
Ansatz, der klar zwischen Vorteils- und Selektivititsbegriff unterscheiden
mochte und das wesentliche Beihilfemerkmal in einer priferenziellen Ab-
weichung von einem steuerlichen Referenzsystem sieht, kreiert ein unions-
rechtliches Verbot sui generis, das sich am Folgerichtigkeitsgedanken orien-
tiert, welcher seinen Ursprung in den verfassungsrechtlichen Grundlagen
nationaler Steuerrechtsordnungen findet (derogation test). Dagegen legt
das zweite Konzept das Beihilferecht als einen Gleichheitssatz aus, dessen
Fokus auf der Feststellung einer Ungleichbehandlung zweier im Normsin-
ne gleicher Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern liegt und der in seiner
Grundstruktur einer Dogmatik folgt, die sowohl im innerstaatlichen als

630 Kritisch daher im Hinblick auf den Vereinfachungsgedanken der gleichheitsrechtli-
chen Priifung Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 67 f. m.
w. N.

631 Ausfithrlich mit Beispielen Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.28ff,, der
in diesem Kontext jedenfalls den systemtragenden Charakter des Leistungsfihig-
keitsprinzips entschieden in Frage stellt, da aus diesem Prinzip héufig diametral
entgegengesetzte Postulate abgeleitet werden konnen. Siehe weiterfithrend auch
Gassner/Lang, OStZ 2000, 643 (643 £.).

632 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 33 insbesondere im Hinblick auf umsatz-
steuerliche Befreiungstatbestinde.
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auch im unionsrechtlichen Kontext auf eine lange Tradition zuriickblicken
kann (comparison test).

In der folgenden wertenden Betrachtung ist darzulegen, dass es sinnvoll
ist, die Diskussion um die komparativen Elemente des beihilferechtlichen
Verbotstatbestands in seiner Anwendung auf Fiskalbeihilfen vom Wortlaut
des Art.107 Abs.1 AEUV und dem damit einhergehenden teils starken
Dogmatismus zu 10sen.%® Stattdessen ist der Priifmafistab primar an den
praktischen Bediirfnissen im Zusammenhang mit dem Beihilfetatbestand
auszurichten und es ist zu bewerten, welcher Ansatz der steuerlichen Sou-
verdnitit der Mitgliedstaaten grundsétzlich eher gerecht wird.

aa. Einordnung und Bewertung des von EuGH und Kommission
praktizierten Ansatzes

Die eingangs vorgestellte dreistufige Priifung, welche EuGH und Kommis-
sion bei der beihilferechtlichen Uberpriifung steuerlicher Vergiinstigungen
regelmidflig praktizieren, stellt einen gewissermafien hybriden Ansatz aus
beiden Konzepten dar:%* Die Abweichung von einem steuerlichen Refe-
renzsystem ist nur dann beihilferechtlich relevant, wenn sie nach gleich-
heitsrechtlicher Dogmatik eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung
darstellt.*> Die Annahme liegt zundchst nahe, dass ein solcher Ansatz, der
einer steuerlichen Vorschrift scheinbar zwei Tiiren zum Ausstieg aus dem
beihilferechtlichen Verbotstatbestand weist, den Anwendungsbereich des
Beihilfeverbots verengt und dieses daher geniigend durchlédssig zugunsten
der mitgliedstaatlichen Steuersouverinitit gestaltet. Mitunter ist die Etablie-
rung dieser Priifstruktur insofern sogar auf die Intention des EuGH zurtick-
zufiihren, den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer Steuersysteme
geniigend Freirdume zu gewihren, ohne jede differenzierende abstrakt-ge-
nerelle Steuerregelung unter beihilferechtlichen Generalverdacht zu stellen.

633 Die Tendenz eines starken Formalismus® bei der Diskussion um die sachgerechte
Priifmethode des Vorteils- und Selektivitatskriteriums insgesamt beméngelnd Chal-
mers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S.1053.

634 Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europiisches Beihilfenrecht
(2013), Kapitel 1, Rn. 576; Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitit (2018),
S. 611f.; Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relationships (2014), S. 481 {f;
Quigley, Intertax 2012, 112 (112), weniger eindeutig Jung/Neckenich, in: Kube/Reimer
(Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts (2108), 7 (13£.);
anders Staes, Intertax 2014, 106 (106 f.), die den EuGH in das Lager des comparision
approach iiberlaufen und die Kommission am derogation approach festhalten sieht.

635 Schon, ZHR 2019, 393 (398); Szudoczky, EStAL 2016, 357 (361).
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In der unionsrechtlichen Realitit jedoch stellt der EuGH mit seiner
Auslegung des Beihilfeverbots derzeit hohere Anspriiche an die innere
Folgerichtigkeit der nationalen Steuerrechtsordnungen als das Bundesver-
fassungsgericht in Priifungen nach Art.3 Abs.1 GG.%%*¢ Wie die vehement
gefiihrten Diskussionen um die Anwendung und Reichweite des Beihilfe-
verbots auf steuerliche Mafinahmen gerade im Kontext des Vorteils- und
Selektivitdtskriteriums eindriicklich zeigen, bedeutet vermeintlich gut ge-
meint hier offenbar nicht gut gemacht.

Dass sich verlédssliche Konturen des Beihilfetatbestands durch die Priif-
dogmatik von EuGH und Kommission nicht abzeichnen, liegt an der will-
kiirlichen Gewichtung der drei Ebenen der Priifung und in Kombination
mit der Tatsache, dass beide Organe zwar ein intuitives Gespiir fiir wett-
bewerbsschédliche Steuerregelungen zu besitzen scheinen, dieser ergebnis-
orientierte ,Geruchstest” der unzureichend entwickelten und zudem nur
halbherzig verfolgten Dogmatik aber stets zwei Schritte vorauseilt.%” An-
ders formuliert scheinen die mit dem Beihilferecht verfolgten Ziele von
Kommission und EuGH nicht immer treffsicher durch die etablierten
Priifmethode abgebildet zu sein, weshalb diese nach Belieben modifiziert
wird. Die Kombination aus derogation und comparison test erweist diesem
»Geruchstest” dabei gute Dienste, da je nach Sachverhalt und gewiinschtem
Ergebnis mal mehr die Abweichung von einem Referenzsystem oder die
Ungleichbehandlung zweier Gruppen von Steuerpflichtigen zur Begriin-
dung des gewiinschten Ergebnisses herangezogen werden kann. Es scheint
das Credo zu gelten: eine Mafinahme fallt dann unter den Tatbestand des
Art. 107 Abs.1 AEUV, wenn dies aus Unionssicht sinnvoll und wiinschens-
wert erscheint und nicht, weil dies objektive Priifparameter vorgeben.®
Unter einem solch ergebnisorientierten, kaum dogmatisch nachvollziehba-

636 Schon, ZHR 2019, 393 (401).

637 Die Kritik an den Beihilfeurteilen ist daher selten auf ihr Ergebnis gerichtet, son-
dern betrifft im Kern die Deutungsflexibilitit des Vorteils- bzw. Selektivitatsmerk-
mals, welche zu einer weit ausgreifenden Priifungshoheit des EuGH fiihrt und
die nahezu jede binnenstaatliche Differenzierung einem substanziellen Rechtferti-
gungszwang und damit die nationalen Akteure einer gesteigerten Rechtsunsicher-
heit aussetzt, so Schon, ZHR 2019, 393 (403). Vielen Erwéagungen im Kontext des
Beihilferechts liegen utilitaristische Grundvorstellungen zu Grunde, die den Selekti-
vitatsbegriff iiberladen und seine normative Durchdringung erschweren, siehe z. B.
im Hinblick auf die Frage Irlands zur Einfithrung einer Abgabe auf zuckerhaltige
Getranke: EU-Kommission, Beschluss iiber die staatliche Beihilfe v. 24. April 2018 -
SA.45862 (2018/N), hierzu Cloer/Vogel, IWB 2018, 434 (437 f.).

638 Dazu auch Englisch, DStR 2018, 2501 ff.

183



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

ren Vorgehen leiden freilich Planbarkeit und Rechtssicherheit auf Seiten der
Mitgliedstaaten und der Beglinstigten.

Eine Kombination aus beiden Ansétzen erscheint daher — wie die inkon-
sistente Handhabung der dreistufigen Priifung durch EuGH und Kommis-
sion zeigt — offenbar weder im Hinblick auf die Legitimation der Beihilfe-
aufsicht noch aus Sicht Mitgliedstaaten beziehungsweise der regelungsbe-
troffenen Steuerpflichtigen sachgemaf3.®*

bb. Kritik am Derogation Approach

Da die ,Begiinstigung bestimmter Unternehmen® des Beihilfetatbestands
vexierbildartig dem Diskriminierungsbegriff der Grundfreiheiten gegen-
ibersteht, kann das Verhéltnis zwischen beiden Normkomplexen nur sinn-
voll analysiert werden, wenn das bestehende Meinungswirrwarr beziiglich
des beihilferechtlichen Vorteils- und Selektivititsmerkmals fiir die weitere
Bearbeitung zugunsten entweder des derogation oder des comparison tests
aufgeldst wird. Nachdem die von EuGH und Kommission praktizierte
Kombinationslosung abzulehnen ist, stellt sich die Frage, welchem der
zwei Reinformen der Verbotskonzepte der Vorzug zu gewidhren ist: dem
Regel-Ausnahme-Test oder der gleichheitsrechtlichen Priifung?

Zugunsten eines derogation tests fithren dessen Befiirworter ins Felde,
dass dieser Ansatz das Aquivalent zur Vorteilspriifung im Rahmen von
Einzelfallbeihilfen sei, weshalb nur dieser Ansatz eine wertungskonsistente
Handhabung des Beihilfeverbotstatbestands auch fiir steuerliche Beihilfen
nach sich ziehe.%*0 Mit dieser Intention entspriche ein Regel-Ausnahme-
Test mit einer sich daran anschlieffenden Homogenitatspriifung der tra-
dierten Dogmatik, zwischen dem Vorteil, den eine Mafinahme gewihrt,

639 Diesbeziiglich kritisch spricht sich auch Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsform-
neutralitdt (2018), S.61ff. aus. Fir einen flexiblen Wechsel zwischen derogation
approach und comparison approach pladiert dagegen Szudoczky, EStAL 2016, 357
(362). So solle in Situationen, in denen es darum gehe, zu bestimmen, ob der An-
wendungsbereich eines Steuergesetzes (bspw. im Rahmen des generellen Steuersys-
tems oder eines Subsystems) korrekt ausgestaltet sei, allein der comparison approach
angewendet werden. Hingegen sei der derogation test dem comparison test vorzu-
schalten, wenn es um die Uberpriifung einer Steuermafinahme innerhalb eines
weiter gefassten (Bezugs-)Systems gehe. Hier sei die Feststellung einer Abweichung
vom ,normalen® Bezugssystem unverzichtbar. Insgesamt ist jedoch auch Szudoczky
der Auffassung, dem comparison test sei als Kernbestandteil der Selektivitatspriifung
ein groferes Gewicht einzurdumen als dem derogation test.

640 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018),S. 46 ff.
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und dessen Selektivitdt, an wen dieser Vorteil gewdhrt werde, zu unter-
scheiden.

Das tragende Argument der Verfechter einer Referenzpriifung ist jedoch
primdr die Wahrung der mitgliedstaatlichen Steuersouverdnitat, die nur
unter Zugrundelegung dieser Priifparameter in ausreichendem Mafle ge-
wihrt werden konne. Denn nur im Rahmen eines Regel-Ausnahme-Tests
als Kernelement der Beihilfepriifung seien die mitgliedstaatlichen Syste-
mentscheidungen von der Kommission umfassend zu beriicksichtigen. Ins-
besondere trage die Kommission im Hinblick auf die systemfremde Abwei-
chung die Beweislast.®! Im Gegensatz dazu verkomme das Beihilfeverbot
bei Praktizierung eines gleichheitsrechtlichen Ansatzes zum ,,Metarecht“642
mitgliedstaatlicher Steuerordnungen, da nahezu jede steuerliche Mafinah-
me eine Differenzierung beinhalte und insofern unter beihilferechtlichen
Generalverdacht gestellt sei.®*3 Nach verbreiteter Ansicht der Kritiker eines
gleichheitsrechtlichen Ansatzes weise Art. 107 Abs.1 AEUV bei Bestimmung
der begiinstigenden Wirkung zwar die fiir einen Gleichheitssatz typische
Wertungsoffenheit auf, indes sei aber nicht jede steuerliche Ungleichbe-
handlung vor dem Hintergrund eines - insofern allgemeinen - Gleich-
heitssatzes auch beihilferechtlich rechtfertigungsbediirftig.5*4 Im Lichte der
mitgliedstaatlichen Steuersouverénitit zu beméangeln sei dariiber hinaus,
dass ein gleichheitsrechtliches Konzept des Beihilfeverbots eine Beweislast-
umkehr zu Lasten der Mitgliedstaaten zur Folge habe, denen insofern eine
umfassende Rechtfertigungspflicht auferlegt werde.®4°

Ferner wird auch mit Blick auf eine wirkungsvolle Beihilfeaufsicht zu
bedenken gegeben, dass nur iiber die Beihilfebestimmung iiber ein Refe-
renzsystem die beihilferechtliche Identifikation einer sogenannten negative

641 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 77 ff., die jedoch eine
Obliegenheit bei den Mitgliedstaaten sieht, zur Klarung des Beihilfecharakters einer
Regelung beizutragen.

642 Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 107 Rn. 3 m. w. N.

643 Schon, ZHR 2019, 393 (404).

644 Sinngemafd Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg), Européisches Steuerrecht
(2020), Rn. 9.33.

645 Fir das Vorliegen einer Abweichung von der normalen Besteuerung und der
Vergleichbarkeit der rechtlichen und tatsichlichen Situation von begiinstigten
und nicht begiinstigten Unternehmen ist im Verfahren nach Art.263 AEUV die
Kommission beweispflichtig. Hingegen obliegt den Mitgliedstaaten nach stdndiger
Rechtsprechung der Nachweis, dass die begiinstigende steuerliche Mafinahme durch
die Natur und oder den inneren Aufbau des Systems gerechtfertigt ist, Englisch: in,
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.35.

185



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

state aid, das heifSt einer singularen Sonderbelastung, welche eine beihilfe-
rechtliche relevante Begiinstigung vieler und einer Benachteiligung (sehr)
weniger ist,%4¢ moglich sei.%” AufSerdem sei der zuriickzufordernde Vorteil
bei entgegen Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV ins Werk gesetzten steuerlichen Bei-
hilfen seiner Hohe nach nur zu beziffern, sofern die ,Normalbesteuerung®
zuvor als Referenzgrofie ermittelt worden sei.®48

Den angefithrten Argumenten zugunsten eines Regel-Ausnahme-Tests
gegeniiber stehen jedoch etliche Aspekte, die diesem Vorgehen entgegenzu-
halten sind.

Zunichst besteht weder in teleologischer noch in dogmatischer Hinsicht
ein Bediirfnis, die beihilferechtliche Uberpriifung steuerlicher Beihilfen
priifungsstrukturell an jener von Einzelsubventionen zu orientieren. Im
Gegenteil liegt hierin sogar eher Gefahr denn Chance. So konnen zum
einen aus der Priifstruktur zur Identifikation von Einzelfallbeihilfen kaum
Schliisse fiir die Uberpriifung fiskalischer Beihilfen gezogen werden, denn
Einzelfallbeihilfen sind aufgrund ihres wesensmiafigen Ausnahmecharak-
ters gerade nicht mit vorteilsgewdhrenden abstrakt-generellen Steuermaf3-
nahmen zu vergleichen. So ist das Selektivitaitsmerkmal bei derartigen
Mafinahmen aufgrund des Herausgreifens eines einzigen Marktteilnehmers
anders als bei steuerlichen Mafinahmen, die regelmaf3ig eine ganze Grup-
pe von Unternehmen begiinstigen, nur in Ausnahmefillen problematisch.
Mit Blick auf die Identifikation eines Vorteils ist zum anderen zu beden-

646 Die beihilferechtliche Erfassung sinquldrer Sonderbelastungen sei durch offene
Analogiebildung zu Art.107 Abs.1 AEUV méglich, Schin, in: 17. OJT Band IV/2,
Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht,
Referate und Diskussionsbeitrdge (2010), 21 (36f.); Gutachten des Wissenschaftli-
chen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und
EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 11, abrufbar unter:https://www.bundesfinanzminist
erium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissensc
haftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-1
6-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicatio
nFile&v=2 (Stand: 11. August 2023); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Eu-
ropdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.14; diese unter Verweis auf Art. 4 lit. c EGKSV
und Art.116 AEUV ablehnend Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat
(2018), S.691f (insbes. S.71). Zur Diskussion iiber die Beihilferelevanz singuldrer
Sonderbelastungen auch Jung/Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfen-
recht als Innovationsmotor des Steuerrechts (2018), 7 (291f.); eher offenlassend
Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1176).

647 Hierzu bspw. Schon, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Busi-
ness Taxation (2016), 3 (14 f.).

648 Schon, ZHR 2019, 393 (404f.); ders., in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid
Law and Business Taxation (2016), 3 (121.).
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ken zu geben, dass die angestrebte methodologische Orientierung der
Regel-Ausnahme-Priifung am ,private creditor test* beziehungsweise ,,pri-
vate investor test“ die Vorteilspriifung im Rahmen fiskalischer Beihilfen in
eine gefdhrliche Nahe zum dealing-at-arm’s-length-principle riickt, welches
zur Uberpriifung hoheitlicher Mafinahmen souveriner Staaten grundsitz-
lich kritisch zu beurteilen ist. Die referenzielle ,Normalbesteuerung® im
Rahmen steuerlicher Beihilfen fungiert insofern als Aquivalent zu einem
marktverniinftigen Verhalten eines Privaten, das als Referenzgrofie beim
Lprivate investor test® und beim ,private creditor test® dient, die nichts
anderes verkérpern als einen Fremdiiblichkeitsgrundsatz. Uber diese Ab-
leitung wird jedoch eine problematische Analogie zwischen einem souve-
rdnen Steuergesetzgeber und einem wirtschaftlich handelnden Privaten
geschlossen, zwischen denen jedoch gewichtige Unterschiede bestehen.
Ein marktwirtschaftlich rationales Verhalten, welches aus den Gesetzma-
BSigkeiten des Marktes universell und empirisch abgeleitet werden kann,
korreliert dabei in gewisser Weise mit einer Art ,Optimalbesteuerung®.
Angesichts komplexer 6konomischer, politischer und sozialer Erwagungen,
welche die Mitgliedstaaten in ihre Steuersysteme einfliefien lassen, und ins-
besondere auch aufgrund der unionsrechtlich gewéhrleisteten Steuersouve-
ranitat darf die Beihilfekontrolle jedoch nicht einmal ansatzweise Gefahr
laufen, eine aus Unionssicht optimale Besteuerung in die nationalen Steu-
errechtsordnungen zu implementieren. Wenngleich auch die Verfechter
des derogation tests eine Orientierung an der benchmark einer optimalen
Besteuerung iiberwiegend ablehnen und das Referenzsystem stattdessen
aus den systemtragenden Prinzipien des jeweiligen nationalen Steuerrechts
ableiten wollen, ldsst ein solcher Ansatz stets einen Abgleich nationaler
Steuerrechtsordnungen mit einer solchen ,Optimalbesteuerung® befiirch-
ten. Die Gefahr besteht dort, wo es entweder um die Formulierung des
Referenzsystems oder um die Anerkennung®#® derjenigen Prinzipien und
etwaigen Subprinzipien geht, die eine Abweichung erlauben. Diese Gefahr
ist umso grofler als die Kommission im Rahmen der Beihilfeaufsicht bei
einer Vorteilspriiffung qua Referenzsystem faktische Auslegungshoheit iiber
nationale Steuergesetze beansprucht und dies problematischerweise, ohne
dabei von der innerstaatlichen Rechtsprechung begleitet zu sein.6>0

649 Siehe dazu auch Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 89 ff.,
die jedoch der Meinung ist, dass systemtragende Prinzipien abschlieflend ermittelt
werden konnen.

650 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 177; eine Missach-
tung der Auslegungshoheit ebenso kritisierend Martini, StuW 2017, 101 (108 ff.).
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2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

In diesem Kontext ist einer der gewichtigsten Kritikpunkte an einer
Beihilfepriifung qua derogation test, dass die Festlegung der benchmark
und die Anerkennung einer Abweichung am Ende barer Wertung und
damit auch der Willkiir der Kommission und des EuGH unterworfen
sind.%! Denn die Methode ist weniger dogmatisch unterfiittert und mit
deutlich weniger Rechtssicherheit verbunden als dies auf den ersten Blick
den Anschein macht und von seinen Verfechtern unterstrichen wird.6>2
Welche Prinzipien einem Steuersystem zugrunde gelegt werden und das
Referenzsystem sowie eine Abweichung von diesem begriinden, ist letztlich
eine reine Wertungsfrage, die grofSe Einschnitte in die Steuersouverénitit
der Mitgliedstaaten mit sich bringen kann. Die Festlegung eines Referenz-
systems ist anders als die Festschreibung eines rationalen Marktverhaltens
eines privaten Wirtschaftsakteurs weder logisch noch empirisch eindeutig
zu vollziehen: Das Referenzsystem kann beliebig weit — beispielsweise das
gesamte System zur Besteuerung von Korperschaften — oder eng - etwa
nur die Regelungen zur ertragsteuerlichen Organschaft — gefasst werden.
Doch obwohl man sich iiber die ,richtige” oder ,falsche® benchmark bis
in alle Ewigkeit streiten kann, weil es schlicht keine logisch eindeutige
Antwort gibt, soll eben jene Definition des Referenzsystems allein dariiber
entscheiden, ob auch eine beihilferechtliche relevante Abweichung vorliegt
oder ob dies nicht der Fall ist. V6llig unklar ist ferner, bis zu welchem Grad
im Rahmen der Abweichung Subprinzipien oder systemrelevante Unteraus-
nahmen gestattet und anerkannt werden. Eindriicklich zeigten sich die mit
dem Regel-Ausnahme-Test verbundenen Unsicherheiten in der jahrelangen
Héngepartie zur deutschen Sanierungsklausel.®>

651 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (540 ff.); Gutachten des Wissenschaft-
lichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und
EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 18, abrufbar unter: https://www.bundesfinanzminist
erium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenscha
ftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-S
teuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFil
e&v=2 (Stand: 11. August 2023); so zu verstehen auch Luja, EStAL 2010, 153 (1611t.);
Schnitger, IstR 2017, 421 (424).

652 Bartosch, EuZW 2017, 756 (758 ft.).

653 Schon, ZHR 2019, 393 (404); zu diesen Verfahren Cordewener, in: Rodder/Hiitte-
mann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (347 ff.). Ahnliche Fragen stellen sich aber auch
bspw. Bei erbschaftsteuerlichen Vergiinstigungen, siche Diskussionsbeitrag Lenaerts,
in: Kube/Reimer (Hrsg.) Européisches Finanzrecht: Stand — Methoden - Perspekti-
ven (2017), S.242; als Antwort auf Diskussionsbeitrag Mellinghoff, in: Kube/Reimer
(Hrsg.) Europiisches Finanzrecht: Stand - Methoden - Perspektiven (2017), S. 240,
der dies nicht zu bedenken scheint.
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Abseits dieser Unsicherheiten, vor welchen bereits nationale Steuer-
rechtswissenschaftler und Gerichte nicht gefeit wéren, erfordert der dero-
gation test von den Unionsorganen intimste Kenntnisse nationaler Steuer-
rechtsordnungen im Hinblick auf deren systemtragende Prinzipien und
anerkennungswiirdigen Subsysteme - und dies mit Blick auf derzeit 27
Mitgliedstaaten. Dem EuGH und auch der Kommission ist daher ohne
Willen zur Provokation zu unterstellen, dass sie mit der Aufgabe, iiber
nationale Regelungsziele und Prinzipien zu entscheiden und zu priorisie-
ren, schlichtweg iiberfordert werden.®>* Eine Orientierung anhand der
Unterscheidung zwischen Fiskalzweck- und Lenkungssteuern bietet zwar
eine grobe Hilfestellung, nimmt aber gleichzeitig falsche oder jedenfalls
unterkomplexe Ergebnisse in Kauf, da beide Kategorien haufig miteinander
verquickt und die Zielsetzungen von Steuergesetzen auch im Ubrigen nicht
selten heterogen sind.®%

Dariiber hinaus ist bei der Anwendung des derogation tests zu besorgen,
dass die Erhebung rechtlicher Prinzipien zum Selbst- oder Endzweck der
Besteuerung am Zweck des Beihilferechts vorbeigehen konnte,®¢ sofern
diese nicht mit 6konomischen Erkenntnissen untermauert sind.®” Der An-
spruch, eine steuerliche Beihilfe aus der Abweichung vom Referenzsystem
der ,Normalbesteuerung® ableiten zu wollen, kollidiert ferner bereits in
seiner Grundkonzeption nach zuweilen mit einer notwendigerweise wir-
kungsdoktrinierten Interpretation des Beihilferechts. Wie insbesondere die
Gibraltar-Rechtsprechung oder auch das Urteil in der Sache World Duty
Free zeigen, ist der Weg iiber die Bestimmung eines Referenzsystems ganz-
lich ungeeignet, per se praferentielle Steuersysteme abzubilden.%>8 Derartige

654 In diese Richtung Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (287), der dies
bereits im Bereich der Grundfreiheiten beméngelt; von Danwitz, StuW 2018, 323
(325) sieht jedenfalls eine maximale Erlauterungsbediirftigkeit durch die nationalen
Gerichte, welche aber nicht grundsitzlich an diesem Prozess beteiligt sind.

655 Mit eben diesen Bedenken auch Schlussantrige GA Saugmandsgaard Qe v. 19. Sep-
tember 2018 — A-Brauerei — Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:741 (Rn. 134).

656 So auch Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der
Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.18f,, abrufbar
unter:https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Mini
sterium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah
men/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsic
ht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

657 Schon, StuW 2018, 201 (214); siehe zu den Gefahren von Theorien im Steuerrecht
auch Driien, in: Tipke u. a. (Hrsg.), FS Lang (2010), 57 (74 ff.).

658 FEindriicklich demonstriert dies das EuGH, Urteil v. 15. November 2011 - Kommissi-
on und Spanien/Gibraltar und UK - verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, ECLI:
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2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

»missing-benchmark-Konstellationen® sind im Rahmen der Beihilfepriifung
mittels derogation tests mithin nicht ohne dogmatische Briiche zu bewerk-
stelligen.®>

Eine Beihilfepriifung anhand des Regel-Ausnahme-Tests ist aus all diesen
Griinden daher weder souverdnititswahrend noch praktikabel noch im
Sinne einer wirksamen Beihilfekontrolle sachgerecht und plausibel.

cc. Vorziige des Comparison Approach

Schlussfolgernd aus diesen mannigfaltigen Kritikpunkten an einer Regel-
Ausnahme-Priifung spricht vieles fiir die Etablierung beziehungsweise Stér-
kung eines klassischen gleichheitsrechtlichen Ansatzes, der dem Beihilfe-
verbot fiir die weitere Bearbeitung folglich auch zugrunde gelegt wird.®¢0

EU:C:2011:732 (Rn.91), worin der Gerichtshof zur beihilferechtlichen Erfassung
der priferentiellen Steuermafinahme gezwungen ist, auf die Herausstellung eines
Referenzsystems zu verzichten. Siehe auch Kokott, Das Steuerrecht der Europi-
ischen Union (2018), § 3 Rn. 172 ff.; Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim
Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht
(2017), S. 12, abrufbar unter:https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE
/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher Beirat/Guta
chten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigung
en-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. Au-
gust 2023); dieses Problem sehen auch Verfechter der Regel-Ausnahme-Priifung,
so bspw. Jozipovi¢, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das internationale
Steuerrecht (2018), S. 166 ff. und Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat
(2018), S. 92,

659 Dazu Jung/Neckenich, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innovations-
motor des Steuerrechts (2018), 7 (26 ft.).

660 So auch u. a. Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 161
m. w. N,; dies., in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (536); Schlussantrige der GA
Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492
(Rn.163 ff.); ebenso mutmaflich Lenaerts, in: Kanninen/Korjus/Rosas (Hrsg.), EU
Competition Law in Context (2009), 291 (298 ff.); Lang, IStR 2010, 570 (577); Villar
Ezcurra, Intertax 2013, 340 (343 1.); Blumenberg/Kring, Europdisches Beihilferecht
und Besteuerung, IFSt-Schrift Nr.473 (2011), S.18f; Quigley, Intertax 2012, 112
(113); Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen
(2005), S. 97 ff.; wohl auch Grube, Der Einfluss des unionsrechtlichen Beihilfever-
bots auf das deutsche Steuerrecht (2014), S.52; Diskussionsbeitrag Mellinghoff, in:
Kube/Reimer (Hrsg.) Europdisches Finanzrecht: Stand — Methoden — Perspektiven
(2017), 240; sinngemif3 auch Staes, Intertax 2014, 106 (116), die sogar den Vergleich
zu den Grundfreiheiten bemiiht und erkennt, dass beide Normregime (Grundfrei-
heiten und Beihilferecht) eine unterschiedliche steuerliche Behandlung verbieten,
sofern sich die Steuerpflichtigen in objektiv vergleichbaren Situationen befinden.
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Das Steuerrecht als Eingriffsverwaltung unterliegt sowohl im nationalen
als auch im supranationalen Kontext staatsrechtlichen beziehungsweise
unionsrechtlichen Ge- und Verboten, die klassischerweise freiheitsrechtlich
oder gleichheitsrechtlich ausgestaltet sind. Mit Blick auf die Marktintegrati-
on, welcher auch das Beihilferecht zu dienen bestimmt ist,%! {ibernehmen
dabei vor allem Gleichbehandlungsgebote eine wichtige Aufgabe. Ferner ist
technisch gesehen eine ,Begiinstigung’, wie sie der Verbotstatbestand des
Art. 107 Abs. 1 AEUV fordert, nur eine spiegelbildhafte Merkmalsalternative
zur Nachteilhaftigkeit zulasten eines anderen, welcher nicht unmittelbar
mit der Handlung des Verpflichteten in Berithrung kommt.%%? Eine Begiins-
tigung ist damit stets eine Ungleichbehandlung.®®® Es entspricht auflerdem
der Intention des Beihilferechts, nicht eine staatliche Einwirkung schlecht-
hin, das heifit absolut, in Frage zu stellen,%** sondern nur eine solche, die
sich - relativ zu anderen Rechtssubjekten betrachtet®® - als eine ungleich
favorisierende Behandlung darstellt. Genau dies jedoch ist das Wesensele-
ment eines Gleichheitssatzes, welcher seinem historischen Sinn nach nicht
nur sachgrundlose ungleiche Benachteiligungen verbietet, sondern ebenso
dafiir konzipiert ist, willkiirliche ungleiche Beglinstigungen abzuwehren.66
Es leuchtet daher schon von einem dogmatischen Standpunkt aus nicht
ein, weshalb im Rahmen des unionsrechtlichen Beihilferechts in seiner An-
wendung auf fiskalische Beihilfen von einem gleichheitsrechtlichen Schema
abgewichen werden sollte.

Der gleichheitsrechtliche Ansatz kommt im Rahmen der Feststellung
einer prima facie selektiven Begiinstigung ohne die - wie gezeigt werden
konnte - duflert problembehaftete Bewertung des nationalen Steuersystems
aus, da ein rein tatsichlicher Vergleich gezogen wird, der im Ubrigen im

GA Bobek stellt in seinen Schlussantragen v. 21. April 2016 - Belgien/Kommission —
C-270/15 P, EU:C:2016:289 (Rn.211f.) fest, dass der Unterschied zwischen beiden
Konzepten ohnehin eher akademischer als inhaltlicher Natur ist.

661 Hierzu siehe ausfiihrliche Untersuchung in Kapitel 7, A. IIL. 3.

662 Siehe abstrakt Kempny/Reimer, Die Gleichheitssétze (2012), S. 72.

663 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 74 m. w. N.

664 Zu dieser pragenden Charakteristik eines Gleichheitsrechts vgl. Cordewener, Euro-
paische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.179; Sachs, DOV
1984, 411 (414): ,Ein Gleichheitssatz schlieffit keine erdenkbare Staatstitigkeit
schlechthin aus - unter Gleichheitsgesichtspunkten kann der Staat auf einen Biirger
beliebig einwirken, solange er es nur in gleicher Weise nach Mafigabe des jeweiligen
Gleichheitsgebotes tut.

665 Zum relativen Charakter gleichheitsrechtlicher Gebote auch Cordewener, Europii-
sche Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 178 f.

666 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssdtze (2012), S. 74 m. w. N.
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Abgleich mit der lastentragenden Gruppe grundsitzlich auch eine rechne-
rische Ermittlung des Vorteils erlaubt. Auch ist die beihilferechtliche Erfas-
sung einer negative state aid, die nichts anderes ist als eine beihilferechtlich
relevante benachteiligende steuerliche Ungleichbehandlung, im Wege einer
schlichten Gleichheitspriifung sogar systemkonformer méglich als mit Hil-
fe des derogation tests.” Fir den gleichheitsrechtlichen Regelungskern
des Beihilfeverbots spricht auflerdem die angeordnete Rechtsfolge, die bei
bereits vollzogenen Beihilfemafinahmen die Herstellung von Gleichheit in
Form der Riickforderung der Begiinstigung ist.°® Der Befiirchtung, einer
unmittelbaren Anwendbarkeit des Beihilferechts in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten iiber dessen gleichheitsrechtlichen Konzeption Tiir und
Tor zu 6ffnen und damit die herausgehobene Stellung der Kommission im
Rahmen der Beihilfeaufsicht®® zu untergraben, ist entgegenzuhalten, dass
ein gleichheitsrechtliches Konzept des Beihilfetatbestands nicht zwangslau-
fig mit der Gewdhrung subjektiver Rechte einhergeht®’® Und im Rahmen
des Beihilferechts auch nicht damit einhergehen sollte.

Eine gleichheitsrechtliche Dogmatisierung des Beihilfeverbots hat ferner
den Vorteil, auf einen reichen Fundus rechtswissenschaftlicher Grundla-
genforschung zuriickgreifen zu kénnen, der bei der Schéirfung des kompa-
rativen Merkmals des Beihilfetatbestands wertvolle Hilfe leisten kann.

Es verbleibt der Hauptkritikpunkt der Vertreter der Regel-Ausnahme-
Priifung, eine gleichheitsrechtliche Konzeption des Beihilfetatbestands lie-
Ble das Verbot zum bloflen ,Diskriminierungsverbot® verkommen, das
potenziell jede fiskalische Differenzierung in Frage stelle und den Mitglied-
staaten keinerlei Raum mehr fiir die Ausiibung ihrer Steuerhoheit belasse.
Dieser Kritikpunkt findet seinen Nahrboden in der kaum konturierten und
damit kaum eingrenzenden gleichheitsrechtlichen Priifung der Unionsor-
gane auf zweiter Stufe der dreistufigen Vorteils- und Selektivitatspriifung.
In dieser Hinsicht ist dem Kritikpunkt seine Berechtigung auch nicht abzu-
sprechen, denn EuGH und Kommission handhaben das Priifungselement
im Sinne eines allgemeinen Gleichheitssatzes, der in der Tat geeignet ist,
nahezu jede denkbare Differenzierung zu erfassen.

667 So auch Heidenhain, in: Grunewald/Westermann (Hrsg.), FS Maier-Reimer (2010),
189 (192), der darin gerade eine Gefahr einer gleichheitsrechtlichen Beihilfepriifung
sieht.

668 Siehe zu den Rechtsfolgen des Beihilfeverbots Kapitel 4, B. IV.

669 Dazu Kapitel 4, B. III. 1. a.

670 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S. 35f.
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Losgeldst von der derzeit praktizierten Auslegung des Beihilfeverbots
ist diesem Einwand jedoch erstens entgegenzuhalten, dass allein die Er-
fassung vieler Ungleichbehandlungen nicht grundsitzlich eine ausufernde
Anwendbarkeit eines Gleichheitssatzes zur Folge hat, sofern dieser noch
weitere Tatbestandsmerkmale aufweist, welche die Anwendbarkeit des Tat-
bestand im Ubrigen begrenzen.®”! Diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen,
dass der Beihilfetatbestand mit der Wettbewerbsverfilschung und der Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel noch weitere eingrenzende Tatbestandsmerkmale
kennt. Zweitens wird zu bedenken gegeben, dass Gleichbehandlungsgebo-
te auch aus sich heraus unterschiedlich eng oder weit ausgestaltet sein
kénnen. Die nationalen Rechtsordnungen und auch die Europdischen Ver-
trage kennen unzdhlige sachlich begrenzte, das heifit auf ganz bestimmte
Ungleichbehandlungen zugeschnittene Gleichheitssdtze. Exempel hierfiir
sind etwa spezifische Gleichbehandlungsgebote im Hinblick auf die Her-
kunft, wofiir die Grundfreiheiten gerade im unionsrechtlichen Kontext
das wohl prominenteste Beispiel sind. Wie sich am Beispiel der unstreitig
gleichheitsrechtlich ausgerichteten Grundfreiheiten ebenso verdeutlicht, ist
eine gleichheitsrechtliche Konzeption des Beihilfeverbots nicht per se ein
Freifahrtschein fir Kommission und EuGH, dieses zum steuerrechtlichen
»Metarecht“”? zu generieren. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass es
gelingt, dem Beihilfetatbestand die hierfiir notwendigen gleichheitsrechtli-
chen Konturen und sachlichen Begrenzungen zu verleihen, die das Verbot
nach derzeitiger Handhabung zweifelsohne nicht aufweist.®”3

dd. Zwischenfazit

Fiir die weitere Bearbeitung ist in Anbetracht der obigen Diskussion eine
gleichheitsrechtliche Akzentuierung des Beihilfeverbots zu wéhlen. Der An-
satz dient sowohl als Ausgangspunkt der Verhiltnisanalyse zu den Grund-
freiheiten als auch als Ausgangspunkt einer Neuausrichtung des Beihilfe-
rechts mit Blick auf abstrakt-generelle Steuermafinahmen.

671 Abstrakt Kempny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S. 46.

672 Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 107 Rn. 3 m. w. N.

673 Daher ist kritischen Meinungen in dem Punkt recht zu geben, dass das Beihilfever-
bot aktuell nach beiden Ansitzen ein immenses interventionistisches Potential in
sich tréagt, so Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (536); Kube in: Schon/
Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts (2015), 41 (451.).
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Die derzeit wohl umfangreichste gleichheitsrechtliche Ausarbeitung des
Beihilfetatbestands durch Lang kann hierfiir jedoch nur skizzenhafter Aus-
gangspunkt sein, da sie viele Fragen offenldsst. Unbefriedigend erscheint
hier — auch unter dem Gesichtspunkt der Beweislastverteilung zulasten der
Mitgliedstaaten®” — primir, dass der Anwendungsbereich des Gleichheits-
satzes vor allem durch Aspekte der Rechtfertigung begrenzt wird. Einerseits
geschieht dies Giber den kaum konturierten Vergleichsmafistab eines ,rele-
vanten Wettbewerbsverhaltnisses“ und andererseits durch die Systemimma-
nenz, mit welcher - als allein beihilfebegrenzender Indikator - derselbe
fragwiirdige Eingriff in die Auslegungshoheit der Mitgliedstaaten®”> einher-
geht wie im Rahmen des derogation approach. Insofern ist im Rahmen
der weiteren Bearbeitung auch nach eingrenzenden Konturen Ausschau zu
halten, welche das gleichheitsrechtlich strukturierte Beihilfeverbot in seiner
Anwendung auf die mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen sachgerecht
begrenzen.67¢

674 Wobei relativierend darauf hinzuweisen ist, dass die im Beihilferecht haufig zu
fithrenden Vorabentscheidungsverfahren (anders als Vertragsverletzungs- und An-
fechtungsverfahren vor dem EuG bzw. entsprechende Rechtsmittel vor dem EuGH)
keine streitigen Verfahren sind, sodass die Aufteilung der Darlegungslast hier kaum
von Belang ist, sieche Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (500).

675 Zur Auslegungshoheit siehe Martini, StuW 2017, 101 (108 ff.); Gutachten des Wissen-
schaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen
und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 24 f., abrufbar unter:https://www.bundesfinanz
ministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wis
senschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017
-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicat
ionFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

676 Siehe dazu Kapitel 10.
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3. Wettbewerbsverfalschung und Zwischenstaatlichkeitsklausel®””

Wie gezeigt werden konnte, sind es besonders die komparativen und eher
technischen Merkmale des Vorteils und der Selektivitét, die den Beihilfe-
tatbestand pragen. Demgegeniiber spielen - entgegen der augenscheinlich
wettbewerbsrechtlichen Ratio der Beihilfekontrolle®”® — weder das Merkmal
der Wettbewerbsverfilschung noch das Erfordernis der Handelsbeeintréch-
tigung zwischen den Mitgliedstaaten (Zwischenstaatlichkeitsklausel) eine in
der Praxis tragende Rolle bei der beihilferechtlichen Uberpriifung nationa-
ler Steuermafinahmen.®” Von EuGH und Kommission zumeist gemeinsam
gepriift®8® werden beide Merkmale bei Vorliegen des Selektivitétskriteriums

677

678

679

680

Hinsichtlich beider Tatbestandsmerkmale ist grundsatzlich die Verordnung (EU)
Nr. 1407/2013 der Kommission v. 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europdischen Union
aus De-minimis-Beihilfen, ABL EU (2013) L 352/1 (,De-minims-Verordnung") zu
beachten. Nach dieser besteht die unwiderlegbare Vermutung, dass eine Steuerent-
lastung weder den Wettbewerb verzerrt noch den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrichtigt, sofern eine betragsmaflig geringe Verschonungssubvention
vorliegt (hochstens 200.000 Euro fir ein einzelnes Unternehmen innerhalb eines
Zeitraums von drei Jahren). Im Bereich abstrakt-genereller Steuerregelungen findet
die De-minimis-Verordnung mangels Erfiillung des ,Bruttosubventionsiquivalenz-
kriteriums® (Art.4 Abs.1 der De-minimis-Verordnung) jedoch regelmafig keine
Anwendung und kann daher aufler Betracht bleiben, EuGH, Urteil v. 3. Mérz
2005 - Heiser — Rs. C-172/03, ECLI:EU:C:2005:130 (Rn. 34); Englisch, in: Schaum-
burg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.46. Ausfiihrlich zur
De-minimis-Verordnung Terhechte, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Eu-
ropdisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 390 ff. Ausfiihrlich zu beiden Merk-
malen Koschyk, Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Artikel 92 EG-Vertrag
(1999), S. 187 ff.

Schon, ZHR 2019, 393 (395) bezeichnet die beiden Tatbestandsmerkmale der Wett-
bewerbsverfilschung und der Zwischenstaatlichkeitsklausel als ,teleologisch zentra-
le Elemente® des Beihilfetatbestands.

Kube, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im Européischen System-
wettbewerb (2005), 99 (105); Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union
(2018), § 3 Rn. 209.

»[Bei der Wettbewerbsverfalschung und der Handelsbeeintrachtigung zwischen den
Mitgliedstaaten] handelt es sich um zwei getrennte Voraussetzungen, die beide
erfiillt sein miissen, damit eine staatliche Beihilfe vorliegt. In der Praxis werden
diese Elemente im Rahmen der beihilferechtlichen Wiirdigung jedoch haufig ge-
meinsam gepriift und generell als untrennbar miteinander verbunden betrachtet.
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn.186) mit Verweis auf
EuG, Urteil v. 15. Juni 2000 - Alzetta u. a./Kommission — Rs. T-298/97 u. a., ECLI:
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bislang regelmafig als erfiillt erachtet®d! und damit inhaltlich marginali-
siert.682

An dieser inhaltlichen Bedeutungslosigkeit beider Merkmale in der Bei-
hilfepraxis vermochte auch der 2005 im Zuge des Aktionsplans staatliche
Beihilfen®®® ins Leben gerufene refined economic approach nicht zu riitteln.
Dieser war als Proklamation der Kommission zu verstehen, sich inner-
halb der Beihilfekontrolle von einer 6konomischen statt formalistischen
Betrachtungsweise leiten zu lassen und sich auf solche Beihilfemafinahmen
zu fokussieren, deren Auswirkungen auf den Wettbewerb erheblich sind.5%*

681

682

683

684

196

EU:T:2000:151 (Rn. 81). Die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der
Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung v. 10. Dezember 1998, (98/C 384/03), ABL. EU C 384/3
(Rn. 11) trennt zwischen beiden Merkmalen nicht einmal begrifflich (,Dieses Krite-
rium...). Siehe auch Nowak, EuZW 2003, 389 (396); implizit Derenne/Citron/Do-
mecq/Mylrea-Lowdnes, JECLP 2014, 53 (60 £.).

Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.49f.; Stobener de Mora, EuZW 2016, 685
(689). Ausnahme aber insoweit im EuGH, Urteil v. 9. Juni 2011 — Comitato "Vene-
zia vuole vivere" u.a/Kommission — verb. Rs.C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09
P, ECLI:EU:C:2011:368 (Rn.115f.), wo ausgefiithrt wird: ,Infolgedessen hatten die
nationalen Behorden vor einer Riickforderung von Vorteilen notwendig in jedem
Einzelfall zu priifen, ob der gewéhrte Vorteil in Bezug auf den jeweiligen Empfan-
ger geeignet war, den Wettbewerb zu verfilschen und den innergemeinschaftlichen
Handel zu beeintrdchtigen, da andernfalls diese zusdtzliche Priifung, die fiir die
Qualifikation der jeweils erhaltenen Vorteile als staatliche Beihilfen von wesentli-
cher Bedeutung ist, nicht méglich wére.“ [Hervorhebungen durch die Verfasserin].
Beispielhaft etwa EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission
- Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn.301ff.); EuGH, Urteil v. 22. November
2001 - Ferring — Rs.C-53/00, ECLI:EU:C:2001:627 (Rn.20f.); EuGH, Urteil v.
8. September 2011 - Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, ECLI:EU:C:
2011:550 (Rn.781ft.); Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (549); Lang,
in: Beiser u. a. (Hrsg.), FS Doralt (2007), 233 (237ff.); es geniigen insofern nie-
derschwellige Plausibilitatserwéagungen, Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.),
Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.43; Hey, StuW 2015, 331 (343) spricht gar von
einem faktisch automatischen Schluss von der Begiinstigung auf die Wettbewerbs-
verfilschung.

Aktionsplan Staatliche Beihilfen: Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihil-
fen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009, Konsultationspapier der
Kommission v. 7. Juni 2005, KOM(2005) 107 endg.

Der MEA fand in zahlreichen Sekundérrechtsakten der Kommission Einzug. Er-
wiahnenswert ist insofern die Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v.
17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen
mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL EU (2014) L 187/1 (,Allgemeine
GruppenfreistellungsVO“ (AGVO)), die bestimmte Beihilfen auf Grundlage von
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Trotz der naheliegenden Verkniipfung des refined economic approach mit
den Merkmalen der Wettbewerbsverfélschung und der Zwischenstaatlich-
keitsklausel, blieb die Intention auf der beihilferechtlichen Tatbestandsebe-
ne ganzlich ohne Auswirkungen und fand bis heute ausschliellich bei
Anwendung der Ausnahmetatbestidnde ihren Niederschlag.6%>

a. Wettbewerbsverfalschung

Ist eine vom Staat gewdhrte Mafinahme geeignet, die Wettbewerbsposition
des Empféangers gegeniiber seinen Wettbewerbern zu verbessern, so wird
sie als MafSnahme erachtet, die den Wettbewerb verfalscht oder zu verfal-
schen droht.®8¢

Obwohl der Beihilfetatbestand hinsichtlich des Merkmals der Wettbe-
werbsverfilschung markante Ahnlichkeit zum Kriterium der Wettbewerbs-
beschrankung des systematisch nahen Kartellverbots gemaf3 Art. 101 Abs. 1
AEUV®¥ aufweist, bestehen beziiglich des jeweiligen Verstandnisses dieser
Merkmale grundlegende Divergenzen. So wird im Rahmen des Art.107
Abs.1 AEUV insbesondere hinsichtlich der Bestimmung, ob iiberhaupt von
einem Wettbewerbsverhiltnis auszugehen ist, sehr viel generalisierender
verfahren als im Rahmen des Kartellverbots. Denn wéhrend im Rahmen

ex-ante-Kriterien bereits von der Anmeldepflicht ausnimmt. Diverse Leitlinien
(etwa fiir Risikokapital (2006), Forschung, Entwicklung und Innovation (2006),
Regionale Beihilfen (2006), Umweltschutz (2008), etc.) erlauben dariiber hinaus fiir
betreffende Beihilfen nunmehr eine Genehmigung ohne eingehende Priifung, hier-
zu insgesamt Rusche, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5
(2022), Art. 107 Abs. 3 AEUV Rn. 20 ff.

685 Dies kritisierend Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107
AEUV Rn.106; Jaeger, WuW 2008, 1064 (1076); Michaeu, in: Szyszczak (Hrsg.),
Research Handbook on European State Aid Law (2011), 193 (207) m. w. N. in Fn. 87.
Zu den Ausnahmetatbestinden siehe Kapitel 4, B. II.

686 EuGH, Urteil v. 17. September 1980 — Philip Morris/Kommission — Rs. 730/79, ECLI:
EU:C:1980:209 (Rn.11); EuG, Urteil v. 15. Juni 2000 - Alzetta u. a./Kommission
- Rs. T-298/97 u. a., ECLI:EU:T:2000:151 (Rn. 80); Bekanntmachung der Kommis-
sion zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des
Vertrages tiber die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C
262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 187).

687 Hier als “Wettbewerbsverhinderung, -einschrankung oder -verfalschung bezeich-
net; in der Literatur zumeist einheitlich mit ,Wettbewerbsbeschrinkung® betitelt,
siehe etwa Weifs, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022), Art.101 AEUV
Rn.84f; dhnlich Eilmansberger/Kruis, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018),
Art.101 AEUV, Rn. 40 ff.
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von Art. 101 Abs.1 AEUV hierfiir grundsitzlich eine Marktabgrenzung®88
mittels 6konomischer Methoden durchzufiihren ist,®%° geniigt es im beihil-
ferechtlichen Kontext bereits, wenn die Mafinahme pauschal innerhalb
eines liberalisierten Marktes, in welchem Wettbewerb herrscht oder herr-
schen konnte, Wirkung entfaltet.®9

Die aufgrund der Notifizierungspflicht des Art.108 Abs.3 AEUV indi-
zierte ex-ante-Sicht der Kommission bei Einstufung der Mafinahme als
Beihilfe fithrt dariiber hinaus zur Entbehrlichkeit des Nachweises iiber
eine tatsdchliche Wettbewerbsverfalschung.®! Regelmifiig ist dem Begriin-
dungserfordernis des Art. 296 AEUV bereits Geniige getan, sofern die Kom-
mission Umstdnde anfiihrt, aus denen auf das Wettbewerbsverfalschungs-
potential der Beihilfe geschlossen werden kann.®®> Im Bereich verschonen-

688 Der relevante Markt ist kartellrechtlich in sachlicher, rdaumlicher und ggf. zeitlicher
Hinsicht abzugrenzen. Die sachliche Marktabgrenzung erfolgt hauptsachlich tber
eine Untersuchung der Substituierbarkeit der Produkte bzw. Leistungen des betrof-
fenen Unternehmens durch Ermittlung der sog. Kreuzpreiselastizitit (regelmifig
auf Grundlage des SSNIP-Tests). In raumlicher Hinsicht ist jenes Gebiet zu ermit-
teln, in dem die objektiven Wettbewerbsbedingungen fiir die Unternehmen, die die
relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, hinreichend homogen sind
und die Nachfrage der Verbraucher fiir alle Wirtschaftsteilnehmer gleich ist, im Ein-
zelnen Bruhn, in: Theobald/Kiihling (Hrsg.), Energierecht (2022), Art.101 AEUV,
Art.102 AEUV, Rn.21ff;; Weifs, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022),
Art. 101 AEUV Rn.91ff, zum SSNIP-Test sieche Ewald, in: Wiedemann (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts (2020), § 7 Rn. 76 ff.

689 Eilmansberger/Kruis, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Vorbem. zu den
Art. 101 bis 106 AEUV Rn. 39 ff.

690 EuG, Urteil v. 15. Juni 2000 - Alzetta u. a./Kommission — verb. Rs. T-298/97 u. a.,
ECLI:EU:T:2000:151 (Rn.141ff.); Bekanntmachung der Kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages tiber die
Arbeitsweise der Europiischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C
(2016) 262/1 (Rn.187f.). Griinde fiir die unterschiedliche Handhabung des Merk-
mals im Rahmen von Kartell- und Beihilferecht fithren Mestmdcker/Schweitzer, in:
Immenga/Mestmiacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5 (2022), Art.107 Abs.1
Rn. 306 an. Diese Divergenz zwischen Beihilfe- und Kartellrecht kritisierend Koe-
nig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 107 AEUV Rn. 107.

691 Es reicht daher aus, dass die Mafinahme mdglicherweise ein zumindest potentielles
Wettbewerbsverhaltnis verfalscht, Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutrali-
tat (2018), S.25f. Fn.137; Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1178).
Ein solcher Nachweis ist auch im Rahmen formell rechtswidriger Beihilfen, d.h.
solchen Beihilfen, die ohne vorherige Notifizierung gewédhrt wurden, entbehrlich.
Zu den Griinden siehe Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018),
Art.107 AEUV Rn. 102.

692 Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107 AEUV Rn.103;
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
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der Subventionen, wie etwa steuerlicher Vergiinstigungen, ist schon dann
von einer wettbewerbsverfalschenden Beihilfe auszugehen, wenn ein Un-
ternehmen hierdurch von Kosten befreit wird, die es normalerweise im
Rahmen seiner laufenden Geschaftstatigkeit zu tragen gehabt hatte.®®® Das
Kriterium der Wettbewerbsverfalschung grenzt den Beihilfebegrift insbe-
sondere im Bereich fiskalischer Beihilfen demgemafS nicht weiter ein als die
zuvor gepriiften komparativen Tatbestandsmerkmale des Vorteils und der
Selektivitdt. Sofern die Wahrscheinlichkeit einer Wettbewerbsverfalschung
unter diesen Pramissen nicht rein hypothetischer Natur ist, ist dem Tatbe-
standsmerkmal im Ubrigen keine im steuerrechtlichen Bereich relevante
Spiirbarkeitsschwelle zu entnehmen.®%4

b. Zwischenstaatlichkeitsklausel

Die Mafinahme muss ferner geeignet sein, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen. Ahnlich wie im Bereich der Wettbewerbs-
verfalschung deckt sich der Tatbestand des Beihilfeverbots dem Wortlaut
nach auch hinsichtlich dieser sogenannten Zwischenstaatlichkeitsklausel
mit demjenigen des Kartellverbots gemdfl Art.101 Abs.1 AEUV. Auch
beziiglich dieses Merkmals wird mutmafilich aufgrund der unterschiedli-
chen Adressaten der Regelungen ein Vergleich jedoch kaum gezogen,%
geschweige denn eine wertungskonsistente Auslegung vorgenommen. Par-

Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 198).

693 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2005 - Heiser — Rs.C-172/03, ECLI:EU:C:2005:130
(Rn.55); EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission -
Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn.30); Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 189).

694 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003 — Altmark Trans — Rs. C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415
(Rn. 79, 81); Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn.189);
Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften {iber staatliche
Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v.
10. Dezember 1998, (98/C 384/03), ABL.EU C 384/3 (Rn.11); Lang, in: 17. OJT
Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das
Steuerrecht (2009), S. 53f.

695 Ausfiihrlicher Vergleich jedoch bei Soltész, in: Brinker/Scheuing/Stockmann
(Hrsg.), FS Bechtold (2006), S. 501 ff.
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allelen sind lediglich dahingehend zu erkennen, dass fiir die Kriterien eine
prinzipiell geringe Nachweisobliegenheit seitens der Kommission besteht;
in beiden Féllen wird es insofern bereits als ausreichend angesehen, wenn
dargetan wird, dass sich aus der jeweils in Frage stehenden Handlung eine
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ergeben konnte.®® Den-
noch iibernimmt die Zwischenstaatlichkeitsklausel im kartellrechtlichen
Kontext eine den tatbestandlichen Anwendungsbereich deutlich begrenzen-
de Funktion,®” wihrend sie die Anwendbarkeit des Beihilfeverbots nach
derzeitiger Praxis faktisch kaum verengt.®%8

Der Zweck der beihilferechtlichen Zwischenstaatlichkeitsklausel ist kon-
zeptionell darin zu sehen, Fordermafinahmen mit fehlender Binnenmarkt-
relevanz - das heifft Beihilfen die das transnationale Wettbewerbsgetiige
innerhalb der Europiischen Union nicht berithren — vom Beihilfeverbot
auszuschlieflen®” und den Mitgliedstaaten so in diesen Bereichen die Mog-
lichkeit einer autonomen Forderung zu belassen.”® Insofern besitzt die
Zwischenstaatlichkeitsklausel im beihilferechtlichen Tatbestand zumindest
konzeptionell den wohl unmittelbarsten Einfluss auf das Kompetenzgefii-

696 Fiir Art.107 Abs.1 AEUV siehe EuGH, Urteil v. 14. Januar 2015 - Eventech -
Rs. C-518/13, ECLI:EU:C:2015:9 (Rn. 65); EuGH, Urteil v. 8. Mai 2013 - Libert u. a.
- verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, ECLI:EU:C:2013:288 (Rn. 76); Bekanntmachung
der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union v. 19. Juli 2016,
(2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn.190); Jozipovié, Die Anwendung des
EU-Beihilferechts auf das internationale Steuerrecht (2018), S. 227. Fiir Art. 101 Abs. 1
AEUV siehe EuGH, Urteil v. 1. Februar 1978 — Miller/Kommission — Rs.19/77, ECLI:
EU:C:1978:19 (Rn. 15); EuGH, Urteil v. 19. Juli 1997 - Ferriere Nord/Kommission —
Rs. C-219/95 P, ECLI:EU:C:1997:375 (Rn. 19); Bekanntmachung der Kommission —
Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags v. 27. April 2004, ABL. EU 2004 C 101/81
(Rn. 26).

697 Im Kartellrecht wird die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels primar
als eine Beeinflussung der Handelsstrome interpretiert, die regelmifig vorliegt,
wenn an der Kartellvereinbarung Unternehmen aus verschiedenen Mitgliedstaaten
beteiligt sind. Jedoch kénnen auch rein innerstaatliche Kartelle innerhalb bestimm-
ter Konstellationen unter die Zwischenstaatlichkeitsklausel fallen. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn sich die wirtschaftlichen Auswirkungen der Absprache auf das
gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates beziehen, im Einzelnen Eilmansberger/Kruis,
in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 101 AEUV Rn. 30 ff.

698 Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1178); Hey, StuW 2015, 331 (343).

699 Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitt (2018), S. 26; Sutter, Das EG-Bei-
hilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen (2005), S. 136 ff.

700 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilfenrecht
(2013), Kapitel 1, Rn. 238.
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ge zwischen den Mitgliedstaaten und der Europdischen Kommission,”"!
weshalb die steuerliche Souverénitat der Mitgliedstaaten nach Ansicht man-
cher Kritiker gerade unter der fehlenden Konturierung dieses Merkmals
betrachtlich leide.”?

Insbesondere der EuGH legt das Tatbestandskriterium derzeit denk-
bar weit aus. Nach stindiger Rechtsprechung kann selbst dann, wenn
der Beihilfeempfanger nicht unmittelbar am grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsverkehr teilnimmt, der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch
eine Beihilfemafinahme beeintrichtigt werden, sofern hierdurch der Markt-
zutritt eines Unternehmens aus einem anderen Mitgliedstaat erschwert
wird./% Eine solch potentielle Erschwerung des Marktzutritts zulasten
ausldndischer Wettbewerber wird wohl nur innerhalb grenzferner, rein
lokaler Mirkte in Zweifel zu ziehen sein.”’* Angesichts der zunehmenden
Verdichtung des Binnenmarktes senkt diese weite Auslegung der Zwischen-
staatlichkeitsklausel deren ohnehin niedrige Hiirden fiir abstrakt-generelle
Steuermafinahmen folglich derart ab, dass das Kriterium im Bereich fiska-
lischer Beihilfen faktisch keinerlei eingrenzende Wirkung entfaltet.”%> Im

701 Die Zwischenstaatlichkeitsklausel wird daher funktional auch als ,,Kollisionsnorm®
beschrieben, siehe Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europai-
sches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 238 m. w. N.

702 Etliche Stimmen halten daher eine stiarkere Gewichtung der Zwischenstaatlichkeits-
Klausel fiir geboten, z. B. Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesmi-
nisterium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017),
S.30, abrufbar unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/S
tandardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/G
utachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuervergue
nstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(Stand: 11. August 2023); auch Hey, StuW 2015, 331 (343), die jedoch nicht zwischen
den Merkmalen der Wettbewerbsverfilschung und Zwischenstaatlichkeitsklausel
unterscheidet; andeutungsweise auch Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535
(543); a. A. Modlich, EWS 1996, 405 (406 f.).

703 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 8. Mai 2013 - Libert u. a. — verb. Rs.C-197/11 und
C-203/11, ECLI:EU:C:2013:288 (Rn. 78); EuGH, Urteil v. 15. Dezember 2005 - Uni-
credito Italiano - Rs. C-148/04, ECLI:EU:C:2005:774 (Rn.58); Bekanntmachung
der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli
2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 191); Kokott, Das Steuerrecht der
Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 210.

704 Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1178).

705 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2005 - Heiser — Rs.C-172/03, ECLI:EU:C:2005:130
(Rn.30ff.); EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003 - Altmark Trans - Rs. C-280/00, ECLI:
EU:C:2003:415 (Rn. 81£.); Kube/Reimer/Spengel, EC Tax Rev. 2016, 247 (256); Mod-
lich, EWS 1996, 405 (406f.); Lang, in: 17. OJT Band IV/I, Die Auswirkungen des
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Regelfall kann somit aus der potentiellen Wettbewerbsverfilschung ohne
weiteren Nachweis auf die Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels geschlossen werden.”% Jenseits der im Rahmen der De-minimis-Ver-
ordnung’?” festgelegten Forderungshochstbetrdge ist ferner auch der Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel keine Spiirbarkeitsschwelle zu entnehmen.”08
Entgegen dieser grundsitzlich konturlos weiten Auslegung der Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel zeichnen sich in der jiingeren Beihilfepraxis der
Kommission jedoch Tendenzen ab, dem Kriterium grofiere Bedeutung bei-
zumessen.”%® In einigen Entscheidungen lief die Kommission die Einord-
nung einer Mafinahme als tatbestandliche Beihilfe im Sinne des Art.107
Abs.1 AEUV nédmlich aufgrund der rein lokalen Auswirkungen der For-
derung und damit am Kriterium der Zwischenstaatlichkeitsklausel schei-
tern.”!% Ob hierin allerdings ein auch fiir das Steuerrecht relevanter Paradig-
menwechsel hin zu einer restriktiven Auslegung der zwischenstaatlichen
Handelsbeeintrichtigung zu sehen ist, bleibt abzuwarten.”!

gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 51; Kube, in:
Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im Européischen Systemwettbewerb
(2005), 99 (105).

706 EuGH, Urteil v. 17. September 1980 — Philip Morris/Kommission — Rs.730/79, ECLI:
EU:C:1980:209 (Rn. 11); EuGH, Urteil v. 14. September 1994 - Spanien/Kommission
- verb. Rs. C-278/92, C-279/92 und C-280/92, ECLI:EU:C:1994:325 (Rn. 40); EuG,
Urteil v. 15. Juni 2000 - Alzetta u. a./Kommission — verb. Rs. T-298/97 u. a., ECLI:
EU:T:2000:151 (Rn. 76 ff.); Jozipovié, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das
internationale Steuerrecht (2018), S. 228.

707 Verordnung (EU) Nr.1407/2013 der Kommission v. 18. Dezember 2013 iiber die
Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union aus De-minimis-Beihilfen, ABL. EU L 352/1 (2013).

708 Diese findet im Bereich abstrakt-genereller Steuerregelungen aufgrund der kaum
bezifferbaren Auswirkungen der Mafinahme jedoch im Regelfall keine Anwendung,
Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 53 f.

709 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 212.

710 Siehe die angefithrten Beispiele in der Bekanntmachung der Kommission zum
Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber
die Arbeitsweise der Européischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABl. EU
C (2016) 262/1 (Rn. 197).

711 Dies andeutend Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (5491.); dhnlich
Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Bereich der deut-
schen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 516 (2017), S. 66 f. Jedenfalls die
Spruchpraxis des EuGH deckt sich bislang allerdings nicht mit dieser stirkeren
Gewichtung der Zwischenstaatlichkeitsklausel durch die Kommission, vgl. Bartosch,
EWS 2017 Heft 5, Die erste Seite.
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II. Mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen — die Ausnahmetatbestande
des Art.107 Abs. 2 und 3 AEUV

Art.107 Abs.1 AEUV, ein Verbot mit Ausnahmevorbehalt’’2, enthilt ein
weitgefasstes Beihilfeverbot, von welchem die Abs 2 und 3 innerhalb ihrer
Voraussetzungen Ausnahmen zugunsten bestimmter Forderzwecke zulas-
sen.”3

Diese héufig als ,Rechtfertigungstatbestinde*’!* bezeichneten Absitze
2 und 3 des Art.107 AEUV sind nicht mit der ,Rechtfertigung” einer
steuerlichen Mafinahme aufgrund ,der Natur oder des inneren Aufbaus®
des Steuersystems zu verwechseln, welche unter dem Schlagwort der Sys-
temimmanenz nach der hier vertretener Auffassung bereits eine selektive
Begiinstigung und damit das Vorliegen einer verbotenen Beihilfe als solche
verneint.”’> Die Ausnahmetatbestdnde des Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sind
stattdessen erst dann zu priifen, wenn der Verbotstatbestand des Art.107
Abs.1 AEUV in simtlichen Merkmalen erfiillt ist. Im steuerrechtlichen
Kontext finden diese ohnehin eng formulierten und ausgelegten”'® Ausnah-
metatbestinde kaum Anwendung,”” weshalb an dieser Stelle eine lediglich
iiberblicksartige Darstellung ausreichend erscheint.

Unter den dort genannten naheren Voraussetzungen sind Beihilfen nach
Art. 107 Abs.2 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar, sofern es sich um
Beihilfen sozialer Art oder um Beihilfen handelt, die zur Beseitigung von
Schédden aufgrund auflergewohnlicher Ereignisse oder zum Ausgleich von
wirtschaftlichen Nachteilen aufgrund der ehemaligen Teilung Deutschlands
gewidhrt werden. Die Formulierung ldsst erkennen, dass der Kommission
im Hinblick auf diese Ausnahmen kein Ermessen zusteht, weshalb die
unter Art.107 Abs.2 AEUV gefassten Tatbestinde als Legalausnahmen zu
qualifizieren sind.”!

712 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (316).

713 Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (316).

714 Missverstindlich insofern etwa die Uberschrift bei Kokott, Das Steuerrecht der
Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 215 . Nicht aber Cordewener, in: Rédder/Hiitte-
mann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (316), welcher die Abs. 2 und 3 als Ausnahmetat-
bestinde bezeichnet.

715 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 215.

716 Schlussantrige GA Saugmandsgaard Qe v. 19. September 2018 - A-Brauerei —
Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:741 (Rn. 76).

717 Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (321).

718 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 216.
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Um Ermessensausnahmen handelt es sich dagegen bei den unter Art. 107
Abs.3 AEUV angefithrten Tatbestinden, die in der Beihilfepraxis auch
im fiskalischen Bereich eine weitaus grofiere Rolle spielen als die Legalaus-
nahmen.””? Hiernach kénnen Beihilfen mit bestimmten Forderzwecken als
mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden, sofern sie beispiels-
weise der wirtschaftlichen Entwicklung strukturschwacher Gebiete, der
Behebung betrichtlicher Storungen des Wirtschaftslebens innerhalb eines
Mitgliedstaates oder der Kulturférderung dienlich sind. Im Hinblick auf
diese und weitere Ausnahmen kommt der Kommission ein sehr weiter
Einschitzungsspielraum dahingehend zu, ob und unter welchen Umstin-
den die mitgliedstaatlichen Forderentscheidungen aus Unionssicht mitge-
tragen werden konnen.”?° Die Ausiibung des Ermessens erfordert regelma-
ig eine umfangreiche Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte
und eine von wirtschaftspolitischen Erwédgungen getragene Abwiagung zwi-
schen dem Skonomischen Nutzen und den zu erwartenden wettbewerbs-
verfalschenden Auswirkungen der untersuchten Mafinahme.”?! Dabei be-
riicksichtigt die Kommission anders als im Rahmen der Verbotsmerkmale
der Wettbewerbsverféalschung und der Zwischenstaatlichkeitsklausel den
refined economic approach, der grundsatzlich das Leitbild vorgibt, Beihil-

719 Von Bedeutung im Bereich steuerlicher Beihilfen ist insbesondere Art.107 Abs.3
lit. ¢ AEUYV, der auch das Haupteinfallstor fiir die tiber den Hebel der Beihilfekon-
trolle betriebene industriepolitische Steuerung der Kommission bildet, Englisch,
in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.48. Zur
Etablierung eines supranationalen Fiskalpaternalismus‘ siehe ausfiihrlich Kapitel 7,
A.IIL 2. c.

720 U. a. EuGH, Urteil v. 14. Februar 1990 — Frankreich/Kommission — Rs. C-301/87,
ECLI:EU:C:1990:67 (Rn.15); EuGH, Urteil v. 13. Februar 2003 - Spanien/Kommis-
sion — Rs. C-409/00, ECLI:EU:C:2003:92 (Rn. 93); EuGH, Urteil v. 6. September
2006 - Portugal/Kommission — Rs. C-88/03, (Rn. 99); Kokott, Das Steuerrecht der
Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 176, 217.

721 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 216 f. Der 6kono-
mische Nutzen und die nachteilhaften Auswirkungen auf den Wettbewerb sind
dabei auf die Union als Ganzes zu beziehen, siche EuGH, Urteil v. 13. Februar
2003 - Spanien/Kommission — Rs. C-409/00, ECLI:EU:C:2003:92 (Rn. 93); EuGH,
Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:
C:2000:467 (Rn.67 mw.N). Im Rahmen dieser Abwégung findet iiblicherweise
auch eine Verhéltnismafigkeitspriifung statt, siche Beschluss der Kommission v.
9. Juli 2014, C(2014) 4546 final, Rn. 99 ff. und 112 ff.
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fen auf effiziente Mafinahmen zur Kompensation von Marktversagen zu
begrenzen.”??

Im Bereich der Ausnahmetatbestinde sind eine ganze Reihe sekundér-
rechtliche und tertidrrechtliche beziehungsweise Regelungen des sogenann-
ten EU soft laws zu beachten, von welchen die wichtigste die Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVQO)723 ist.”2* Werden je nach Beihilfe
bestimmte qualitative und quantitative Voraussetzungen erfiillt, erklart die
AGVO Férdermafinahmen innerhalb bestimmter Tatigkeitsbereiche’?> un-
mittelbar ,im Sinne des Artikels 107 Absatz 2 oder 3 AEUV fiir mit dem
Binnenmarkt vereinbar“72¢ Seitens der Mitgliedstaaten gentigt insofern eine
Freistellungsanzeige gegeniiber der Kommission.””” Ist die AGVO nicht
einschldgig, wird die Ermessensausiibung nach Art.107 Abs.3 AEUV fer-
ner insbesondere durch sogenannte Unionsrahmen und Unionsleitlinien
konkretisiert, die sich auf verschiedene regionale, sektorale und horizon-
tale Beihilfen beziehen und die Transparenz und Vorhersehbarkeit der
Beihilfeentscheidung fordern sollen.”?® Eine ,Ad hoc® Einzelfallabwagung

722 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.49; zu diesem Ansatz siche auch Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV
(2018), Art. 107 Rn. 3.

723 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v. 17. Juni 2014 zur Feststellung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union, ABL EU (2014) L 187/1.

724 Fir steuerliche Beihilfen kommt eine Anwendung der AGVO aber gemif3 deren
Art.5 Nr.2 lit.d nur in Betracht, wenn sie eine betragsmifliige Obergrenze der
Entlastungswirkung enthalten, die nicht iiber die Schwellenwerte des Art. 4 AGVO
hinausgehen.

725 Abschlieflend sind dies Regionalbeihilfen, bestimmte Beihilfen fiir KMU, Beihilfen
fiir Unternehmerinnentum, Umweltschutzbeihilfen, Risikokapitalbeihilfen, Beihil-
fen fiir FEul, Ausbildungsbeihilfen und Beihilfen fiir benachteiligte und behinderte
Arbeitnehmer.

726 Fir fiskalische Beihilfen relevant ist derzeit lediglich die Freistellung fiir bestimm-
te Umweltschutzbeihilfen, die sich im Bereich der Strom- und Energiesteuern
auswirkt, siehe etwa EuGH, Urteil v. 2L Juni 2016 - Dilly’s Wellnesshotel I -
Rs. C-493/14, ECLI:EU:C:2016:577 (noch zur damaligen AGVO von 2008); EuGH,
Urteil v. 14. November 2019 - Dilly’s Wellnesshotel II — Rs. C-585/17, ECLI:EU:C:
2019:969.

727 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (322).

728 Siehe u. a. Mitteilung der Kommission , Leitlinien fiir Regionalbeihilfen 2014-2020°
ABI. EU 2013, C 209/1; Mitteilung der Kommission ,Leitlinien fiir staatliche Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020% ABIL. EU 2014, C 200/1, deren Gel-
tungszeitraume jeweils verldngert wurden.
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ohne Rekurs auf derartige Regelwerke stellt inzwischen eher die Ausnahme
dar.”?

ITI. Beihilfeaufsicht und gerichtliche Kompetenzen

Das Beihilferecht zeichnet sich nicht nur durch einen schwer zu erfassen-
den Verbotstatbestand aus, sondern weist dartiber hinaus ein komplexes
Kompetenzgefiige zwischen der Kommission, der Unionsgerichtsbarkeit
und den nationalen Gerichten auf, das es im Folgenden zu erldutern gilt. Zu
beachten ist dabei insbesondere die herausgehobene Rolle der Kommission
mit Blick auf das Beihilfeverfahren.

1. Beihilfeaufsicht durch die Kommission
a. Die Kommission als mafigebliches Organ der Beihilfeaufsicht

Der Europidischen Kommission kommt gemif3 Art.108 AEUV die aus-
schlieflliche Kompetenz zu, die Vereinbarkeit beziehungsweise Unverein-
barkeit einer Beihilfemafinahme mit dem Binnenmarkt festzustellen, denn
sie allein ist zustdndig fiir das dort geregelte Beihilfeverfahren.”0
Grundlegend lésst sich hervorheben, dass die Kommission im uniona-
len Kompetenzgefiige — dhnlich einer nationalstaatlichen Regierung - im
Wesentlichen Aufgaben der Exekutive tibernimmt.”?! Sie wirkt in dieser
Stellung unter anderem mafigeblich an der europiischen Rechtssetzung
mit, iibt die ihr geméf} des AEUV zustehenden punktuellen Rechtssetzungs-
befugnisse aus’® und fungiert als primares Verwaltungsorgan, indem sie

729 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.50.

730 Zur Kompetenz der Kommission hinsichtlich der Uberpriifung von Mafinahmen
auf dem Gebiet der direkten Unternehmensbesteuerung, siehe u. a. Bartosch, in:
Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the 21st Century (2017),
81 (82); Schnitger, IStR 2017, 421 (428). Kiritsch hinsichtlich dieses Kompetenzmo-
nopols Nanetti/Mameli, EC Tax Rev. 2002, 185 ff.

731 Schaumburg, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 2.24; dies gilt besonders fiir den Bereich der Wettbewerbspolitik, Haltern, Euro-
parecht Bd. I (2017), Rn. 485.

732 Eine solch punktuelle Erméchtigungsnorm im Rahmen des Beihilferechts ist bspw.
Art. 108 Abs. 4 AEUV.
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europdisches Recht im Einzelfall oder in konkreten Situationen anwendet
und durchsetzt’33.73* Gemiafl Art.17 Abs.1 EUV ist sie ferner zu einer
aktiven Rechtskontrolle aufgerufen und besitzt insoweit den Status als
»Hiiterin des Unionsrechts“73> Im Rahmen des Européischen Wettbewerbs-
rechts kumuliert diese Aufsichtsfunktion aufgrund eingerdumter eigener
Entscheidungsbefugnisse mit einer Verwaltungsaufgabe der Kommission.
Das Beihilferecht gewédhrt dem Unionsorgan innerhalb der Grenzen des
Art. 5 EUV7% insofern umfassende rechtliche und wirtschaftliche Kontroll-
befugnisse im Hinblick auf mitgliedstaatliche Beihilfemafinahmen aller Art.

Je weiter beziehungsweise unklarer der Verbotsbegriff des Art.107 Abs. 1
AEUV vor diesem Hintergrund nun gehandhabt wird, desto grofirahmi-
ger gestalten sich die Kontrollkompetenzen der Kommission gegeniiber
mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen. Die Unsicherheit dariiber, wel-
che steuerlichen Mafinahmen potentiell als Beihilfen zu qualifizieren sind,
verschafft der Kommission bei bestehenden und bei nicht notifizierten Bei-
hilfen eine problematische Machtposition gegeniiber den Mitgliedstaaten,
da ihr ein Entschlieffungsermessen dahingehend zukommt, ob sie die Maf3-
nahme aufgreifen will oder nicht.”3” Weil die Begrenzung der Beihilfekon-
trolle mangels ausreichender Kontrollkapazititen seitens der Kommission
derzeit wohl eher faktischer denn rechtlicher Natur ist,”3® mutet die Aus-
wahl zuweilen willkiirlich an.”®® Kriterien, nach welchen die untersuchten
Fille von jenen selektiert werden, in denen die Kommission untitig bleibt,
sind regelméflig nicht ersichtlich.”

733 Niedobitek, in: ders. (Hrsg.), Europarecht - Grundlagen und Politiken der Union
(2020), § 1 Rn. 244.

734 Schaumburg, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2020),
Rn.2.24.

735 Siehe zu dieser Terminologie Martenczuk, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Europiischen Union (2023), Art. 17 EUV Rn. 15.

736 Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (24).

737 Ausiihrlich hierzu Hey, StuW 2015, 331 (335).

738 Siehe hierzu und zu den Konsequenzen dieser Selektion Heimler/Jenny, Oxford
Review of Economic Policy 2012, 347 ff.

739 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtnstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.27, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Minis
terium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah
men/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsic
ht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

740 In seinem Diskussionsbeitrag moniert Seer, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europaisches
Finanzrecht: Stand — Methoden - Perspektiven (2017), S. 238 f. daher ein grundsitz-
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b. Beihilfeverfahren

Die Durchsetzung des Beihilfeverbots nach Art.107 Abs.1 AEUV wird
primérrechtlich durch das in Art.108 AEUV normierte Beihilfeverfahren
sichergestellt, dessen Vorgaben durch diverses Sekundérrecht konkretisiert
werden.”! Fir das Beihilfeverfahren ist zwischen der repressiven Kontrolle
bestehender Beihilfen und der praventiven Kontrolle neuer Beihilfen zu
unterscheiden.”#?

Nach Art.108 Abs.1 S.1 AEUV iiberpriift die Kommission in Zusam-
menarbeit mit den Mitgliedstaaten bestehende Beihilferegelungen fortlau-
fend. Dieses Monitoring betrifft im Wesentlichen ,, Altbeihilfen” oder solche
Beihilfen, die das Genehmigungsverfahren fiir neue Beihilfen erfolgreich
durchlaufen haben.” Hinsichtlich solcher Mafinahmen konnen sich die
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen dndern, weshalb die dauerhafte Not-

liches Vollzugsdefizit und sieht die Notwendigkeit der Einrichtung einer personal-
starken Wettbewerbsbehorde speziell fiir Steuersachen als gegeben an.

741 Siehe Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber besondere Vor-
schriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Européischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9; Verordnung (EU) 2015/2282
der Kommission v. 27. November 2015 zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr.794/2004 hinsichtlich der Anmeldeformulare und Anmeldebogen, ABL EU
(2015) L 325/1; Mitteilung der Kommission v. 16. Juli 2018, Verhaltenskodex fiir
die Durchfithrung von Beihilfeverfahren, C (2018) 4412 final. Im Zusammenhang
mit dem Beihilfeverfahren hinsichtlich ,,neuer Beihilfen“ ferner zu beachten sind die
Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v. 17. Juni 2014 zur Feststellung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union, ABL EU (2014) L 187/1 (AGVO) und die Verordnung (EU) Nr.1407/2013 der
Kommission v. 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union aus De-minimis-Beihil-
fen, ABL EU L 352/1 (2013)(De-minims-Verordnung) die den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit bieten, eine ganze Bandbreite von Beihilfemafinahmen, bei denen eine
Beeintrachtigung des Wettbewerbs unwahrscheinlich ist, ohne vorherige Genehmi-
gung der Kommission durchzufiihren. Siehe insgesamt auch Cordewener/Henze, FR
2016, 756 (756 m. w. N.).

742 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.57; Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), Stbjb 2018/2019, 311 (323 ff.);
Cordewener/Henze, FR 2016, 756 (757); andeutungsweise Rossi-Maccanico, EC Tax
Rev. 2013, 19 (20).

743 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (323); siehe im
Einzelnen Art.1 lit. b Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europiischen Union, ABL EU (2015) L 248/9.

208



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4 Das Steuerrecht der Mitgliedstaaten im Fokus des Beihilferechts

wendigkeit besteht, auch diese der fortlaufenden Kontrolle der Kommis-
sion im Hinblick auf ihre Binnenmarktkompatibilitit zu unterziehen.”**
Die repressive Kontrolle ist lediglich auf die Anderung oder Beendigung
der Beihilfe ex nunc gerichtet, sofern die Kommission zu der Auffassung
gelangt, dass eine bestehende Beihilferegelung nicht oder nicht mehr mit
dem Binnenmarkt vereinbar ist.”*> In diesem Fall schlidgt die Kommission
dem Mitgliedstaat gemaf3 Art.108 Abs.1 S.2 AEUV zweckdienliche Maf3-
nahmen vor.”4® Kommt der betreffende Mitgliedstaat dem entsprechenden
Vorschlag nicht nach, leitet die Kommission mit der Absicht, formlich iiber
die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt zu entscheiden, in das
gemaf3 Art. 108 Abs. 2 S.1 AEUV vorgesehene Hauptpriifverfahren tiber.”
Um die Nachhaltigkeit und Neutralitit des privaten Wettbewerbs zwi-
schen konkurrierenden Unternehmen zu schiitzen, ist das Beihilferecht
im Rahmen neuer Beihilfen als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
ausgestaltet.”*® Neue Beihilfen sind alle Beihilfen, die keine bestehenden
Beihilfen sind sowie Anderungen bestehender Beihilfen.”# Thre priventive
Kontrolle durch die Kommission ist gerade in der steuerrechtlichen Praxis
ungleich bedeutsamer und problemtrachtiger als die repressive Kontrolle”>
und stehen auch mit Blick auf den Konflikt zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht im Fokus. Gemaf3 Art. 108 Abs.3 S.1 AEUV ist die Kom-
mission vor der Einfithrung einer jeden als Beihilfe zu qualifizierenden
Steuermaflnahme zu unterrichten, um diese auf ihre Vereinbarkeit mit dem

744 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.60. Nach Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1179) sollte das
EntschliefSungsermessen hinsichtlich solcher Mafinahmen davon geleitet sein, ledig-
lich sogenannte ,outliers“ zu verfolgen, um sich so auf eine Verfolgung klarer und
schwerwiegender Verstof3e zu konzentrieren.

745 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (323 f.).

746 Nach Art.23 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber be-
sondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9 enthalt der Vorschlag
insbesondere inhaltliche Anderungen der Beihilferegelung, die Einfithrung von
Verfahrenvorschriften oder die Abschaffung der Beihilferegelung.

747 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (324).

748 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.58; Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (316);
sinngeméfl auch Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im
Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 516 (2017), S. 9.

749 Art.1lit. ¢ der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 tiber besondere
Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union, ABL EU (2015) L 248/9.

750 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (324).
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Binnenmarkt {iberpriifen zu konnen.””! Vor Abschluss des hierdurch in
Gang gesetzten Priifverfahrens der Kommission darf der Mitgliedstaat die
Regelung nach der zentralen Norm des Art.108 Abs.3 S.3 AEUV, dem
sogenannten Durchfithrungsverbot, nicht ins Werk setzen.”?

Das Priifverfahren hinsichtlich neuer Beihilfen durchlauft im Regelfall
zwei Phasen.”> Innerhalb der Vorpriifphase”>* verschafft sich die Kommis-
sion eine ,erste Meinung“ iiber die fragliche Mafinahme auf Grundlage
der Angaben und Auskiinfte des betroffenen Mitgliedstaates.”>> Zwei Mona-
te nach vollstandiger Anmeldung des Vorhabens”¢ schliefit die Kommissi-

751

752

753

754

755

756
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Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.58. Die Anzeigepflicht entfillt, sofern die Voraussetzungen der ,De-minimis-
Verodnung“ oder der AGVO vorliegen, siehe Art.2 Abs.1 der Verordnung (EU)
2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 108 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Europidischen Union, ABL. EU
(2015) L 248/9. Die Unterrichtungspflicht trifft allein die handelnden Mitgliedstaa-
ten, potentielle Beihilfeempfanger konnen der Kommission eine Mafinahme nicht
selbst in diesem Sinne notifizieren, Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.),
StbJb 2018/2019, 311 (324).

Art. 3 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 {iber besondere Vor-
schriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europaischen Union, ABL EU (2015) L 248/9; Cordewener, in: Rodder/Hiittemann
(Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (328); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Eu-
ropéisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.58. Trotz Verletzung des Durchfithrungsverbots
kann die Kommission die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt beja-
hen, siche EuGH, Urteil v. 18. Juli 2013 - P Oy - Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525
(Rn. 39 f.); Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 222.
EuGH, Urteil v. 24. Mai 2011 - Kommission/Kronoply und Kronotex — Rs. C-83/09 P,
ECLI:EU:C:2011:341 (Rn. 43 ff.); Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfithrungs-
verbot im Steuerverfahren (2014), S. 1211f.; siche auch Cordewener, in: Rodder/Hiit-
temann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (326 ft.).

Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.59; ,Vorldufige Priffung” nach Art.4 der Verordnung (EU) 2015/1589 des
Rates v. 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel
108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union, ABL EU (2015) L
248/9; Vorpriifverfahren bei Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb
2018/2019, 311 (326).

Bereits EuGH, Urteil v. 11. Dezember 1973 — Lorenz GmbH/Bundesrepublik Deutsch-
land u. a. - Rs.120/73, ECLI:EU:C:1973:152 (Rn. 3); EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 -
Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:2001:233 (Rn. 32 und 34); EuGH,
Urteil v. 24. Mai 2011 - Kommission/Kronoply und Kronotex — Rs. C-83/09 P, ECLI:
EU:C:2011:341 (Rn. 43).

Wann die Anmeldung vollstindig bei der Kommission eingegangen ist, hiangt im
Wesentlichen von etwaigen Nachfragen seitens der Kommission ab und ist zwischen
Mitgliedstaat und Kommission héufig streitig, dazu EuGH, Urteil v. 15. Februar
2001 - Osterreich/Kommission — Rs. C-99/98, ECLI:EU:C:2001:94 (Rn. 53 ff.); Kon-
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on diese Vorpriifphase per Beschluss’” ab. Hierin kann die Kommission
zu dem Ergebnis gelangen, dass entweder offensichtlich keine Beihilfe
gegeben ist oder die Mafinahme zweifelsfrei einen Ausnahmetatbestand
gemafd Art.107 Abs. 2 oder 3 AEUV erfiillt.”>® Besitzt die Kommission auf
Grundlage des bisherigen Sachstandes jedoch Bedenken hinsichtlich der
Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem Binnenmarkt beziehungsweise ist sie
im Rahmen der Vorpriifphase diesbeziiglich auf ,ernste Schwierigkeiten7>
gestoflen, so beschlief3t sie gemafd Art.108 Abs. 3 S.2 AEUYV, das foérmliche
Priifverfahren zu er6ffnen.”®® Dieses sich an eine solche Entscheidung an-
schlieffende Hauptpriifverfahren nach Art.108 Abs.2 AEUV dient einer
eingehenden und umfassenden Analyse des Vorhabens durch die Kommis-
sion, die auf einer Anhorung simtlicher Betroffener’®! fufdt.”®> Spitestens
18 Monate nach seiner Erdffnung soll die Kommission dieses formliche
Verfahren abschlieflen.”®* Hierfiir steht der Kommission der Erlass eines

kretisierend Art.4 Abs.5 und Art.5 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v.
13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des
Vertrags uiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.

757 Ergeht innerhalb von zwei Monaten nach vollstindiger Anmeldung dagegen kein
Beschluss, so gilt die Mafinahme als genehmigt und der Mitgliedstaat kann das
Vorhaben durchfiihren, nachdem er die Kommission hieriiber in Kenntnis gesetzt
hat, Art.4 Abs. 6 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europidischen Union, ABL EU (2015) L 248/9.

758 Art.4 Abs.2, 3 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europaischen Union, ABL EU (2015) L 248/9.

759 Dazu im Kontext zu einem etwaigen grundfreiheitlichen Verstof3 ausfithrlich EuGH,
Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:2001:233
(Rn. 33); ausfithrlich zu dieser Entscheidung Kapitel 6, A. V1.

760 Siehe Art.4 Abs. 4 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Européischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9. Zur Bindungswirkung
dieses Beschlusses siehe Berrisch, EuZW 2014, 253 ff.

761 Gem. Art.1 lit.h der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union, ABL EU (2015) L 248/9, sind dies Mitgliedstaa-
ten, Personen, Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, deren Interessen
aufgrund der Gewihrung einer Beihilfe beeintrachtigt sein konnen, insbesondere
der Beihilfeempféinger, Wettbewerber und Berufsverbande.

762 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (327); Englisch, in:
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.59.

763 Art.9 Abs. 6 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber besonde-
re Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.
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Positivbeschlusses offen, sofern sie nach eingehender Priifung und gegebe-
nenfalls unter Bedingungen und Auflagen zur Entscheidung gelangt, das
Vorhaben stelle entweder keine Beihilfe dar oder es sei nach Art. 107 Abs. 2
oder 3 AEUV zu genehmigen.”** Ist die Kommission stattdessen von der
Unvereinbarkeit des Vorhabens mit dem Binnenmarkt {iberzeugt, ergeht
ein Negativbeschluss, der die Mafinahme als materiell unionsrechtswidrig
kennzeichnet und den Mitgliedstaat zu deren Authebung oder Umgestal-
tung auffordert (Art.108 Abs. 2 S.1 AEUV).7%> Wurde eine insoweit materi-
ell unionsrechtswidrige Beihilfe entgegen des Durchfithrungsverbots nach
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV bereits formell rechtswidrig gewahrt,”®¢ erldsst die
Kommission ferner einen Riickforderungsbeschluss.”o”

Das vom AEU-Vertrag vorgesehene Beihilfeprozedere fiir neue Beihilfen
und die diesbeziiglich etablierte Kontrollpraxis der Kommission ist gerade
im Kontext steuerlicher Mafinahmen einiger Kritik ausgesetzt. So wird ins-
besondere moniert, dass die lange Verfahrensdauer zu langwierigen Phasen
der Rechtsunsicherheit und des wirtschaftlichen Stillstands fithren kann.”8
Ferner seien die Mitgliedstaaten aufgrund der Notifikationspflicht und
angesichts des sehr weiten und kaum nachvollziehbaren Beihilfebegriffs
im Zweifel gezwungen, gegen viele ihrer Vorhaben selbst einen Beihilfever-
dacht zu formulieren, der eine gewisse Vorpriagung der Kommissionsent-
scheidung befiirchten lasst.”®

764 Art.9 Abs.2 bis 4 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Européischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.

765 Art.9 Abs. 5 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 {iber besonde-
re Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.

766 Das (vorlaufige) Durchfithrungsverbot enthalt durch den Negativbeschluss endgiil-
tigen Charakter, EuGH, Urteil v. 12. Februar 2008 - CELF I - Rs. C-199/06, ECLI:
EU:C:2008:79 (Rn. 47).

767 Art.16 Abs.1 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber be-
sondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL EU (2015) L 248/9; Cordewener, in:
Roédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (329). Siehe zur Riickforderung
formell rechtswidrig gewahrter Beihilfen eingehend Kapitel 4, B. IV.

768 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), §3 Rn.179; Cordewe-
ner/Henze, FR 2016, 756 (760).

769 Schon, ZHR 2019, 393 (394); in diese Richtung auch Kokott, Das Steuerrecht der
Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 179.
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2. Rechtsschutz und gerichtliche Durchsetzung des Beihilferechts

Wie gesehen nimmt die Kommission bei der Kontrolle des unionsrecht-
lichen Beihilfeverbots eine zentrale Position ein. Im Folgenden wird zu
skizzieren sein, welche Rollen daneben den Unionsgerichten und den na-
tionalen Gerichten sowohl bei der Durchsetzung des Beihilferechts als auch
hinsichtlich des Rechtsschutzes gegen Mafinahmen der Beihilfeaufsicht
verbleiben.

a. Unionsgerichte

Im Hinblick auf das Beihilferecht iibernehmen die Unionsgerichte (EuG
und EuGH) verschiedene Aufgaben.

- Den Unionsgerichten fillt insbesondere die Aufgabe zu, Rechtsschutz
gegen die im Vor- und Hauptpriifverfahren ergangenen Kommissions-
beschliisse zu gewidhren, sofern deren Rechtmifligkeit in Frage gestellt
wird. Je nach Ausgangslage konnen sowohl der mafinahmeerlassende
Mitgliedstaat, potenziell Begiinstigte oder auch potenzielle Konkurren-
ten’”? an einer solchen gerichtlichen Nachpriifung der Kommissionsent-
scheidung interessiert sein.

Statthaft ist in sdmtlichen dieser Fille die vor dem EuG als Gericht
erster Instanz zu erhebende Nichtigkeitsklage geméfy Art.263 AEUV.””!
Eine zuldssige Klageerhebung ist fiir die betroffenen Mitgliedstaaten als
sogenannte privilegierte Klager nach Art. 263 Abs. 2 AEUV unproblema-
tisch moglich.”7? Potenzielle Begiinstigte oder Konkurrenten sind als
natiirliche beziehungsweise juristische Personen dagegen nur unter den
engeren Voraussetzungen des Art.263 Abs.4 AEUV klagebefugt. Um
eine Sachentscheidung zu erwirken, miissen sie daher darlegen, durch
den angefochtenen Kommissionsbeschluss unmittelbar und individuell

770 Zur Moglichkeit der Erhebung einer Untitigkeitsklage gem. Art. 265 Abs.3 AEUV
durch einen potentiellen Konkurrenten, sofern die Kommission bei nicht notifi-
zierten Beihilfen kein Priifverfahren einleitet, siehe eingehend Heinrich, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfenrecht (2013), Einleitung,
Rn. 150.

771 Siehe Art.256 Abs.1 UAbs.1 i. V. m. Art.51 der Satzung des Gerichtshofs der
Europdischen Union, ABL EU (2010), C 83/1 (Protokoll Nr. 3).

772 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (330).
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betroffen’’®> zu sein oder ausfithren, dass es sich bei dem Beschluss
um einen Rechtsakt mit Verordnungscharakter handelt, der sie ohne
die Notwendigkeit weiterer Durchfiihrungsmafinahmen unmittelbar be-
trifft’.77> Beiden Erfordernissen ist bei abstrakt-generellen Mafinahmen
naturgemafd schwieriger nachzukommen als bei Einzelfallbeihilfen,””¢
weshalb im Rahmen des Beihilferechts ein niedriges Schutzniveau zulas-
ten der wirtschaftlich Betroffenen angenommen werden kann.

Gegen die erstinstanzliche Entscheidung des Europdischen Gerichts
kann beim Europdischen Gerichtshof ein auf Rechtsfragen beschranktes
Rechtsmittel eingelegt werden.”””

- Kommt ein Mitgliedstaat der Aufhebungs- oder Umgestaltungsaufforde-
rung eines Negativbeschlusses beziehungsweise den Anordnungen eines
Riickforderungsbeschlusses nicht nach, so kann die Kommission oder
ein anderer Mitgliedstaat zu deren gerichtlicher Durchsetzung unmittel-
bar Klage gemaf3 Art. 108 Abs. 2 S.2 AEUV beim EuGH einlegen.””8

- Nicht nur mit Blick auf Verstofle gegen die Grundfreiheiten’”?, sondern
auch im Rahmen des Beihilferechts steht der Kommission ferner die
Moglichkeit der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gemaf3

773 Art.263 Abs. 4 Alt.2 AEUV. Siehe dazu bereits EuGH, Urteil v. 13. Juli 1963 - Plau-
mann/Kommission der EWG - Rs. 25/62, ECLI:EU:C:1963:17 (S. 238); auch EuGH,
Urteil v. 19. Mai 1993 - Cook/Kommission — Rs.C-198/91, ECLI:EU:C:1993:197
(Rn.20); EuGH, Urteil v. 29. November 2007 - Stadtwerke Schwidibisch Hall u.
a./Kommission - Rs. C-176/06 P, ECLI:EU:C:2007:730 (Rn. 19).

774 Art.236 Abs.4 Alt.3 AEUV. Siehe dazu EuGH, Urteil v. 19. Dezember 2013 -
Telefonica/Kommission — Rs. C-274/12 P, ECLI:EU:C:2013:852 (Rn. 23 ff.); EuGH,
Urteil v. 6. November 2018 - Scuola Elementare Maria Montessori/Kommission —
verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P, ECLI:EU:C:2018:873 (Rn. 19 ff.).

775 Da der Adressat der im Beihilfeverfahren ergehenden Kommissionsbeschliisse stets
allein der betroffene Mitgliedstaat ist, kénnen sich potentiell Begiinstigte oder Kon-
kurrenten nicht auf Art.263 Abs.4 Alt.1 (,gegen die an sie gerichteten Handlun-
gen®) berufen, Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311
(330).

776 Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.61 m. w.
N.; siehe dazu auch EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2008 - British Aggregates/Kom-
mission — Rs. C-487/06 P, ECLI:EU:C:2008:757 (Rn. 13 ft.).

777 Siehe Art.256 Abs.1 UAbs.2 i. V. m. Art.56 der Satzung des Gerichtshofs der
Europiischen Union, ABL EU (2010), C 83/1 (Protokoll Nr. 3).

778 Siehe auch Art.28 Abs.1 der der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli
2015 tber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags
tiber die Arbeitsweise der Européischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.

779 Zum Vertragsverletzungverfahren mit Blick auf die Grundfreiheiten siehe Kapitel 3,
B. III.
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Art.258 AEUV vor dem EuGH offen, wenn ein Mitgliedstaat seiner
Pflicht zur Notifikation einer neuen Bejhilfe nach Art.108 Abs.3 S.1
AEUV nicht nachgekommen ist und die Kommission nach Priifung des
Vorhabens zum Ergebnis dessen Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
gelangt. Im Hinblick auf die Kontrolldichte der Kommission In Kontext
von Fiskalbeihilfen ist in dieser Hinsicht insbesondere das breite Auf-
greifermessen der Kommission problematisch zu beurteilen.”8

— Der Gerichtshof unterstiitzt die nationalen Gerichte ferner bei der -
im Folgenden umfassend zu erdrternden — Durchsetzung des Durchfiih-
rungsverbots gemafd Art.108 Abs.3 S.3 AEUYV, indem er auf deren ent-
sprechende Vorlage’®' hin im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
(Art. 267 Abs.1lit.a AEUV) iiber die Auslegung des Beihilfeverbots ent-
scheidet.”8?

In all diesen Verfahren unterliegt eine etwaig ergangene Kommissionsent-
scheidung einer umfassenden unionsgerichtlichen Nachpriifung nur inso-
fern, als die Einstufung des Vorhabens als staatliche Beihilfe im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AEUV zur Frage steht.”83 Im Gegensatz dazu ist die gerichtli-
che Kontrolldichte im Hinblick auf die Ausnahmetatbestdnde nach Art. 107
Abs.2 und 3 AEUV stark zuriickgenommen,’8* obwohl Konsens dariiber

780 Siehe hierzu knapp Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 11
Rn. 22.

781 Siehe bspw. die Vorlage des BFH zu § 6a GrEStG v. 30. Mai 2017, II R 62/14, ECLI:
DE:BFH:2017:VE.300517.1IR62.14.0.

782 Siehe dazu Schnitger, IStR 2017, 421 (433); zum ertragsteuerlichen Vorabentschei-
dungsverfahren allgemein siehe Kraft/Hohage, Ubg 2018, 165 ff.

783 EuGH, Urteil v. 9. Juni 2011 — Comitato "Venezia vuole vivere" u. a./Kommission —
Rs. C-71/09 P, ECLI:EU:C:2011:368 (Rn.132); EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2008
— British Aggregates — Rs. C-487/06 P, ECLI:EU:C:2008:757 (Rn. 111f.); Schroeder/
Sild, EuZW 2014, 12 (14f.); Heidenhain, in: Grunewald/Westermann (Hrsg.); FS
Maier-Reimer (2010), 189 (193); Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535
(545); mit im fiskalischen Bereich unwesentlichen Einschrinkungen Cordewener,
in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (331, Fn. 86).

784 Bei den Legalausnahmen des Art.107 Abs.2 AEUV ist der Kommission jedenfalls
ein Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die Erfiilllung der Tatbestandsvoraus-
setzungen eingerdumt, Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107
AEUV Rn. 115 m. w. N. Im Rahmen des Art.107 Abs.3 AEUV beschrinkt sich die
gerichtliche Uberpriifung auf die Einhaltung der Verfahrens- und Begriindungsvor-
schriften, auf Rechtsfragen sowie die Richtigkeit der Tatsachenfeststellung und of-
fensichtliche Fehler bei deren Bewertung. Ferner diirfen die Unionsgerichte Ermes-
sensmissbrauch; Abwagungsdefizite und Ermessensfehlgebrauch monieren, Kokott,
Das Steuerrecht der Europidischen Union (2018), § 3 Rn. 217 m. w. N.; Englisch, in:
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.50.
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herrscht, dass sowohl Legal- als auch Ermessensausnahmen eng auszulegen
sind’®>,

b. Nationale Gerichte

Vor dem Hintergrund der exklusiven Rolle der Kommission im Hinblick
auf das Beihilfeverfahren nach Art.108 AEUV und speziell aufgrund des
Beurteilungsspielsraums, welcher der Kommission im Rahmen des Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV zukommt, leuchtet ein, dass es nicht gleichsam die Auf-
gabe nationaler Gerichte sein kann, {iber die Vereinbarkeit einer Beihilfe-
mafinahme mit dem Binnenmarkt zu entscheiden.”8¢ Mit dieser Schlussfol-
gerung ist das unionsrechtliche Beihilfeverbot geméfS Art.107 Abs.1 AEUV
innerhalb mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen nicht unmittelbar anwend-
bar.”¥

Etwas anderes gilt jedoch fiir das subjektive Rechte vermittelnde und
Anwendungsvorrang beanspruchende Durchfithrungsverbot nach Art. 108
Abs.3 S.3 AEUV.”® Dieses haben zum einen die nationalen Behérden

785 Bspw. EuGH, Urteil v. 30. September 2003 - Deutschland/Kommission -
Rs. C-301/96, ECLI:EU:C:2003:509 (Rn. 66); EuG, Urteil v. 19. September 2018 —
HH Ferries u. a./Kommission — Rs. T-68/15, ECLI:EU:T:2018:563 (Rn. 142); Corde-
wener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (332).

786 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 222.

787 Siehe bereits EuGH, Urteil v. 15. Juli 1964 - Costa/ENEL - Rs.6/64, ECLI:
EU:C:1964:66 (S.1273); EuGH, Urteil v. 22. Mérz 1977 - Steinike ¢ Weinlig
- Rs.78/76, ECLLI:EU:C:1977:52 (Rn.8); EuGH, Urteil v. 19. September 2000 —
Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn.67); EuGH,
Urteil v. 8. November 2001 - Adria-Wien Pipeline - Rs.C-143/99, ECLLI:EU:C:
2001:598 (Rn. 30); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuer-
recht (2020), Rn.9.63 m. w. N.; Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175
(1179); im Umkehrschluss vgl. Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihil-
ferechts im Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 516
(2017), S.17.

788 EuGH, Urteil v. 11. Dezember 1973 — Lorenz GmbH/Bundesrepublik Deutschland u.
a. - Rs.120/73, ECLI:EU:C:1973:152 (Rn. 8); EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Steini-
ke & Weinlig - Rs. 78/76, ECLI:EU:C:1977:52 (Rn. 14); EuGH, Urteil v. 21. Novem-
ber 1991 - Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires u.
a./Frankreich — Rs. C-354/90, ECLI:EU:C:1991:440 (Rn. 11); EuGH, Urteil v. 8. No-
vember 2001 - Adria-Wien Pipeline — Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598 (Rn. 26);
EuGH, Urteil v. 15. Juni 2006 - Air Liquide Industries Belgium — verb. Rs. C-393/04
und C-41/05, ECLI:EU:C:2006:403 (Rn. 41); EuGH, Urteil v. 21. November 2013
- Deutsche Lufthansa — Rs. C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755 (Rn. 27 ff.); ); Englisch,
in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.63 m. w.
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zum anderen aber vor allem die nationalen Gerichte umfassend abzusi-
chern und durchzusetzen.”®® Wurde eine wegen Verstofles gegen Art.108
Abs. 3 S.3 AEUV unanwendbare Steuerregelung von den Finanzbehorden
dennoch zur Steuerfestsetzung herangezogen, konnen die insbesondere
klagebefugten Konkurrenten eines begiinstigten Unternehmens die Durch-
setzung des Durchfithrungsverbots vor den nationalen Gerichten einfor-
dern.”®® Dies geschieht im Regelfall im Wege einer negativen Konkurren-
tenklage, im Rahmen derer die Aufhebung oder Anderung eines Steuerbe-
scheides zugunsten des begiinstigten Wettbewerbers, nicht aber die eigene
Gleichstellung mit dem privilegierten Konkurrenten’! begehrt werden
kann.”®? Erachten die nationalen Gerichte einen Verstof§ gegen das Durch-
fithrungsgebot als gegeben und die Klage daher als begriindet, verurteilen
sie die Finanzverwaltung zur (vorlaufigen) Riickforderung des durch eine

N.; Krumm, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 561 (565); Cordewener/Henze, FR
2016, 756 (757, 758); zur Begriindung subjektiver Rechte sieche auflerdem eingehend
Geburtig, Konkurrentenrechtsschutz aus Art. 88 Abs.3 Satz3 EGV (2004), S. 144 ff.
Den drittschiitzenden Charakter der Vorschrift haben BVerwG und BGH mittler-
weile anerkannt, Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311
(340 m. w. N.).

789 Siehe insbesondere Bekanntmachung der Kommission iiber die Durchsetzung des
Beihilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABL. EU (2009) C 85/1; Corde-
wener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), Stbjb 2018/2019, 311 (336 f.); auch Brandau/
Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1179).

790 Zur Unanwendbarkeit der Mafinahme bei einem Verstof§ gegen das Durchfiithrungs-
verbot siehe u. a. Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfithrungsverbot
in Steuersachen (2005), S.216 ff.; Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen
des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 68; Bode,
FR 2011, 1034 (1037); zur Geltendmachung des Durchfithrungsverbots vor den na-
tionalen Gerichten siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches
Steuerrecht (2020), Rn. 9.63.

791 Andernfalls wiirden die wettbewerbswidrigen Wirkungen einer Beihilfe nicht besei-
tigt, sondern verstarkt, EuGH, Urteil v. 15. Juni 2006 - Air Liquide Industries Belgi-
um - verb. Rs.C-393/04 und C-41/05, ECLI:EU:C:2006:403 (Rn.43ff.); EuGH,
Urteil v. 3. Miérz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2020:139
(Rn.24 m. w. N.); Bekanntmachung der Kommission tiber die Durchsetzung
des Beihilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABL. EU (2009) C 85/1
(Rn.75).

792 Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (340 f.); ndher zur
negativen Konkurrentenklage in diesem Zusammenhang auch Bode, FR 2011, 1034
(1042 ff.). Von Danwitz, StuW 2018, 323 (327) halt es dagegen fiir wiinschenswert,
den Steuerpflichtigen die Moglichkeit einer negativen Feststellungsklage an die
Hand zu geben.
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bereits beanspruche Steuervergiinstigung erlangten Vorteils.”** Aufgrund
des Rechtsstaatsgebots nach Art.20 Abs.3 GG und der Unionsloyalitit,
der auch die nationalen Gerichte unterliegen’®4, sind Finanzgerichte und
BFH zur Beriicksichtigung des Durchfiihrungsverbots ex officio im Ubri-
gen auch dann verpflichtet, wenn eine entsprechende Beihilfeproblematik
von keiner der Parteien vorgetragen wurde.”>

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH fallen den nationalen Gerich-
ten und der Kommission gemdfl dem vom Vertrag geschaffenen System
der Kontrolle staatlicher Beihilfen daher ,einander ergdnzende aber unter-
schiedliche Rollen zu“7¢ Wihrend namlich fiir die Beurteilung der Verein-
barkeit von Beihilferegelungen mit dem Binnenmarkt ausschliefilich die
Kommission zustandig ist und dabei der Kontrolle durch die Unionsgerich-
te unterliegt, wachen die nationalen Gerichte in dem durch Art.108 Abs. 3
S.3 AEUV vorgegebenen Umfang iiber die Rechte der Einzelnen.”®” Mit
anderen Worten gewidhren die nationalen Gerichte den Wettbewerbern bei
nicht notifizierten Beihilfen grundsatzlich’® so lange Rechtsschutz, bis die

793 Eingehend Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht
(2020), Rn. 9.65 auch zum steuerverfahrensrechtlichen Vorgehen. Allgemein formu-
liert das EuGH, Urteil v. 3. Mérz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2020:139 (Rn.23 m. w. N.) die Pflichten der nationalen Gerichte bei
einem Verstof$ gegen das Durchfiihrungsverbot wie folgt: ,,Die nationalen Gerichte
miissen zugunsten des Einzelnen im Einklang mit ihrem nationalen Recht simtli-
che Konsequenzen aus einer Verletzung des Art.108 Abs.3 Satz3 AEUV sowohl
hinsichtlich der Giiltigkeit der Durchfithrungsakte als auch hinsichtlich der Bei-
treibung der unter Verletzung dieser Bestimmung gewiahrten finanziellen Unterstiit-
zung oder eventueller vorldufiger Mafinahmen ziehen®.

794 Zur Unionsloyalitit siehe EuGH, Urteil v. 19. November 2009 - Filipiak -
Rs. C-314/08, ECLI:EU:C:2009:719 (Rn. 81 ff. m. w. N.).

795 Ausfiihrlich Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311
(337£).

796 U. a. EuGH, Urteil v. 11. Juli 1996 - SFEI u. a. - Rs. C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285
(Rn. 41); EuGH, Urteil v. 21. Oktober 2003 - van Calster und Cleeren — verb.
Rs. C-261/01 und C-262/01, ECLI:EU:C:2003:571 (Rn. 74), EuGH, Urteil v. 5. Ok-
tober 2006 - Transalpine Olleitung in Osterreich — Rs.C-368/04, ECLL:EU:C:
2006:644 (Rn.36f.); EuGH, Urteil v. 21. November 2013 - Deutsche Lufthansa —
Rs. C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755 (Rn. 27); EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds
- Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352 (Rn. 45); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Voda-
fone Magyarorszdg - Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2020:139 (Rn. 20).

797 U. a. EuGH, Urteil v. 8. Dezember 2011 - Residex Capital IV - Rs.C-275/10,
ECLI:EU:C:2011:814 (Rn.27 m. w. N.); EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds —
Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352 (Rn. 46 m. w. N.).

798 Einschriankungen sehen deutsche Hochstgerichte diesbeziiglich aber fiir verfahrens-
beendende Beschliisse der Kommission, die in der Vorprifphase ergehen. Nach
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Kommission abschlieflend iiber den Beihilfecharakter einer Mafinahme
entschieden hat.”®° In den Grenzen dieser Befugnis sind die nationalen Ge-
richte zwar notwendigerweise mit der Auslegung des Begriffs der Beihilfe
gemaf3 Art.107 Abs.1 AEUV3% betraut, allerdings nur so lange und soweit
es darum geht, ob ein Beihilfeverfahren gemafl Art.108 Abs.3 S.1 AEUV
hitte durchgefithrt werden miissen.3"! Konkret ist den nationalen Gerich-
ten daher der materiell-rechtliche Priifmafistab vorgegeben, zundchst die
Einschlagigkeit des Verbotstatbestands und sodann zu iiberpriifen, ob es
sich um eine notifizierungspflichtige neue Beihilfemafinahme handelt.802
Bei Zweifeln iiber die Beihilfequalitat einer steuerlichen Regelung sind die
Finanzgerichte berechtigt und der BFH verpflichtet, den EuGH im Rah-
men eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art.267 Abs.1 lit.a AEUV
um die Auslegung des unionsrechtlichen Beihilfeverbots zu ersuchen.3%
Daneben besteht fiir die Gerichte die Option, die Kommission um eine
Ubermittlung von Informationen oder um eine Stellungnahme zu Fragen,

deren Auffassung seien die Gerichte nicht strikt an diese Einschdtzung der Kommis-
sion gebunden, sondern weiterhin zur umfassenden Priifung des Art.108 Abs. 3 S.3
AEUV berechtigt und kénnen bei abweichender Einschitzung den EuGH um ein
Vorabentscheidungsverfahren ersuchen, siehe BVerwG, Urteil v. 26. Oktober 2016 -
10 C 3.15, ECLI: DE:BVerwG:2016:261016 U10C3.15.0; BGH, Urteil v. 9. Februar 2017
- I ZR 91/15, ECLI:DE:BGH:2017:090217UIZR91.15.0 (Beihilfen fiir Ryanair am
Flughafen Liibeck). Der EuGH hatte bislang keine explizite Gelegenheit sich hierzu
zu duflern, andeutungsweise aber EuGH, Urteil v. 21. November 2013 - Deutsche
Lufthansa - Rs. C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755 (Rn. 44). Siehe zu diesem Komplex
auch Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 222.

799 Cordewener, in: Rodder/Hittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (339 m. w. N.);
Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 222.

800 Zu Feststellungen im Rahmen der Ausnahmetatbestinde nach Art. 107 Abs.2 und 3
AEUV sind die nationalen Gerichte dagegen nicht berechtigt, Englisch, in: Schaum-
burg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.64; Schlussantrige
GA Kokott v. 2. Juli 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri — Rs. C-169/08,
ECLI:EU:C:2009:420 (Rn. 119).

801 Cordewener, in: Rodder/Hittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (341); sinngem.
Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 222.

802 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.64.

803 EuGH, Urteil v. 21. November 2013 - Deutsche Lufthansa — Rs. C-284/12, ECLI:
EU:C:2013:755 (Rn. 44); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht (2020), Rn.9.64; Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb
2018/2019, 311 (337ff.); Bode, FR 2011, 1034 (1040); dazu auch Schnitger, IStR 2017,
421 (433).
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welche die Anwendung der Vorschriften {iber staatliche Beihilfen betreffen,
zu bitten.804

IV. Rechtsfolgen eines Verstofles gegen das Beihilfeverbot — Riickforderung
unionsrechtswidriger Steuervorteile

Wird eine neue Beihilfemafinahme eines Mitgliedstaates entgegen Art. 108
Abs.3 S.1 AEUV nicht notifiziert oder von der Kommission per Negativ-
entscheidung fiir unvereinbar mit dem Binnenmarkt erkldrt, so ist die
Mafinahme eo ipso unionsrechtswidrig.8®> Wie bei den Grundfreiheiten
zieht der Verstof§ einer mitgliedstaatlichen Mafinahmen gegen das Durch-
fithrungsverbot nach Art.108 Abs.3 S.3 einen Anwendungsvorrang des
Unionsrechts nach sich.8¢ Das Durchfithrungsverbot sowie simtliche Be-
schliisse der Kommission im Rahmen des Beihilfeverfahren gelten in den
Mitgliedstaaten ferner unmittelbar.807

Zwar enthalten sich die Art.107 ff. AEUV einer diesbeziiglich ausdriick-
lichen Aussage. Fiir den Fall, dass eine neue Beihilfe unter Nichtbeach-
tung der Vorlagepflicht oder des Durchfithrungsverbots gewahrt wurde,
ist jedoch jedenfalls nach stindiger Rechtsprechung ,die Authebung dieser
Beihilfe durch Riickforderung die logische Folge der Feststellung ihrer
Rechtswidrigkeit“8%8 Per Riickforderungsbeschluss®?® der Kommission wird

804 Siehe Art.29 Abs.1 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Européischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.

805 Schon, ZHR 2019, 393 (393).

806 Krumm, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 561 (565).

807 Gem. Art.288 Abs.4 AEUV sind Beschliisse in all ihren Teilen verbindlich. Zur
unmittelbaren Anwendbarkeit des Durchfithrungsverbots in den Mitgliedstaaten
siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.63. Zum interessanten Verhéltnis zwischen Anwendungsvorrang und unmit-
telbarer Anwendbarkeit siehe ausfithrlich Haltern, Europarecht Bd. II (2017),
Rn. 1043 ff.

808 U.a. EuGH, Urteil v. 21. Mérz 1990 - Belgien/Kommission — Rs. C-142/87, ECLI:EU:
C:1990:125 (Rn. 66); EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2010 - Kommission/Slowakei
- Rs. C-507/08, ECLI:EU:C:2010:802 (Rn.42 m. w. N.); EuGH, Urteil v. 9. Juni
2011 — Comitato "Venezia vuole vivere" u. a./Kommission — Rs.C-71/09 P, ECLI:
EU:C:2011:368 (Rn.181); siche auch Martini, StuW 2017, 101 (102). Anders jedoch
EuGH, Urteil v. 7. September 2006 - Laboratoires Boiron — Rs. C-526/04, ECLI:EU:
C:2006:528 (Rn. 27 ff.), zu dieser Ausnahme siche Lang, IStR 2010, 570 (578).

809 Beschluss im Sinne des Art.108 Abs.2 S.1, Art.288 Abs.4 AEUV, Englisch, in:
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.66.
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dem betroffenen Mitgliedstaat daher grundsatzlich aufgetragen, alle not-
wendigen Mafinahmen zu ergreifen, um die Beihilfe vom Empfanger zu-
riickzufordern.8® Fiir die bereits gezogenen geldwerten Vorteile sind ferner
Zinsen zu erheben.8!! Vertrauensschutzaspekte kommen auch im Hinblick
auf Steuervergiinstigungen praktisch ausschliefllich®? auf Grundlage von
Verjahrungsvorschriften zum Tragen,®®* um dem fiir die Beihilfegewdhrung
typischen fehlenden Interessenantagonismus zwischen dem Mitgliedstaat
und dem Begiinstigten entgegenzuwirken beziehungsweise ein kollusives
Zusammenwirken zum Zwecke der Umgehung des Beihilfeverbots zu ver-
hindern.814

Fiir den Bereich steuerlicher Beihilfen wird diese starre Riickforderungs-
folge und dabei insbesondere das geringe Niveau an unionsrechtlich ge-

810 Art.16 Abs.1der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 {iber besonde-
re Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9.

811 Art.16 Abs.2 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber beson-
dere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, ABL EU (2015) L 248/9.

812 Art.16 Abs.1 S.2 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europaischen Union, ABL. EU (2015) L 248/9, der lautet ,Die
Kommission verlangt nicht die Riickforderung der Beihilfe, wenn dies gegen einen
allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts verstoflen wiirde® bezieht sich dagegen
nur auf Ausnahmefille. Die Vorschrift greift nur dann, wenn die Kommission
als Unionsorgan selbst durch ihr Handeln begriindete Erwartungen geweckt hat,
siehe EuGH, Urteil v. 22. Juni 2006 - Belgien und Forum 187/Kommission - verb.
Rs. C-182/03 und C-217/03, ECLI:EU:C:2006:416 (Rn. 147).

813 Siehe Art.17 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber be-
sondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europaischen Union, ABL EU (2015) L 248/9, nach welchem die
Verjahrungsfrist 10 Jahre ab Gewéhrung der Beihilfe an den Empféanger betragt und
Ablauthemmungen zu beachten sind. Siehe auch Martini, StuW 2017, 101 (104 ff.);
Schnitger, IStR 2017, 421 (427); Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihil-
ferechts im Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 516
(2017), S.14; Schonfeld/Ellenrieder, IStR 2018, 444 (446). Ein durch nationale
Verfahrensvorschriften ggf. gewahrter Vertrauensschutz muss aufgrund des Anwen-
dungsvorrangs des Unionsrechts aufler Anwendung bleiben.

814 Hey, StuW 2015, 331 (336), welche die Gefahr des absichtsvollen Zusammenwirkens
von Unternehmen und Mitgliedstaaten jedenfalls im Bereich der Steuervergiinsti-
gungen jedoch als gering einschitzt. Die weitreichende Versagung des Vertrauens-
schutzes sei nach Auffassung mancher unabdingbar, weil das Beihilferecht durch
eine Gewdhrung von Vertrauensschutz entwertet wiirde, siche etwa Brandau/Ne-
ckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1187).
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wihrtem Vertrauensschutz jedoch tiberwiegend kritisch bewertet.8> Ins
Felde gefithrt werden vor allem auf Gerechtigkeitserwédgungen basierende
Argumente, wonach steuerliche Subventionen im Hinblick auf die Riickfor-
derung nicht mit klassischen Subventionen vergleichbar seien, da es sich
insofern um ,aufgedringte Beihilfen“ handele, gegen deren begiinstigende
Wirkung sich der Steuerpflichtige nicht wehren kénne.8'® Dieser Aspekt
gehe Hand in Hand mit einer moral-hazard-Problematik, da die Last der
Riickzahlungsverpflichtung nicht mit der Verantwortlichkeit fiir die Beihil-
femafinahme korreliere — wéihrend ndmlich erstere den Steuerpflichtigen
treffe, liege letztere allein beim Hoheitstrager.?”” Auch wird zu bedenken
gegeben, dass steuerliche Beihilfen bei den betroffenen Unternehmen hau-
fig zu keinen oder nur zu geringen wirtschaftlichen Vorteilen fiihren, da

815 U. a. Diskussionsbeitrag Seer, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdisches Finanzrecht:
Stand - Methoden - Perspektiven (2017), S.238f.; Diskussionsbeitrag Kirchhof, in:
Kube/Reimer (Hrsg.) Europdisches Finanzrecht: Stand — Methoden — Perspektiven
(2017), S.236; Diskussionsbeitrag Mellinghoff, in: Kube/Reimer (Hrsg.) Europai-
sches Finanzrecht: Stand - Methoden - Perspektiven (2017), S. 239 f.; Maitrot de la
Motte, EC Tax Rev. 2017, S. 75 ff.; Martini, StuW 2017, 101 (104 ff.). Kokott, Das Steu-
errecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 229 bezeichnet die einschneidenden
Folgen einer rechtswidrigen Beihilfe fiir die begiinstigten Unternehmen angesichts
der Rechtsunsicherheiten wéihrend der Dauer des teils langwierigen Beihilfepriifver-
fahrens als ,juristische Teufelskiiche; ahnlich Pastoriza, in: Richelle/Schon/Traver-
sa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation (2016), 247 (280).

816 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 232, 239; in diese
Richtung auch Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Be-
reich der deutschen Unternehmensbesteuerung, IFSt-Schrift Nr. 516 (2017), S. 67;
Seer, in: Kube/Reimer (Hrsg.) Européisches Finanzrecht: Stand - Methoden - Per-
spektiven (2017), S.238f. schlagt aus diesem Grund in seinem Diskussionsbeitrag
zu den Perspektiven des Steuerrechts eine Ausrichtung der Rechtsfolge des Beihilfe-
verbots am Empféangerhorizont des Beglinstigten vor. Strengere Rechtsfolgen seien
bspw. mit Blick auf tax rulings zugunsten globaler Konzerne angezeigt, die den
Mitgliedstaaten eine praferenzielle Besteuerungen geradezu aufzwingen konnen.
Mehr Vertrauensschutz miisse dagegen gelten, wenn - wie regelméflig — den Unter-
nehmen die Verhandlungsstirke zum kollusiven Zusammenwirken fehle und sie
sonach gar keine Wahl im Hinblick auf das auf sie anwendbare Steuerrecht haben;
ahnlich Hey, StuW 2015, 331 (336 £)).

817 Zu moralischen Fehlanreizen zur leichtfertigen Beihilfegewdhrung der Mitgliedstaa-
ten komme es deshalb, weil die Staaten durch die beihilferechtlichen Rechtsfolgen
keine eigens zu tragenden Nachteile zu erwarten hitten. Insgesamt zu dieser Pro-
blematik ausfithrlich Martini, StuW 2017, 101 (107); Anzinger, in: Kube/Reimer
(Hrsg.), Europdisches Finanzrecht: Stand - Methoden - Perspektiven (2017), 124
(183 f.); Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1187f.); Hey, StuW 2015,
331 (3361.); Mirrlees, Welfare, Incentives, and Taxation (2006), S.420 ff.; in diese
Richtung auch Temple Lang, EStAL 2014, 440 ff.
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bei direkten Steuern regelmifiig lediglich die steuerliche Bemessungsgrund-
lage nicht aber die tatsdchlich zu zahlende Steuer gemindert werde8!® bezie-
hungsweise ein etwaiger Vorteil bei indirekten Steuern zweckmifiigerweise
unmittelbar an die Verbraucher weitergegeben werde8®.

Auch in regelungstechnischer Hinsicht ist es mit Blick auf die beihil-
ferechtliche Rechtsfolge grundsatzlich schwierig, zwischen dem Ziel des
Beihilfeverbots, faire Wettbewerbsbedingungen herzustellen, und den Be-
sonderheiten der Steuerrechtsmaterie zu vermitteln. Die Riickforderung
einer fiskalischen Beihilfe bedeutet nach derzeitiger Auslegung grundsatz-
lich eine Nachbesteuerung der bisher nicht oder zu gering besteuerten
Sachverhalte und Personen.8?0 In Zweifel wird jedoch gezogen, ob die
Riickforderungsfolge des Beihilferechts im Kontext steuerlicher Beihilfen
grundsatzlich dazu geeignet ist, einen etwaig bestehenden Wettbewerbsvor-
teil zu beseitigen.8?'Im steuerverfahrensrechtlichen Bereich sind mit Blick
auf die Durchfiihrung einer solchen Nachbesteuerung dariiber hinaus auf
mitgliedstaatlicher Ebene noch etliche Fragen ungeklart.8?2

Kritisiert wird ferner, dass die riickwirkende Belastung insofern allein auf
dem Beihilferecht ,basiere, wodurch der auch dem Unionsrecht bekannte

818 Martini, StuW 2017, 101 (108).

819 Im EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 - Ryanair - verb. Rs.C-164/15 P und
C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 98) begegnet der Gerichtshof diesem kon-
kreten Einwand jedoch, dass es fiir die Riickforderung ohne Belang sei, ob die
Mafinahme eine Verbrauchsteuer oder technisch eine indirekte Steuer sei, solange
die betroffenen Unternehmen die Steuer unmittelbar schulden.

820 So auch der Gerichtshof im EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 - Ryanair —
verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn.95); Kokott, Das
Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 231; Brandau/Neckenich/Reich/
Reimer, BB 2017, 1175 (1186 f.); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européi-
sches Steuerrecht (2020), Rn. 9.66.

821 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.35, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Minis
terium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah
men/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsic
ht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

822 Siehe Cordewener, in: Rodder/Hittemann (Hrsg.), Stbjb 2018/2019, 311 (335 m. w.
N).
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Gesetzesvorbehalt im Steuerrecht®?® missachtet werde.$2* Ahnliche Beden-
ken werden auch einer Urteilsfolgenbeschriankung auf eine Nachversteue-
rung ex nunc, das heifit erst ab Urteilspruch, entgegengehalten, da dies
einem Besteuerungsgebot pro futuro gleichkdme, das mit der Steuersouve-
ranitat der Mitgliedstaaten kaum in Einklang zu bringen wire.32° Vereinzelt
wird ferner diskutiert, die im Recht der Grundfreiheiten grundsatzlich
vorgesehene Rechtsfolge auf das Beihilferecht in seiner Anwendung auf
das Steuerrecht zu iibertragen, wonach in der Folge nicht der Begiinstigte
seine Beglinstigung zuriickzahlen miisse, sondern die Begiinstigung auf die
bisher Benachteiligten ausgeweitet werde.82¢ Ein solcher Ansatz eriibrigte
zwar die Diskussionen zum mangelnden Vertrauensschutz, kommt aber
nicht ohne die systemfremde Durchbrechung sowohl des beihilferechtli-
chen Ruckforderungsgebots als auch der Wertungen des Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV aus.8?

823 Zur Bedeutung dieses Gesetzesvorbehalts auch im unionsrechtlichen Kontext siehe
Schlussantrage GA Colomer v. 11. Januar 2005 — Hermann — Rs. C-491/03, ECLI:EU:
C:2005:7 (Rn. 25).

824 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 231; dies, in: Lang
(Hrsg.), DSUG 41 (2018), 535 (556).

825 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 235f.

826 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 234 mit Verweis auf
die miindliche Verhandlung v. 6. Juni 2017 im Fall - ANGED - verb. Rs. C-233/16 bis
C-237/16.

827 Siehe Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 234.
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Kapitel 5 Parallelen und Differenzen der Normregime

In den beiden vorangegangenen Kapiteln lag der Fokus auf der Darstellung
des jeweiligen Status Quo der Auslegung der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts im Rahmen des Europdischen Steuerrechts. Im Falle des Bei-
hilferechts galt es dariiber hinaus insbesondere, einen sachgerechten Priif-
ansatz fiir die problemtrichtigen Tatbestandsmerkmale des Vorteils und
der Selektivitdt herauszuarbeiten, welcher der nachfolgenden Bearbeitung
der Forschungsfrage zugrunde gelegt wird.

Mit Blick auf das Normverhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihil-
ferecht soll jenes kurze Kapitel nun eine zuvorderst assoziative Bestands-
aufnahme tber die sich zeigenden Parallelen und Differenzen beider
Normkomplexe bieten. Um die Metapher des Entstehungsprozesses eines
Gemaldes zu bemiihen, ist die nun folgende Darstellung mit einer ersten
skizzenhafte Konzeptzeichnung zu vergleichen, die — ohne Prézision und
analytischen Tiefgang — Uberlagerungen, diffuse Uberginge und bereits
klar abgegrenzte Konturen beider in den Blick genommenen Objekte
zeigt. Die Skizze dient der Herausarbeitung der Arbeitshypothese der For-
schungsfrage, indem sie jene Bereiche des Normverhiltnisses herausstellt,
die auf dem Weg zum vollendeten Bild einer detaillierten Betrachtung
und Ausarbeitung bediirfen. Der Ubersichtlichkeit halber werden die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede der beiden Normregime zum Ende der
Abschnitte nochmals in Form einer Tabelle einander gegentibergestellt.

A. Parallelen

Dass sich die Frage nach dem Normverhaltnis zwischen den beiden Pri-
marrechtsregimen der Grundfreiheiten und des Beihilferechts im Kontext
des Europdischen Steuerrechts tiberhaupt stellt, ist zweifelsohne auf spezifi-
sche Gemeinsamkeiten der Normkomplexe zuriickzufithren. Doch im Hin-
blick auf welche wesentlichen Merkmale dhneln sich Grundfreiheiten und
Beihilferecht in ihrer Anwendung auf fiskalische Beihilfen in Ansehung der
bereits gewonnenen Erkenntnisse?

Auf einer funktionellen Metaebene sind beide Normregime zunichst als
gleichrangige Teilelemente einer supranationalen Rechtsordnung anzuse-
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hen, welche gleichermaflen die nationalen Steuerrechtssysteme iiberlagern
und die Handlungsmoglichkeiten der nationalen Hoheitstrager begrenzen.
Dass das Beihilferecht — anders als sonstiges Wettbewerbsrecht — hoheitli-
che Mafinahmen der Mitgliedstaaten in Frage stellt, ist bereits wesentliches
Element des Anwendungskonflikts mit den Grundfreiheiten, weil beide
Verbote sich an denselben Adressaten richten.82® Es macht dabei den An-
schein, als binde das Beihilferecht den Mitgliedstaat als Leistungsgewéhrer
aus europarechtlicher Perspektive in dhnlicher Weise wie die Grundfrei-
heiten den Mitgliedstaat als Eingriffsverwalter binden,®? ohne dass dabei
beriicksichtigt wiirde, dass der adressierte Mitgliedstaat mit Blick auf ein
und dieselbe abstrakt-generelle Steuermafinahme héufig beide Rollen ver-
korpert. Als die derzeit stirksten Zugpferde der negativen Integrations3?
ziehen die Grundfreiheiten und das Beihilferecht daher zwar offenbar am
selben Strang, scheinen ihre Krifte aber nicht aufeinander abgestimmt zu
haben.

Die isoliert durchgefiihrten Normanalysen vermitteln zunéchst den Ein-
druck, dass sich die Grundfreiheiten und das Beihilferecht in ihrem Blick-
winkel und in ihren Tatbestandsmerkmalen erheblich voneinander unter-
scheiden. Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, weisen beide Normregime
jedoch nicht nur funktionelle Parallelen auf, sondern dhneln sich auch im
Hinblick auf ihre wesentliche Normstruktur.?®' Dies gilt ganz besonders
fiir die beiden Primérrechtskomplexen gemeinsame gleichheitsrechtliche
Formulierung eines Verbots, die Ausrichtung nicht primér auf die formale
Ausgestaltung, sondern vor allem auf die Wirkung einer mitgliedstaatlichen
Mafinahme, die unilaterale Betrachtungsweise, die mit Blick auf das gleich-
heitsrechtliche Element dhnliche Rechtfertigungsstruktur und das in beiden
Tatbestdnden enthaltene transnationale Element.332

828 Frenz, EWS 2020, 76 (77).

829 Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,
Band 5 (2022), Die Beihilfenregeln im System des AEUV Rn. 11.

830 Zur Tendenz, dass beide Normkomplexe zunehmend zur negativen Integration des
Steuerrechts genutzt werden, siche Wattel, WT] 2013, 128 (129); Szudoczky, EStAL
2016, 357 (358); Rossi-Maccanico, EStAL 2009, 489 (490).

831 Siehe auch Szudoczky, EStAL 2016, 357 (358).

832 Ahnlich Wattel, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid and Business Taxati-
on (2016), 59 (59, 64).
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I. Gleichheitsrechtliche Ausrichtung

»Du sollst nicht diskriminieren.3

Mit diesem geradezu sakral anmutenden Gebot leitet Generalanwalt Wahl
seine Schlussantrige in der Rechtssache Osterreich/Deutschland ein und
fithrt weiter aus: ,Ware es moglich, den gesamten Bestand des Unionsrechts
in wenigen Geboten zusammenzufassen, wire das Diskriminierungsverbot,
insbesondere das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit, wahrscheinlich eines der ersten83* Der Generalanwalt bezieht
seine Aussage zwar auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit, das Zitat hebt jedoch vor allem die zentrale Bedeu-
tung der Gleichbehandlungsgebote®3> im europidischen Recht als solche
hervor.33¢ Gezielte Gleichbehandlungen sind ebenso wie gezielte Ungleich-
behandlungen ein wichtiges Steuerungselement jeder Marktpolitik, als wel-
che letztlich auch die konstante Fortentwicklung des Binnenmarktes zu
verstehen ist. Auch wegen ihrer Fokussierung auf ,foderale“ Gefahrdungs-
lagen werden die geschiitzten Rechtspositionen im primaren Unionsrecht
im Wesentlichen durch Gleichbehandlungsgebote verwirklicht. Wie bereits
an anderer Stelle betont, gewdhren unionsrechtliche Gleichbehandlungsge-
bote im komplexen supranationalen Kompetenzgefiige zwischen der Union
und ihren souverdnen Mitgliedstaaten — anders als Freiheitsrechte — den
Mitgliedstaaten dariiber hinaus einen unionsvertraglich garantierten Hand-
lungsspielraum, da sie hoheitliches Handeln nicht schlechthin verbieten,
sondern staatliche Regulierungen nur insoweit neutralisieren, als darin eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zu sehen ist.8%

833 Schlussantrige des GA Wahl v. 6. Februar 2019 - Osterreich/Deutschland -
Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:2019:99 (Rn. 1).

834 Schlussantrige des GA Wahl v. 6. Februar 2019 - Osterreich/Deutschland -
Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:2019:99 (Rn. 2).

835 Zur Unterscheidung zwischen Diskriminierungsverbot und Gleichbehandlungsge-
bot Kapitel 8, B. III. m. w. N.

836 Zum unionsrechtlichen Gleichheitssatz im Europdischen Steuerrecht auch Ko-
kott/Dobratz, in: Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Steuerrechts
(2015), S. 25 ff. Zu Gleichheit und Nicht-Diskriminierung im Européischen Steuer-
recht siehe Rust, in: Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the
21st Century (2017), 511f.

837 Zum grundfreiheitlichen Kontext siche Ausfithrungen bei Kingreen, Die Struktur
der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts (1999), S. 115 ff. (insbes.
116); Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002),
S.179. Zum Gleichheitsrecht allgemein Sachs, DOV 1984, 411 (414).
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Vor diesem Hintergrund des gewissermafien unionsrechtlichen ,All-
zweckwerkzeugs Gleichheitsgebot® ist wenig liberraschend, dass auch die
zueinander ins Verhdltnis zu setzenden Normregime der Grundfreiheiten
und des Beihilferechts die den Staaten abverlangte Neutralitat®® in Bezug
auf die wirtschaftlichen Entscheidungen ihrer Biirger {iber entsprechende
Gleichbehandlungsgebote vermitteln.83® Eindeutig ist dieser Befund jeden-
falls fiir samtliche Grundfreiheiten, bei denen es sich zweifelsohne um klas-
sische Gleichheitsrechte handelt.340 Dass auch das Beihilferecht - jedenfalls
in seiner Anwendung auf abstrakt-generelle steuerliche MafSnahmen - zu-
treffenderweise als Gleichbehandlungsgebot und nicht als ein unionsrecht-
liches Verbot sui generis zu qualifizieren ist, wurde umfassend begriindet.84!
Durch die tatbestandliche Ankniipfung an eine ungerechtfertigte Diskrimi-
nierung im Falle der Grundfreiheiten beziehungsweise an einen selektiven
Vorteil im Falle des Beihilferechts verbieten beide Normregime letztlich
eine Ungleichbehandlung von - im jeweiligen Normsinne - wesentlich
Gleichem.

Im engeren Sinne vergleichbar sind damit auf formal-tatbestandlicher
Ebene einerseits das Merkmal der grundfreiheitlichen Diskriminierungs-
priifung und andererseits die Feststellung der beihilferechtlichen Ungleich-
behandlung, die im Rahmen des Merkmals des selektiven Vorteils zu
priifen ist.%42 Daneben ist die umstrittene grundfreiheitliche Vergleichbar-
keitspriifung, die nach der hier vertretenen Auffassung ein Element der

838 Zum Stellenwert des Neutralitatsprinzips im System des Binnenmarktes siehe Kapi-
tel 1, C. I. 2. a. und c. Zu beachten ist jedoch, dass das Neutralitatsprinzip nicht
identisch mit einem Gleichheitssatz ist — es leitet sich vielmehr zum Teil daraus ab,
geht aber zum Teil auch dartiber hinaus, Kokott, Das Steuerrecht der Européischen
Union (2018), § 3 Rn. 21.

839 Siehe Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (536); Diskussionsbeitrag
Mellinghoff, in: Kube/Reimer (Hrsg.) Européisches Finanzrecht: Stand - Methoden
- Perspektiven (2017), S. 240.

840 Sauer, JuS 2017, 310 (311); Lehner, in: Pelka (Hrsg.), DStJG 23 (2000), 263 (267 f.);
Kokott/Dobratz, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Steuer-
rechts (2015), 25 (32 ff.); Classen, EuR 2004, 416 (429); Chalmers, E.L. Rev. 1994, 385
(397).

841 Siehe eingehend Kapitel 4, B. L. 2. d.; so mafigeblich auch Kokott, in: Lang (Hrsg.),
DSYG 41 (2018), 535 (536); dies., Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018),
§ 3 Rn. 137 m. w. N.; Lang, IStR 2010, 570 (577).

842 GA Kokott in ihren Schlussantrigen v. 16. April 2015 - Finanzamt Linz -
Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:2015:242 (Rn. 103), woraus hervorgeht, dass mitgliedstaat-
liche Mafinahmen, die eine potentielle Uberlappung beider Primirrechtsregime
hervorrufen, stets ein selektives als auch ein diskriminierendes Element sowie einen
grenziiberschreitenden Bezug aufweisen.
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Rechtfertigung ist, das Pendant zur im Merkmal des selektiven Vorteils
inzident vorzunehmenden Systemimmanenzpriifung.$43

Dass beide Normregime sich der inkriminierten ungerechtfertigten Un-
gleichbehandlung tiber unterschiedliche Blickwinkel ndhern, indem die
Grundfreiheiten eine Benachteiligung hinterfragen, das Beihilferecht dage-
gen aber eine Begiinstigung in den Fokus nimmt,344 stellt gleichheitsdog-
matisch keinen beachtenswerten Unterschied dar.#*> Da im Rahmen beider
Normregime eine qualitative Bewertung durchgefithrt wird und es daher
ganzlich irrelevant ist, ob die Gruppe der Benachteiligten beziehungsweise
der Begiinstigten kleiner oder grofier ist als die jeweilige Vergleichsgruppe,
ist den unterschiedlichen Perspektiven kein quantitatives Abgrenzungsele-
ment beizumessen. 346

Sowohl dem Gleichheitssatz der Grundfreiheiten als auch dem Gleich-
heitssatz des Beihilferecht ist ferner eine — im untechnischen Sinne - ,the-
matische Begrenztheit“®¥” zu eigen. Denn anders als etwa der als allgemei-
ner Gleichheitssatz geltende Art.20 EUGRCh, nachdem alle Personen vor
dem Gesetz gleich sind, sprechen beide Normregime ein in personlicher
und sachlicher Hinsicht lediglich begrenztes Gleichbehandlungsgebot aus
- es handelt sich daher um besondere Gleichheitssatze343.84° So sind die
Anwendungsbereiche beider Normregime jedenfalls insoweit personlich
und sachlich begrenzt, als lediglich hoheitliche Ungleichbehandlungen in-
nerhalb des Wirtschaftsverkehrs inkriminiert werden.3>0

843 Anders mutmafllich Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (537), nach deren
Auffassung eine isoliert zu betrachtende Vorteilspriifung der grundfreiheitlichen
Vergleichbarkeitspriifung dhnle und der gleichheitsrechtliche Kern des Beihilfetat-
bestands im reinen Selektivitatsmerkmal beheimatet sei.

844 Hierauf auch hinweisend Wattel, WT] 2013, 128 (129f.); dhnlich ders., in: Richel-
le/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid and Business Taxation (2016), 59 (60).

845 Siehe Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 45.

846 Siehe fiir die Grundfreiheiten Kapitel 3, B. L. 2. B. cc. (2) und fiir das Beihilferecht
Kapitel 4, B. I. 2. b. aa. m. w. N.; Engelen, European Taxation 2012, 204 (206);
Wattel, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), 59 (65); ders., WTJ 2013, 128 (133).

847 Im Zusammenhang mit den Grundfreiheiten sieche Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten des Europaischen Gemeinschaftsrechts (1999), S. 137.

848 Zur Terminologie “besonderer” bzw. “spezieller Gleichheitssatz” siehe Kempny/Rei-
mer, Die Gleichheitssatze (2012), S.13 m. w. N.

849 Zur Abgrenzung zwischen allgemeinen und besonderen Gleichheitssdtzen siehe
eingehend Kempny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S. 11 ff.

850 Zur weiteren Kontur der Gleichheitssitze von Grundfreiheiten und Beihilferecht
siehe Kapitel 8, B. III.
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Mit Blick auf die Spezifik des jeweiligen Gleichbehandlungsgebots lassen
sich jedoch auch die ersten Unterschiede beider Normregime erahnen. Die
Grundfreiheiten sprechen sich klar konturiert fiir die Gleichheit zwischen
inldndischem und grenziiberschreitendem Sachverhalt aus. Als Gleichstel-
lungsgebote weisen sie eine asymmetrische Schutzrichtung allein zugunsten
des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs auf.#>! Die Spezifik des bei-
hilferechtlichen Gleichbehandlungsgebots ist abseits seiner Ausrichtung auf
eine ,Gleichheit der Wettbewerber® dagegen weitaus diffuser. Aus der mo-
mentanen Handhabung des Art.107 Abs.1 AEUV durch Kommission und
EuGH ist bisweilen tiberhaupt keine hieriiber hinausgehende Spezifik ab-
zuleiten.8>? Vor dem Hintergrund des Normkonflikts mit den Grundfreihei-
ten und - wichtiger noch - in Anbetracht der vertraglich garantierten Steu-
ersouveranitat der Staaten wird bereits an dieser Stelle uberdeutlich, dass
das beihilferechtliche Gleichbehandlungsgebot einer den Anwendungsbe-
reich begrenzenden Sperzifizierung bedarf. Diese zu skizzieren, soll daher
neben der Normverhiltnisanalyse Aufgabe der im dritten Teil folgenden
Erorterungen sein.3>3

I1. Wirkungsdoktrinierte Auslegung

Eine weitere wesentliche Parallele ist die wirkungsdoktrinierte Auslegung
beider Normregime durch den EuGH.

Der Begriff der ,wirkungsdoktrinierten Auslegung® wurde bislang ledig-
lich im Kontext des Beihilfeverbots verwendet und beschreibt dort eine
Lesart des Art. 107 Abs. 1 AEUV, nach der weder die Form noch die zugrun-
de liegenden Ziele einer Mafinahme fiir die Qualifizierung einer Beihilfe
entscheidend sein sollen, sondern diese allein anhand ihrer wettbewerbs-
verzerrenden Wirkung zu beurteilen ist.8>* Im Beihilferecht fithrt die wir-

851 Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (21); dies in Abgrenzung zum Beihilferecht
statuierend Wattel, WT] 2013, 128 (129).

852 Schon, ZHR 2019, 393 (402).

853 Siehe sodann Kapitel 10.

854 St. Rspr. seit EuGH, Urteil v. 23. Februar 1961 - Steenkolenmijnen — Rs. 30/59, ECLI:
EU:C:1961:2 (S. 42 ff.) noch zum damaligen Beihilfeverbot der EGKS und maf3geb-
lich EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:C:
1974:71 (Rn. 26/28); Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat (2018), S. 12,
Fn. 55 m. w. N.; Schnitger, IStR 2017, 421 (422); Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013,
19 (20); Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der
Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.12, abrufbar
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kungsdoktrinierte Auslegung zum einen - ganz wesentlich - zum Einbezug
fiskalischer Regelungen in den beihilferechtlichen Anwendungsbereich im
Allgemeinen und zum anderen zur beihilferechtlichen Relevanz auch de
facto selektiver Mafinahmen. Doch auch abseits dieser konkret benannten
Aspekte ist der Blick auf das Beihilfeverbot und jedes einzelne seiner
Tatbestandsmerkmale gepréigt durch eine auf die wettbewerbsschadlichen
Wirkungen einer Mafinahme fokussierten Brille.35

Obwohl die Terminologie einer wirkungsdoktrinierten Auslegung im
Kontext der Grundfreiheiten bislang noch keine Erwdhnung fand und
jedenfalls nicht gebrduchlich zu sein scheint, wird auch dieses Rechtsre-
gime der Sache nach wirkungsorientiert vom EuGH interpretiert. Am au-
genfalligsten zeigt sich dies im nicht immer leicht greifbaren Konstrukt
der versteckten Diskriminierung.8>¢ Das Konzept der versteckten Diskrimi-
nierung ist im Anwendungsbereich europarechtlicher Diskriminierungsver-
bote fest verankert. Im Kontext der Diskriminierungsverbote, das heift
solcher besonderen Gleichheitssétze, welche die Ankniipfung an eine be-
stimmte Eigenschaft verbieten, ist die Inkriminierung auch formal unver-
fanglicher Differenzierungskriterien, die eine in ihrer Wirkung vergleich-
bare Ungleichbehandlung hervorrufen, jedoch keine rechtslogische Selbst-
verstandlichkeit. In der deutschen Verfassungslehre werden derartige Un-
gleichbehandlungen jedenfalls nach iiberwiegender Ansicht im Schrifttum
dem allgemeinen, ankniipfungsunabhingigen Gleichheitssatz nach Art.3
Abs.1 GG und nicht den Diskriminierungsverboten nach Art. 3 Abs.3 GG
zugesprochen - wenngleich mit erhéhten Anforderungen im Rahmen
der Rechtfertigung.®” Unionsrechtlich dagegen werden derartige Ankniip-
fungen stattdessen unter dem Schlagwort der ,versteckten® oder ,mit-

unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel
/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_
Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und
-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August
2023); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.19; zur Irrelevanz der gesetzgeberischen Zielsetzung und grafische Darstellung
der Selektivititsprifung siehe Luja, EStAL 2010, 153 (163 ff.), der jedoch mehrfach
darauf hinweist, dass die gesetzgeberische Zielsetzung Einfluss auf die Beihilfenprii-
fung bspw. i.R.d. Vergleichspaarbildung haben kann (S.164, 166); dies allgemein in
Frage stellend Hey, StuW 2015, 331 (342).

855 Insbesondere den Vergleich zwischen de facto-Selektivitit und versteckter Diskrimi-
nierung ziehend Schnitger, IStR 2017, 421 (424 f.).

856 Siehe hierzu Kapitel 3, B. 1. 2. b. bb. (2).

857 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 90 m. w. N.
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telbaren“ Diskriminierung unter den jeweiligen ankniipfungsabhingigen
Gleichheitssatz — und so auch unter die Grundfreiheiten — subsumiert.3>8

Eine wirkungsdoktrinierte Lesart ist insofern bei beiden Normregimen
zu erkennen, als es fiir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und des Bei-
hilferechts nicht entscheidend ist, ob mit der in Frage stchenden Mafinah-
me die Verletzung der Primarrechtsvorschriften intentioniert wurde oder
die formale Ausgestaltung fiir einen Verstof3 spricht, sondern lediglich, ob
die Mafinahme eine Wirkung entfaltet, die mit den teleologischen Grund-
entscheidungen der Verbote nicht in Einklang steht.

Hinter einer wirkungsdoktrinierten Auslegung steht bei beiden Norm-
regime letztlich der effet utile. Vom Metastandpunkt der binnenmarktfina-
len Intention der Grundfreiheiten und des Beihilferechts wird deutlich,
dass die Unerlésslichkeit deren wirkungsdoktrinierter Lesart im Zuge zu-
sammenwachsender Mirkte, komplexer mitgliedstaatlicher Rechtssysteme
und einer fortschreitenden Européischen Integration kaum ernsthaft be-
stritten werden kann.®> Beide Regelungen sollen und miissen auch vor
solchen Regelungen schiitzen, denen eine (steuerliche) Benachteiligung
beziehungsweise Bevorzugung zwar nicht auf die Stirn geschrieben steht,
deren materielle Wirkungen dem Sinn und Zweck der Verbote3®® jedoch
ebenso zuwiderlaufen, indem sie eine faktische Abschottung der nationalen
Einzelmirkte nach aulen oder nach innen bewirken.

Angesichts des Integrationsauftrags und sich verdndernder Lebenswirk-
lichkeiten ist an einer wirkungsdoktrinierten und insofern flexiblen Ausle-
gung nicht bereits konzeptuell zu kritisieren, dass sie ausgehend von der
Binnenmarktfinalitat beider Primarrechtsregime zu einem tendenziell wei-
ten Anwendungsbereich der Verbotsnormen fiihrt, solange dieser gleich-

858 Kingreen, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten (2014),
§13 Rn. 22. Dahinstehen kann an dieser Stelle, ob sich diese Subsumtion dogma-
tisch iiber eine Erweiterung der Katalogeigenschaften oder iiber eine Erweiterung
des Ankniipfungsbegriffs vollzieht. Zur Diskussion auch Plétscher, Der Begriff der
Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht (2003), S.282f. Insgesamt
zur dogmatischen Herleitung der mittelbaren bzw. versteckten Diskriminierung
siehe Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 89 1.

859 Im Kontext der Grundfreiheiten zeigt sich bspw., dass es aus Perspektive des Einzel-
nen gleichgiiltig ist, ob dieser durch die ausdriickliche Ankniipfung an die Gruppe,
welcher er angehort, einen Nachteil erleidet oder durch den Rekurs auf typischer-
weise diese Gruppe betreffende Merkmale belastet wird. Von diesem Standpunkt
aus ebenso einen materiellen Diskriminierungsbegriff im Rahmen der Grundfrei-
heiten verteidigend Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen
Gemeinschaftsrechts (1999), S. 121, S. 140 m. w. N.

860 Hierzu eingehend Kapitel 7.
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wohl ausreichend begrenzt und transparent konturiert wird. Die ernst-
zunehmenden begrenzenden Faktoren einer wirkungsdoktrinierten Ausle-
gung der binnenmarktfinalen Instrumente sind das Gebot der begrenzten
Einzelerméchtigung sowie - im fiskalischen Kontext — die Steuersouverani-
tat der Mitgliedstaaten.8¢! Die wirkungsdoktrinierte Auslegung bewegt sich
damit sowohl bei den Grundfreiheiten als auch im Beihilferecht stets auf
dem Grat zwischen zwei Abgriinden: dem des souverénititsgefahrdenden
Zuviels und dem des binnenmarktgefdhrdenden Zuwenigs an Integration.

Dass diese Gratwanderung im Kontext beider Normregime vom EuGH
héufig mit einer kasuistischen Herangehensweise beschritten wird, tragt
nicht gerade zur Nachvollziehbarkeit der Konturen der Grundfreiheiten
und des Beihilferechts bei. Die wirkungsdoktrinierte Auslegung ist zugleich
Mittel zur Inkriminierung und Werkzeug zur Aufdeckung solcher Mafinah-
men, deren Verstofle gegen die Grundfreiheiten oder das Beihilferecht nicht
offensichtlich sind.#¢2 Mit Blick auf das Normverhaltnis der Primérrechts-
regime ist es daher auch - oder sogar primir - die wirkungsdoktrinierte
Auslegung, die zur schwierigen Abgrenzbarkeit des Beihilferechts zu den
Grundfreiheiten beitrdgt. Denn sie vergroflert die Anwendungsbereiche
beider Normregime, verwischt deren Konturen und fiithrt so zu einer
grofleren und vor allem &uflerst diffusen Anwendungsschnittmenge der
Grundfreiheiten und des Beihilferechts.

II1. Unilateraler Bezugsrahmen

Eine weitere grundsitzliche Parallele beider Normkomplexe zeigt sich im
Rahmen des einschldgigen raumlichen Bezugsrahmens des Vergleichs. Hin-
ter der Festlegung des Bezugsrahmens steht letztlich die Zurechnung der
grundfreiheitlichen oder beihilferechtlichen Ungleichbehandlung zum uni-
onsrechtlich Verpflichteten.

Beide Normregime verpflichten jeweils den einzelnen Mitgliedstaat, von
den Grundfreiheiten beziehungsweise vom Beihilferecht beschriebene Un-
gleichbehandlungen zu unterlassen. Beide Normregime wihlen insofern

861 Siehe zu diesem Antagonismus ausfiihrlich Kapitel 1, C. L.

862 Zur schwierigen Erkennbarkeit der beihilferechtlichen Verstofle im Rahmen einer
wirkungsdoktrinierten Auslegung siehe Hey, StuW 2015, 331 (332).
Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (275).
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- wie im volker- und unionsrechtlichen Kontext {iblich®? - einen unilate-
ralen Bezugsrahmen fiir die vorzunehmende Vergleichsziehung. Die unila-
terale Betrachtungsweise ist notwendige Folge der fortdauernden Souveri-
nitdt der Staaten insbesondere aber nicht ausschliefSlich im steuerlichen
Bereich®¢4, Ein Mitgliedstaat kann daher unionsrechtlich nur insoweit zur
Gleichbehandlung zweier Sachverhalte verpflichtet werden, als — hypothe-
tisch betrachtet — sowohl die Setzung der Ursache der Ungleichbehandlung
als auch die der Gleichbehandlung in seinem Hoheitsbereich liegt.85> Im
Rahmen der Grundfreiheiten hat dies zur Folge, dass ein grundfreiheitli-
cher Verstof nicht darauf gegriindet sein kann, dass ein Mitgliedstaat,
einen bestimmten Sachverhalt diskriminierungsfrei hoher besteuert als
etwa der Nachbarmitgliedstaat. Folgerichtig dazu kann eine diskriminie-
rende Besteuerung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts jedoch auch
nicht mit dem Argument gerechtfertigt werden, dass ein anderer Mitglied-
staat denselben Steuersachverhalt effektiv noch hoher belastet. Auch wird
ein Mitgliedstaat von den Grundfreiheiten grundsatzlich nicht dazu ver-
pflichtet, ein durch einen anderen Mitgliedstaat geschaffenes ungiinstiges
rechtliches Umfeld fiir grenziiberschreitende Tatigkeiten durch die Ergrei-
fung entsprechend giinstigerer Mafinahmen zu kompensieren. Diese im
Kontext der Grundfreiheiten auch als ,, Késtchengleichheit“¢¢ bekannte Ge-
setzmifligkeit gilt ganz dhnlich auch im Beihilferecht.3” Denn genauso
wie die Grundfreiheiten zielt das Beihilferecht nicht auf eine Vollharmoni-

863 Volkerrechtliche Vertrage, wie etwa auch das Unionsprimérrecht, sind Vertrége, die
zwischen Staaten geschlossen werden, siehe Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze
(2012), S. 60 Fn. 241.

864 Schon, in: Schon/Heber (Hrsg.); Grundfragen des Europdischen Steuerrechts
(2015), 109 (121f£)).

865 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 60, Plotscher, Der Begriff der Diskri-
minierung im Européischen Gemeinschaftsrecht (2003), S. 48 £.

866 Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1175 m. w. N.); Birk, in: Lehner
(Hrsg.) DStJG 19 (1996), 63 (641t.); Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.),
Europaisches Steuerrecht (2020), Rn. 7.158.

867 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 72); Bartosch, in: Hasleh-
ner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the 21st Century (2017), 81 (85);
O’Brien, E.L. Rev. 2005, 209 (231f.). Kritisch jedoch Brandau/Neckenich/Reich/Rei-
mer, BB 2017, 1175 (1175 f.), die anmerken, dass eine beihilferechtlich relevante Be-
giinstigung durch einen Mitgliedstaat im Sinne des fiir das Wettbewerbsrechts cha-
rakteristischen more economic approach durchaus entfallen kann, wenn sie durch
eine systematische, verldsslich eintretende und zeitnahe Zusatzbelastung in einem
anderen Staat neutralisiert wird.
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sierung der mitgliedstaatlichen Rechtssysteme. Das Beihilferecht als nega-
tives Integrationsinstrument verpflichtet die Mitgliedstaaten daher nicht,
sich an der Forderpolitik anderer Mitgliedstaaten zu orientieren oder gar
Wettbewerbsverfalschungen auszugleichen oder zu unterlassen, die allein
aufgrund von Disparitaten unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Steuersys-
teme entstehen.868 Auch Art. 107 Abs.1 AEUV verbietet einem Mitgliedstaat
nur solche steuerlichen Begiinstigungen, die er selektiv im Rahmen seines
Hoheitsbereichs gewihrt. Deshalb kann Ankniipfungspunkt einer beihilfe-
rechtlichen Ungleichbehandlung nie sein, dass andere Mitgliedstaaten den-
selben Sachverhalt in ihrem Hoheitsgebiet nicht ebenso férdern. Spiegel-
bildlich bleibt es einem Mitgliedstaat jedoch auch verwehrt, eine selektive
Begiinstigung damit zu rechtfertigen, dass diese eine ungtinstige steuerliche
Regelung eines anderen Mitgliedstaates ausgleiche.3%

Nur im Beihilferecht gilt jedoch ausnahmsweise ein noch engerer, re-
gionaler Bezugsrahmen, wenn die Steuerhoheit auf subnationaler Ebene
symmetrisch verteilt,”? oder eine steuererhebende Korperschaft gegeniiber
der Zentralregierung des jeweiligen Mitgliedstaates hinreichend autonom
ist8”1872 Von einer gegeniiber der Zentralregierung hinreichenden regiona-
len Autonomie einer Gebietskorperschaft ist auszugehen, wenn sich die-
se auf institutionelle, prozedurale sowie wirtschaftliche und finanzielle

868 O’Brien, E.L. Rev. 2005, 209 (231f.); Mason, Am. U. L. Rev. 2019, 479 (490ff.).
Gleichwohl offenbaren sich die Auswirkungen einer mitgliedstaatlichen Mafinahme
auf das europiische Wettbewerbsgefiige (Wettbewerbsverfilschung und Zwischen-
staatlichkeitsklausel) nicht ohne eine multilaterale Betrachtung. Im Rahmen der
Ungleichbehandlung kommen diese aber nicht zum Tragen.

869 St. Rspr,, siehe etwa EuGH, Urteil v. 19. Mai 1999 - Italien/Kommission - Rs. C-6/97,
ECLI:EU:C:1999:251 (Rn. 19 ft.); mit dieser Tendenz auch EuGH, Urteil v. 26. Okto-
ber 1999 — Eurowings Luftverkehr — Rs. C-294/97, ECLI:EU:C:1999:524 (Rn. 34 ff.).

870 Grundlegend dazu EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission
- Rs. C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511 (Rn. 64); Bekanntmachung der Kommission
zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01),
ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 144 (2)).

871 EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs.C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 41); EuGH, Urteil v. 6. September 2009 - Portugal/Kommission — Rs. C-88/03,
ECLI:EU:C:2006:511 (Rn. 58, 65f.); EuGH, Urteil v. 11. September 2008 - Unidn
General de Trabajadores de la Rioja — verb. Rs. C-428/06 bis C-434/06, ECLI:EU:C:
2008:488 (Rn. 48 ff.); siehe dazu auch Traversa, EC Tax Rev. 2011, 4 (11f.).

872 Zur regionalen Steuerautonomie im Rahmen des Beihilferechts siehe insgesamt
Glaser, EuZW 2009, 363 ff.
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Belange erstreckt.8”*> Derartige Besonderheiten bei Festlegung des Bezugs-
rahmens erkennt der EuGH lediglich im Beihilferecht an. Mit Blick auf
die Grundfreiheiten ist eine Berufung auf regionale Autonomie dagegen
ausgeschlossen, worin ein Unterschied zwischen beiden Normregimen fest-
zustellen ist.874

IV. Grundfreiheitliche Rechtfertigung und beihilferechtlicher
Systemimmanenztest

Weniger leicht zu fassen, aber dennoch von Bedeutung fiir das zu analysie-
rende Normverhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht sind die
Parallelen aber auch die Differenzen im Bereich der Rechtfertigungsstruk-
tur beider Normregime.

Zunachst ist festzustellen, dass die beihilferechtlichen Ausnahmetatbe-
stinde des Art.107 Abs.2 und 3 AEUV, die klassischerweise als beihilfe-
rechtliche Rechtfertigungsgriinde angesehen werden, nicht mit den heraus-
gearbeiteten (steuerlichen) Rechtfertigungsgriinden vergleichbar sind, die
sich im Bereich der Grundfreiheiten etabliert haben. Wéhrend die Ein-
schlagigkeit des Territorialitatsprinzips, der Kohdrenz der Steuersysteme,
der Vermeidung einer Doppelbesteuerung und der iibrigen aufgezéhlten
grundfreiheitlichen Rechtfertigungsgriinde im Bereich fiskalischer Sachver-
halte3”> bereits den Verbotstatbestand der Grundfreiheiten verneint, ist
die Priifung der beihilferechtlichen Ausnahmetatbestinde der Feststellung
einer verbotenen Beihilfe nach Art.107 Abs.1 AEUV nachgelagert. Neben
dem nach Art.107 Abs.3 AEUV eingerdumten weitreichenden Ermessen,
das der Kommission zwar im Rahmen unionsrechtswidriger Beihilfen,
nicht aber bei Annahme eines Verstofles gegen Grundfreiheiten gegeben
ist, bestehen zwischen den Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV und der etablierten
grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriifung damit bereits gewichtige priif-
systematische Unterschiede. Daneben konnen hinsichtlich dieser beiden
Rechtfertigungsebenen der Normregime auch mit Blick auf ihre inhaltliche
Ausrichtung keine Parallelen gezogen werden, da sich keiner der in Art. 107

873 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 144 (3), 145 f£.).

874 Lang, IStR 2010, 570 (574); ders., in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S.38 m. w. N.;
Rust, Regionale Steuerautonomie vor dem europdischen Beihilferecht (2013), S. 267.

875 Siehehierzu eingehend Kapitel 3, B. II.
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Abs. 2 und 3 AEUV genannten Griinde in den grundfreiheitlichen Rechtfer-
tigungsgriinden wiederfindet.

Anders gestaltet sich eine Vergleichsziehung zwischen der grundfreiheit-
lichen Rechtfertigungsebene (inklusive Vergleichbarkeitspriifung) und der
beihilferechtlichen Systemimmanenzpriifung, die als Bestandteil des Vor-
teils- bzw. Selektivititsmerkmals jedenfalls bei der unionsrechtlichen Uber-
priifung fiskalischer Beihilfen als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal be-
reits in den Verbotstatbestands nach Art. 107 Abs.1 AEUV integriert ist und
den Eindruck einer klassischen gleichheitsrechtlichen Priffung verstarkt.876

Formal fillt insofern zunéchst auf, dass die Priifung einer fiskalischen
Beihilfe gewissermaflen zwei Ebenen einer potenziellen ,Rechtfertigung®
durchlduft, wihrend die Grundfreiheiten — wenn man wie vorliegend von
der Vergleichbarkeitspriifung als rechtfertigendes Element im Rahmen der
Diskriminierungspriifung absieht®”” - lediglich eine Rechtfertigungsebene
kennen.

Funktionell weisen die grundfreiheitliche Rechtfertigungsstruktur und
der beihilferechtliche Systemimmanenztest beachtenswerte Parallelen auf.
So dienen beide als Einfallstor einer intensiven Auseinandersetzung mit
der steuerlichen Souverénitit der Mitgliedstaaten. Wegen der ausschlief3lich
wirtschaftlichen Ausrichtung beider Verbotsnormen, dominieren 6konomi-
sche Gesichtspunkte die Betrachtung der iibrigen Tatbestandsmerkmale,
sodass die Spezifika der jeweils durch die Mafinahme geregelten Lebensbe-
reiche dort nicht hinreichend zum Tragen kommen und erstmals auf Ebe-
ne der Rechtfertigung beziehungsweise der Systemimmanenz Beriicksichti-
gung erfahren.?” Wihrend die Ausnahmetatbestinde des Art.107 Abs.2
und 3 AEUV die Mafinahme ebenso lediglich am Mafistab ihrer binnen-
marktokonomischen Sinnhaftigkeit messen, ist der Systemimmanenztest
genau wie die grundfreiheitliche Rechtfertigungspriifung stattdessen darauf
bedacht, das mitgliedstaatliche Steuersystem und die Motive der nationalen
Gesetzgeber als solche zu beriicksichtigen; insofern stellen sie Balance her

876 Szudoczky, EStAL 2016, 357 (379). Die Einbeziehung des Systemimmanenztests in
den beihilferechtlichen Verbotstatbestand erfolgt jedenfalls im Rahmen des derzeit
praktizierten Ansatzes des EuGH und der Kommission sowie im Rahmen einer
gleichheitsrechtlich ausgerichteten Vorteils- bzw. Selektivitatspriifung, welche der
weiteren Betrachtung zugrunde gelegt wird, siehe eingehend Kapitel 4, B. I. 2. b. bb.,
c.bb., d. aa.

877 Siehe Kapitel 3, B. L. 2. b. cc. (3).

878 So Classens Feststellung in Bezug auf die Grundfreiheiten, die jedoch auch und
gerade fiir das Beihilferecht Geltung beanspruchen kann, vgl. Classen, EuR 2004,
416 (416).

237



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil Status Quo der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Uberpriifung

zwischen einer extensiven Auslegung der Verbotsnormen und der Steuer-
souverdnitdt der Staaten auf dem Gebiet der nicht harmonisierten Steu-
ern.8”’ Die Zielsetzung beider Priifebenen ist mithin eine ganz dhnliche: sie
legen den Fokus auf die Schliissigkeit der Regelung in der Gesamtschau des
nationalen Steuerrechts.380

Schwierig an der Vergleichsziehung zwischen grundfreiheitlicher Recht-
fertigungsebene und der beihilferechtlichen Systemimmanenz ist der Um-
stand, dass der Systemimmanenztest — ebenso wie der beihilferechtliche
Verbotstatbestand als ganzer — im fiskalischen Kontext bislang wenig Kon-
turierung erfahren hat und selten fiir einschldgig erachtet wurde.88! Auf
den ersten Blick mutet die beihilferechtliche Rechtfertigung iiber die ,Natur
oder den inneren Aufbau des Systems” technischer und prinzipienorientier-
ter an als die durchweg inhaltsfokussierte grundfreiheitliche Rechtfertigung
aufgrund einer verhdltnisméfligen Verfolgung eines berechtigten, im Allge-
meininteresse liegenden Ziels. Tatsdchlich jedoch verbergen sich hinter der
Natur oder dem inneren Aufbau des Systems nach Auffassung der Kom-
mission ganz dhnliche steuersysteminterne Aspekte wie sie als etablierte
Rechtfertigungsgriinde im Bereich steuerlicher Sachverhalte fiir die Grund-
freiheiten tragend sind — etwa die Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steu-
erhinterziehung, die bestmogliche Einziehung von Steuerschulden oder
die Notwendigkeit der Vermeidung von Doppelbesteuerung.®%? Eine voll-
standige Kongruenz zwischen den konkreten grundfreiheitlichen Rechtfer-
tigungsgriinden und der beihilferechtlichen Systemimmanenz scheint je-
doch nicht zu bestehen.?®® Eine besondere wesensméfliige Nahe zeigt sich

879 Szudoczky, EStAL 2016, 357 (370); Micheau, EC Tax Rev. 2008, 276 (279).

880 Fiir die grundfreiheitliche Rechtfertigungsebene Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (500).

881 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuerverginstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.26, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Minis
terium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellun
gnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Be
hilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023);
Rossi-Maccanico, EC Tax Review 2013, 19 (21).

882 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union v.
19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL EU C (2016) 262/1 (Rn. 139 m. w. N.).

883 Nach Rossi-Maccanico, EStAL 2009, 489 (494) sind die Rechtfertigungsmoglichkei-
ten im Rahmen des Beihilfeverbots weitergehend als im Rahmen der Grundfrei-
heiten, da sich eine Beeintrichtigung der Grundfreiheiten nur mit vorrangigen
offentlichen Interessen rechtfertigen lasse, wihrend der Vorwurf der prima facie-Se-
lektivitat einer Mafinahme bereits beseitigt sei, wenn sich die Differenzierung kon-
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zwischen dem Systemimmanenztest und dem grundfreiheitlichen Recht-
fertigungsgrund der Kohdrenz.3% In beiden Fillen steht der Nachweis
einer inneren Folgerichtigkeit zwischen zwei Regelungen oder Prinzipien
im Mittelpunkt, welche den Verdacht einer unionsrechtlich fragwiirdigen
Diskriminierung beziehungsweise Begiinstigung beseitigt. Dennoch reicht
die beihilferechtliche Systemimmanenz wohl deutlich weiter als die grund-
freiheitliche Kohidrenz, da erstere nicht auf die innere Verkniipfung eines
Nachteils mit einem Vorteil und dariiber hinaus auf die Spezifika transna-
tionaler Gefdhrdungslagen verengt ist.

Spatestens seit der beihilferechtlichen Paint Graphos-Entscheidung des
EuGH zeigt sich eine Parallele zwischen grundfreiheitlicher Rechtferti-
gungspriiffung und beihilferechtlichem Systemimmanenztest auch darin,
dass eine Verhiltnismafligkeitspriifung auch im Rahmen dieser ersten bei-
hilferechtlichen Rechtfertigungsebene vorzunehmen ist.88>

V. Transnationales Element
Uberscheidungen zwischen dem Recht der Grundfreiheiten und dem des

Beihilferechts lassen sich auch insofern erkennen, als beide ein transna-
tionales Element ausweisen: Die Grundfreiheiten vor allem in Form des

sistent in das jeweilige Steuersystem einfiige. Szudoczky, EStAL 2016, 357 (379) sieht
in der beihilfenrechtlichen Natur und dem inneren Aufbau des Systems jedenfalls
samtliche im Rahmen steuerlicher Sachverhalte anerkannten grundfreiheitlichen
Rechtfertigungsgriinde vereint, da diese samtlich ,steuerinterne® Griinde darstellen.

884 O’Brien, E.L. Rev. 2005, 209 (232); Wattel, WTJ 2013, 128 (132); in diese Richtung
auch Lenaerts, in: Kanninen/Korjus/Rosas (Hrsg.), EU Competition Law in Con-
text (2009), 291 (305f.); auch Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralitat
(2018), S. 66, die jedoch bezweifelt, dass der Steuersouverinitit der Mitgliedstaaten
hierdurch ausreichend Rechnung getragen wiirde, da die Beweislast fir diesen zwei-
ten Schritt der gleichheitsrechtlichen Priifung ausschliefSlich den Mitgliedstaaten
obliege, S.73ff.; dahingehend ebenso kritisch Jennert/Ellenrieder, EWS 2011, 305
(308).

885 EuGH, Urteil v. 8. September 2011 — Paint Graphos — verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08,
ECLI:EU:C:2011:550 (Rn. 75); siehe auch ausdriicklich Bekanntmachung der Kom-
mission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz
1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union v. 19. Juli 2016,
(2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn. 140); Schnitger, IStR 2017, 421 (426);
Szudoczky, EStAL 2016, 357 (371, 377); Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.),
Europiisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.25 m. w. N.; a. A. und die Verhaltnismaflig-
keitspriifung als exklusives Element der grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriifung
ansehend Wattel, WTJ 2013, 128 (134).
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erforderlichen transnationalen Bezugs, das Beihilferecht in Form der Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel.

Diese Gemeinsamkeit ist sachlogisch, wenn man sich vor Augen fiihrt,
dass jedes primirrechtliche Ge- oder Verbot zu seiner unionsrechtlichen
Legitimation einen - wie auch immer gearteten - zwischenstaatlichen
Ankniipfungspunkt bendétigt. Die transnationale Komponente ist damit
primédre Rechtfertigung fiir die unionsrechtliche Einmischung in nationale
Rechtssysteme und Gesetzgebungsentscheidungen; sie ist es, die einen un-
mittelbaren Bezug zur Binnenmarktfinalitét herstellt.

Die Transnationalitédt spiegelt sich jedoch nicht in jedem unionsrechtli-
chen Ge- und Verbot in derselben Auspragung wider. So sind auch der
grundfreiheitliche grenziiberschreitende Bezug und die beihilferechtliche
Zwischenstaatlichkeitsklausel zwar systemisch miteinander vergleichbar, in
ihrer normpragenden Wirkung aber keinesfalls identisch.

Der grenziiberschreitende Bezug beziehungsweise die transnationale Tat-
bestandsausrichtung insgesamt préagt das Regime der Grundfreiheiten sehr
viel evidenter als die Zwischenstaatlichkeitsklausel Nachhall in der beihilfe-
rechtlichen Priifung findet. Im Recht der Grundfreiheiten stellt der grenz-
iberschreitende Bezug bereits die Eingangshiirde des territorialen bezie-
hungsweise sachlichen Anwendungsbereichs dar und schldgt sich weiter in
der zentralen gleichheitsrechtlichen Priifung nieder, indem die Festlegung
der Vergleichsgruppen anhand einer national/transnationalen Trennlinie
erfolgt. Staatliche Beihilfen sind dagegen zwar nur insoweit unionsrechtlich
verboten, als sie ,den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintréchti-
gen’, dennoch schreibt das Beihilferecht den Mitgliedstaaten innerhalb
ihres Staatsgebiets primar gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir ihre eige-
nen Staatsangehorigen vor.83¢ Als gewissermaflen tatbestandseinschrinken-
des Evidenzkriterium stellt die Zwischenstaatlichkeitsklausel des Beihilfe-
rechts ganz zum Ende der Priifung lediglich die Frage, ob die Wirkungen
der Maflnahme derart ins Gewicht fallen, dass sie tatsachlich das Binnen-
marktgefiige gefahrden. Die Zwischenstaatlichkeitsklausel formuliert damit
zwar die Voraussetzung einer zu erwartenden Auswirkung der nationalen
Mafinahme auf den grenziiberschreitenden Handel, verlangt dabei aber
gerade keine Differenzierung zwischen inldndischer und grenziiberschrei-
tender Titigkeit als solcher. Von der essenziellen Vorteils- beziehungsweise
Selektivitatsprifung des Beihilferecht ist das transnationale Element des
Tatbestands des Art.107 Abs.1 AEUV damit génzlich entkoppelt und riickt

886 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 181.
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auch als lediglich tatbestandseinschriankendes Evidenzkriterium in der ak-
tuell gelebten Beihilfepraxis deutlich in den Hintergrund.

Mancherorts wird bedauert, dass die Zwischenstaatlichkeitsklausel im
Gegensatz zu ihrem Pendant, dem grenziiberschreitenden Bezug, entgegen
einer wertungskonsistenten Auslegung der Grundfreiheiten und des Beihil-
ferechts derart marginalisiert wird.3%” Bereits ohne eingehende Analyse
der Normratio®® ist der Grund hierfiir jedoch in der stirkeren innenpoliti-
schen Dimension des Beihilferechts zu vermuten.

V1. Tabellarische Ubersicht tiber die Parallelen

Parallele Grundfreiheiten Beihilferecht

Gleichheitsrechtli-

che Ausrichtung

Tatbestandliche Diskriminierungsmerkmal und Selektiver Vorteil inkl. Systemimma-
Ausprigung Rechtfertigungsebene (inkl. Ver- nenzpriifung

gleichbarkeitspriifung)

Gemeinsamkeit Besondere Gleichheitssatze;
qualitative Betrachtung

Unterschiede Gleichstellungsgebot zugunsten Ausrichtung auf die Gleichheit der
des grenziiberschreitenden Wirt- Wettbewerber; keine weitere Spezifie-
schaftsverkehrs; rung
Asymmetrische Schutzrichtung

Wirkungsdoktri-

nierte Auslegung

Tatbestandliche Gesamter Tatbestand, insbes. ver- | Gesamter Tatbestand, insbes. selekti-

Ausprigung steckte Diskriminierung ver Vorteil (siche etwa de facto-Selek-

tivitat)

Gemeinsamkeit Beurteilung der nationalen Mafinahme nicht an ihrer Intention oder for-
malen Ausgestaltung, sondern anhand ihrer Auswirkung auf den Binnen-
markt

Unterschiede Keine

Unilateraler

Bezugrahmen

Tatbestandliche Diskriminierungsmerkmal und Selektiver Vorteil inkl. Systemimma-

Ausprigung Rechtfertigungsebene (Vergleich- | nenzpriifung
barkeitspriifung)

887 Siehe etwa Kokott, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 535 (550).
888 Hierzu ausfiihrlich Kapitel 7.
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Parallele Grundfreiheiten | Beihilferecht
Gemeinsambkeit Gleichheitsrechtliche Verpflichtung nur des mafinahmeerlassenden Mit-
gliedstaats
Unterschiede Kein regionaler Bezugsrahmen u. U. kleinteiligerer, regionaler Be-
zugsrahmen
Rechtfertigungs-
systematik
Tatbestandliche Vergleichbarkeitspriifung und Selektiver Vorteil (hier: Systemimma-
Auspragung (restliche) Rechtfertigungsebene | nenzpriifung)
Nicht: Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV
Gemeinsambkeit Zielsetzung: intensive Abwagung mit der steuerlichen Souverdnitit der
Mitgliedstaaten;
besondere wesensmafiige Nahe zwischen Kohérenz- und Systemimma-
nenzgedanken;
Verhaltnismafligkeitspriifung
Unterschiede Wohl engerer Mafistab Wohl weiterer Maf3stab (wenngleich
aussagekriftige Leitlinien der Recht-
sprechung hier fehlen)
Transnationales
Element
Tatbestandliche Sachlicher/territorialer Anwen- Zwischenstaatlichkeitsklausel
Ausprigung dungsbereich: transnationaler Be-
zug;
Vergleichsgruppenbildung inner-
halb der Diskriminierungspriifung
Gemeinsambkeit Primire Rechtfertigung fiir die unionsrechtliche Einmischung in nationale
Rechtssysteme und Gesetzgebungsentscheidungen
Unterschiede Starke normprigende Wirkung; Lediglich tatbestandseinschrankendes
Maf3geblichkeit auch in der Diskri- | Evidenzkriterium
minierungspriifung

B. Differenzen

Bereits in den aufgezeigten Parallelen zeichnen sich - wie dargelegt werden
konnte — Nuancen ab, welche die beiden Primiarrechtsregime der Grund-
freiheiten und des Beihilferecht voneinander unterscheiden. Noch deutli-
chere Differenzen zeigen sich jedoch an anderen Stellen, die im folgenden
Abschnitt ndher herausgearbeitet werden sollen.

Dass beiden Normregimen auch mafigebliche Differenzen zuzuerkennen
sind, ist im Zusammenspiel mit den bestehenden Parallelen kausale Ursa-
che fiir das unklare und vor allem konflikttrachtige Normverhiltnis beider
Normkomplexe. Die teilweise zu kontrdren Normanwendungsergebnissen
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und Kompetenzkonflikten fithrenden Unterschiede sind es letztlich, wel-
che eine Definition des Normverhaltnisses erforderlich machen, da sie
dariiber entscheiden, ob es aus Sicht der Europdischen Union, aus Sicht
der adressierten Mitgliedstaaten oder aus Sicht der Unionsbiirger einen
Unterschied macht, ob die Grundfreiheiten, das Beihilferecht oder mitunter
beide Normregime zur Anwendung gelangen. Auf Grundlage der durchge-
fithrten Einzelanalyse sollen diese wesentlichen Differenzen zwischen den
Grundfreiheiten und dem Beihilferecht konzis herausgearbeitet werden.

L. Rechtsfolge

Auf materiell-rechtlicher Ebene zeigt sich der wohl augenfilligste Unter-
schied zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht im Bereich der Rechts-
folgen. Wihrend der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten nach eta-
blierter Rechtsprechung des EuGH im Regelfall zur Folge hat, dass die fiir
den inldndischen Sachverhalt geltende, giinstigere Rechtsfolge auch auf den
bislang diskriminierten grenziiberschreitenden Fall Anwendung findet,3%
ist die Riickforderung einer gegen die Art. 107 ff. AEUV verstof3enden Bei-
hilfe logische Folge der Feststellung ihrer Unionsrechtswidrigkeit® 89089 In-
sofern scheinen Verstof3e gegen die beiden Normregime Rechtsfolgen nach
sich zu ziehen, die sich diametral gegeniiberstehen:#? die Grundfreiheiten
erreichen die Gleichbehandlung durch eine ,,Anhebung des Niveaus® des
Benachteiligten, das Beihilferecht dagegen durch eine ,Herabsenkung des
Niveaus“ des Begiinstigten.

889 Exemplarisch EuGH, Urteil v. 10. April 2008 — Marks ¢ Spencer — Rs. C-309/06,
ECLI:EU:C:2008:211 (Rn. 63); EuGH, Urteil v. 28. September 1994 - Avdel Sys-
tems — Rs. C-408/92, ECLI:EU:C:1994:349 (Rn.16f.), EuGH, Urteil v. 12. Dezem-
ber 2002 - Rodriguez Caballero - Rs. C-442/00, ECLI:EU:C:2002:752 (Rn. 42f.);
Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2021), Rn. 4.26; Rust, IStR 2009, 382
(384); siehe ausfiihrlich zu der Rechtsfolge der Grundfreiheiten Kapitel 3, B. IV.

890 U. a. EuGH, Urteil v. 21. Mérz 1990 - Belgien/Kommission — Rs. C-142/87, ECLI:EU:
C:1990:125 (Rn. 66); EuGH, Urteil v. 22. Dezember 2010 - Kommission/Slowakei
- Rs. C-507/08, ECLI:EU:C:2010:802 (Rn.42 m. w. N.); EuGH, Urteil v. 9. Juni
2011 — Comitato "Venezia vuole vivere" u. a./Kommission — Rs. C-71/09 P, ECLI:
EU:C:2011:368 (Rn.181); sieche auch Martini, StuW 2017, 101 (102). Anders jedoch
EuGH, Urteil v. 7. September 2006 - Laboratoires Boiron - Rs.C-526/04, ECLI:
EU:C:2006:528 (Rn.271f.), zu dieser Ausnahme siehe Lang, IStR 2010, 570 (578).
Ausfiihrlich zu den beihilferechtlichen Rechtsfolgen Kapitel 4, B. IV.

891 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 227.

892 U.a. Micheau, European Taxation 2012, 210 (210 f.).
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Die Unterschiede im Bereich der Rechtsfolge wirken sich damit in be-
sonderem Maf3e auf die von der mitgliedstaatlichen Mafinahme betroffenen
Unionsbiirger aus. Wird eine Mafinahme als Verstof3 gegen die Art. 107 ff.
AEUV gewertet, sehen sich die Begiinstigten weitreichenden wirtschaftli-
chen Rechtsfolgen ausgesetzt, die sich - je nach Hohe und Dauer der
Begiinstigung — mitunter sogar existenzbedrohend auswirken kénnen. Ver-
stofit dieselbe Mafinahme jedoch gegen die Grundfreiheiten, ist der zu
erwartende ,Nachteil“ fiir die entsprechend nicht diskriminierten - also
begiinstigten — Inlinder im Regelfall einzig im Verlust der Besserstellung
zu sehen. Auf Rechtsfolgenebene wird daher besonders deutlich, dass das
Beihilferecht mit voller unionsrechtlicher Wucht auf die nationalen Steuer-
systeme prallt und dabei - anders als die Grundfreiheiten, die im Regel-
fall derivative Teilhaberechte an steuerlichen Begiinstigungen eréffnen -
seinem Wesen nach allein destruktiv ausgerichtet ist: namlich auf die die
vorldufige und gegebenenfalls endgiiltige Nichtanwendbarkeit begiinstigen-
der Steuermafinahmen.3%3

Auch auf Seiten der Mitgliedstaaten macht es auf Rechtsfolgenseite einen
Unterschied, ob die Grundfreiheiten oder das Beihilferecht Anwendung
finden. Moglichen Erstattungs- oder Staatshaftungsanspriichen sehen sich
die Mitgliedstaaten nur im Rahmen der Grundfreiheiten ausgeliefert,3*
wihrend sie bei beihilferechtlichen Verstéflen lediglich fiir die Durchset-
zung des Riickforderungsbeschlusses zu Lasten der Begiinstigten sorgen
miissen.’%

II. Anwendbarkeit innerhalb der nationalen Rechtsordnungen -
Rechtsschutz

Ein weiterer bedeutender Unterschied zwischen dem grundfreiheitlichen
und dem beihilferechtlichen Normregime ist darin zu sehen, dass ledig-
lich die Grundfreiheiten vollumfangliche unmittelbare Anwendung in den

893 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (385).

894 Zu grundfreiheitlich begriindeten Staatshaftungsanspriichen siche Cordewener, Eu-
ropdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.35f. m. w. N.

895 Sich gegen diese Folgenlosigkeit des Beihilferechts in Bezug auf die mafinahmeerlas-
senden Mitgliedstaaten wendend Temple Lang, EStAL 2014, 440 ff., der an dieser
Stelle stattdessen ein Sanktionierungssystem bzw. Ausgleichsanspriiche der Wettbe-
werber direkt gegen den Staat vorschlagt.
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Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten finden.?¢ Die unmittelbare Anwend-
barkeit des Beihilferechts ist stattdessen allein auf das Durchfithrungsver-
bot nicht notifizierter und/oder noch nicht genehmigter Beihilfen nach
Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV begrenzt, das im sachlogischen Zusammenhang
mit dem Hauptpriifverfahren zu sehen ist, welches der Kommission ob-
liegt.87

Diese Differenzen hinsichtlich der Anwendbarkeit der Primérrechtsre-
gime innerhalb der nationalen Jurisdiktionen wirken sich zum einen auf
die Verfahrens- und Kompetenzebene aus, die sogleich gesondert zu erér-
tern sein wird. Zum anderen ergibt sich hieraus auch fiir die von der
nationalen Mafinahme betroffenen Unionsbiirger ein gewichtiger Unter-
schied. So fiihrt die umfassende unmittelbare Anwendbarkeit der Grund-
freiheiten zugunsten der von der steuerlichen Mafinahme Diskriminierten
auf allen Ebenen staatlichen Handelns zu einem hoheren individuellen
Rechtsschutzniveau als dies im Rahmen des Beihilferechts zugunsten des
benachteiligten Konkurrenten der Fall ist. Diese Differenz ist zum einen
historisch gewachsen und kompetenzrechtlich bedingt, erklart sich jedoch
auch aus der Grundausrichtung der unionsrechtlichen Verbote. Anders
als im zweipoligen Verhiltnis, das die Grundfreiheiten unmittelbar zwi-
schen den Interessenantagonisten Mitgliedstaat und dem (grenziiberschrei-
tenden) Konkurrenten definieren, hat das Beihilferecht ein dreipoliges
Verhiltnis zwischen Mitgliedstaat, Steuerbegiinstigtem und Konkurrenten
im Blick, wobei der Schwerpunkt der Betrachtung deutlich auf dem Be-
glinstigungsverhiltnis liegt. Innerhalb dessen besteht iblicherweise kein
Interessenwiderstreit zwischen dem Mitgliedstaat und dem Begiinstigten,
sodass im Regelfall seitens des Vorteilsnehmers kein Klagebediirfnis be-
steht. Ein Interesse, gegen die Steuerbegiinstigung eines anderen Marktteil-
nehmers vorzugehen, hat dagegen vordringlich der Konkurrent, dem das
primédrrechtlich normierte Beihilferecht — abgesehen von Art.108 Abs.3
S.3 AEUV - jedoch keine eigene, gewissermafien drittschiitzende Rechts-
position einrdumt. Insofern zeigt sich, dass das Beihilferecht nicht darauf
ausgelegt ist, eine eigene — wenngleich vielleicht hohe - Besteuerung zu ver-
meiden.? Ist der (grenziiberschreitende) Konkurrent eines (inlandischen)

896 Hierzu Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 716 f; Zur unmittelbaren Wirkung des Beihilferechts lediglich im Hinblick auf
das Durchfithrungsverbot siehe Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 67.

897 Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (322).

898 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 230.
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Marktteilnehmers als grundfreiheitlich Diskriminierter anzusehen, stehen
ihm daher immer auch die Wege iiber die nationalen Gerichte offen, seine
primiérrechtlich verbiirgten Grundfreiheiten durchzusetzen. Handelt es sich
dagegen ,nur® um den Konkurrenten eines beihilferechtlich Begiinstigten,
bleibt ihm der Rechtsschutz iiber die nationalen Gerichte im Regelfall
verwehrt, es sei denn er kann sich auf eine Missachtung des Durchfiih-
rungsverbots nach Art.108 Abs.3 S.3 AEUV berufen.® Andernfalls ist
der gerichtliche Rechtsschutz bei Vorliegen eines Kommissionsbeschlusses
auf die Moglichkeit einer Nichtigkeitsklage vor dem Européischen Gericht
beschrinkt, deren hohen Hiirden hinsichtlich der Klagebefugnis (Art. 263
Abs. 4 AEUV) seitens des Konkurrenten selten erfiillt sein werden.?%0

Fiir die einzelnen Betroffenen macht es wie gesehen auch aus Rechts-
schutzgesichtspunkten einen groflen Unterschied, ob die Grundfreiheiten,
das Beihilferecht oder gar beide Normregime einschldgig sind.

III. Kompetenzverteilung und Verfahrensrecht

Ganz zentral sind die Differenzen, die Grundfreiheiten und Beihilferecht
auf der Ebene der Kompetenzverteilung aufweisen. Diese wirkt sich auf das
Verfahrensrecht aus und ist als primire Ursache fiir die unmittelbare An-
wendbarkeit der Grundfreiheiten einerseits und die grundsitzlich fehlende
unmittelbare Anwendbarkeit des Beihilferechts andererseits auszumachen.
Im Rahmen des Beihilferechts kommt der Kommission — anders als im
Recht der Grundfreiheiten - eine herausgestellte, aktive Rolle zu.’"' Das
Beihilfeverfahren, dessen alleinige Protagonistin die Kommission ist, sowie
das materielle Beihilferecht riumen der Kommission einen weitreichenden
Ermessensspielraum bei der beihilferechtlichen Beurteilung mitgliedstaatli-
cher Steuermafinahmen ein. Oblidge die Feststellung, ob eine Beihilfe im
Sinne des Art. 107 Abs.1 AEUV vorliegt, daneben aufgrund einer unmittel-
baren Anwendbarkeit des Beihilferechts auch den nationalen Gerichten,
wiirde diese herausgehobene Stellung der Kommission im Beihilferecht
weitreichend in Frage gestellt. Konsequenterweise sichert die unmittelbare
Anwendbarkeit des Art.108 Abs.3 S.3 AEUV daher vorrangig die Kompe-
tenz der Kommission ab, ohne den nationalen Gerichten eine eigentlichen

899 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (322).
900 Micheau, European Taxation 2012, 210 (210 f.).
901 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 219.
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beihilferechtlich Beurteilungsspielraum zu gewédhren. Dagegen sind bei der
Durchsetzung der Grundfreiheiten die Befugnisse der Kommission und
der nationalen Gerichte weitgehend paritatisch verteilt. Anders als das Bei-
hilferecht kennt das Recht der Grundfreiheiten kein dem Art.108 AEUV
vergleichbares Verfahren, welches der besonderen Kompetenz der Kom-
mission bei der beihilferechtlichen Beurteilung nationaler Mafinahmen
Forum verleiht und diese absichert. Auch den mitgliedstaatlichen Gerich-
ten kommt insofern und aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten eine aktive Rolle bei der Durchsetzung der Grundfreihei-
ten zu. Sowohl im Rahmen der Grundfreiheiten als auch im Rahmen des
Beihilferechts stehen zwar das Vertragsverletzungsverfahren und das Vorab-
entscheidungsverfahren vor dem EuGH offen; ein von den nationalen Ge-
richten initiiertes Vorabentscheidungsverfahren dient bei etwaigen Beihilfe-
rechtsverstdfien jedoch allein der Durchsetzung des Durchfithrungsverbots
nach Art.108 Abs.3 S.3 AEUV. Wihrend der EuGH im Rahmen dieser
Verfahren umfassend und ausschliefllich, das heifft auch hinsichtlich der
Rechtfertigungsebene iiber einen Grundfreiheitenverstofles entscheidet,0?
ist eine ergangene Kommissionsentscheidung im Beihilfeverfahren dagegen
nur hinsichtlich des Vorliegens einer mitgliedstaatlichen Beihilfe im Sinne
des Art.107 Abs.1 AEUV voll iiberpriifbar, wohingegen die unionsgericht-
liche Kontrolldichte hinsichtlich der Ausnahmetatbestinde des Art.107
Abs. 2 und 3 AEUV stark zuriickgenommen ist.?%?

Aus Sicht der EU ist die herausgehobene Stellung der Kommission im
Beihilferecht insbesondere dem Bediirfnis geschuldet, eine einheitliche
Entscheidung hinsichtlich eines Sachverhalts zu gewdhrleisten, der neben
einer juristischen Bewertung zuvorderst eine komplexe 6konomische Ana-
lyse und Abwiagung erfordert. Anders als bei der Frage, ob eine nationa-
le Mafinahme gegen die Grundfreiheiten verstof3t, deren Beurteilung im
Wesentlichen eine reine Rechtsanalyse erfordert, ist im Rahmen der beihil-
ferechtlichen Beurteilung einer Mafinahme né@mlich eine wettbewerbsoko-
nomische Gesamtbetrachtung aus Sicht des Binnenmarktes vorzunehmen.
Diese Betrachtung verlangt zum einen die umfassende fachliche Expertise
seitens des kompetenten Gremiums und zum anderen eine ausreichende
Néhe zur Européischen Union, um in deren Interesse zu entscheiden. Aktu-
ell sind dies Voraussetzungen, die allein die Européische Kommission, kei-
nesfalls aber ein nationales Gericht zu erfiillen vermag. Aus diesem Grund
besitzt die Frage, ob eine nationale Mafinahme gegebenenfalls neben einer

902 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 220.
903 Siehe Kapitel 4, B. IL.
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grundfreiheitlichen auch eine beihilferechtliche Dimension aufweist, aus
Sicht der Union grofles Gewicht.

Auch fiir die Mitgliedstaaten macht es aus verfahrens- und kompetenz-
rechtlicher Sicht einen Unterschied, ob das Beihilferecht und/oder die
Grundfreiheiten als einschldgig angesehen werden. Zum einen ergeben
sich daraus — wie bereits umfassend dargelegt — unterschiedlich weitrei-
chende Priifobliegenheiten der nationalen Behorden und Gerichte. Zum
anderen besteht die Pflicht zur Notifikation einer Steuermafinahme vor
deren Inkrafttreten nur bei (potenzieller) Erfiillung des Beihilfebegriffs
nach Art.107 Abs.1 AEUV. Die hierfiir erforderliche ex ante-Betrachtung
in Bezug auf den gerade hinsichtlich fiskalischer Mafinahmen schwer greif-
baren beihilferechtlichen Tatbestands entfillt, sofern lediglich die Grund-
freiheiten von der Mafinahme tangiert sind. Obwohl die nationalen Ge-
setzgeber selbstredend stets unionskonform agieren sollten, verzogert sich
das Inkrafttreten einer Regelung im Falle einer beihilferechtlich relevanten
Vorschrift allein wegen des in diesem Fall vorgeschriebenen Prozederes —
gleich, ob die Kommission das Vorliegen einer Beihilfe schliellich verneint
oder einen Ausnahmetatbestand fiir einschldgig erachtet.

IV. Tabellarische Ubersicht iiber die Differenzen

Differenz Grundfreiheiten Beihilferecht
Rechtsfolge Im Regelfall Beseitigung der Diskri- | Beseitigung der Begiinstigung durch
minierung durch Anhebung des Ni- | Herabsenkung des Niveaus des Be-
veaus des Benachteiligten (z. B. Er- | giinstigten - Riickforderung der
stattung der zu viel gezahlten Steuer) | Beihilfe weitgehend ohne Vertrauens-
schutz.
Anwendbarkeit | Unmittelbare Wirkung, d.h. auch Grundsatzlich keine unmittelbare
innerhalb der Private (Konkurrenten) konnen Wirkung;
nationalen grundfreiheitliche Verstof3e vor na- | Ausnahme nur in den engen Gren-
Rechtsordnun- | tionalen Gerichten geltend machen | zen des Durchfiithrungsverbots gem.
gen - Rechts- und durchsetzen; Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV;
schutz - Hohes individuelles -> Niedrigeres individuelles
Rechtsschutzniveau Rechtsschutzniveau
Kompetenzver- | Die Durchsetzung der Grundfrei- Herausgestellte, aktive Rolle der Kom-
teilung und Ver- | heiten nehmen Kommission und mission;
fahrensrecht nationale Gerichte paritdtisch wahr | Besonderes Verfahrensrecht raumt
(Grund: unmittelbare Anwendbar- | der Kommission weitreichendes Er-
keit); messen ein;
Volle Uberpriifbarkeit durch den Keine Befugnisse der nationalen Ge-
EuGH richte abseits der Absicherung des
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Differenz Grundfreiheiten Beihilferecht

Durchfithrungsverbots gem. Art. 108
Abs.3 S.3 AEUV;

Eingeschriankte Kontrolldichte hin-
sichtlich der Ermessensentscheidun-
gen der Kommission durch den
EuGH

C. Fazit

Resiimierend lassen sich die oben aufgezeigten Parallelen und Differenzen
zwischen den Grundfreiheiten und dem Beihilferecht wie folgt zusammen-
fassen. Grundlegende Uberschneidungen zwischen beiden Normregimen
bestehen in Bezug auf die gleichheitsrechtliche Ausrichtung, die vom
EuGH hinsichtlich beider Institute etablierte wirkungsdoktrinierte Ausle-
gung, den unilateralen Bezugsrahmen, eine dhnliche Rechtfertigungsstruk-
tur - jedenfalls im Hinblick auf den beihilferechtlichen Systemimmanenz-
test — und das in beiden Normregimen verankerte transnationale Element.
Ebenso grundlegende Unterschiede zeigen sich jedoch im Bereich der
Rechtsfolgen, der Anwendbarkeit innerhalb der nationalen Rechtsordnun-
gen und dem damit einhergehenden unterschiedlichen Rechtsschutzniveau
sowie — mit letzterem eng verflochten — vor allem auf Kompetenz- und
Verfahrensebene.

Dass das Normverhiltnis zwischen den Grundfreiheiten und dem Bei-
hilferecht vor allem im Kontext fiskalischer Mafinahmen so viele Fragen
aufwirft, liegt am abstrakt-generellen Charakter derartiger nationaler Vor-
schriften. Denn die aufgezeigten Parallelen beider Normregime treten ins-
besondere dort verstirkt zu Tage, wo zur Beantwortung der Frage, ob ein
Tatbestandsmerkmal als erfilllt anzusehen ist, die Herausarbeitung eines
ebenso abstrakten Priifschemas erforderlich ist, das die von den Grundfrei-
heiten beziehungsweise vom Beihilferecht teleologisch gemeinten Fille pra-
zise herausfiltert. Die Filterfunktion insbesondere des beihilferechtlichen
Selektivitdtsmerkmals ist bei Direktsubventionen an einen Begiinstigten im
Regelfall sehr viel leichter nachzuvollziehen und zu handhaben als bei einer
Steuervergiinstigung, die sich - eingebettet in den komplexen Kontext eines
nationalen Steuersystems — abstrakt-generell an einen mehr oder minder
unbestimmten Personenkreis richtet. Hinsichtlich abstrakt-genereller mit-
gliedstaatlicher Vorschriften bereitet, wie gesehen, insbesondere die Kontu-
rierung der versteckten Diskriminierung bei den Grundfreiheiten und des
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selektiven Vorteils beim Beihilferecht grofie Schwierigkeiten. Genau jene
Tatbestandsmerkmale also, die durch eine gleichheitsrechtliche Lesart und
wirkungsdoktrinierte Auslegung dhnlich konturiert werden und daher fiir
die essenziellen Parallelen beider Normregime verantwortlich sind. Hinzu
tritt die Schwierigkeit, dass die gleichheitsrechtliche®** und wirkungsdok-
trinierte Auslegung die Verbote Gerechtigkeitserwédgungen zugénglich ma-
chen, welche die Handhabung der Normregime hiufig wertgetrieben und
ambivalent gestalten und deren teleologischen Gehalt Gefahr laufen zu
tibergehen.

Der in diesem Kapitel assoziativ gebildete Befund {iber die Parallelen
und Differenzen hinsichtlich abstrakt-genereller Steuermafinahmen erlaubt
noch keine Bildung einer konturierten Anwendungsschnittmenge beider
primérrechtlicher Normregime. Zum jetzigen Zeitpunkt der Analyse ist le-
diglich die Feststellung erlaubt, dass die aufgezeigten Parallelen der Grund
dafiir sind, dass Uberschneidungen des Anwendungsbereichs auftreten
konnen, wihrend die postulierten Differenzen die Notwendigkeit aufzei-
gen, diese Uberschneidungen aufzulosen oder jedenfalls ein Normverhalt-
nis zu definieren, das jene divergierenden Normelemente nicht in Konflikt
zueinander treten ldsst. Gerade im Bereich der Parallelen bestehen in den
Einzelheiten jedoch noch viele Unklarheiten. Die Aufgabe in den Folgeka-
piteln wird daher sein, auf Grundlage der hier fixierten Uberschneidun-
gen zundchst die konkrete Anwendungsschnittmenge beider Normregime
herauszuarbeiten. Erst dann konnen Losungsansitze gesucht werden, das
problematische Normverhiltnis hinsichtlich der aufgezeigten Differenzen
zu entspannen.

Bevor jedoch im dritten Teil der Arbeit in diese eigene, deduktive Analy-
se eingetreten wird, ist zundchst zu untersuchen, wie der EuGH das Norm-
verhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht bislang beurteilte.

904 Zum gerechtigkeitssichernden Charakter der Gleichheitssitze siche Kempny/Rei-
mer, Die Gleichheitssatze (2012), S.1 m. w. N.
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Kapitel 6 Abbildung der EuGH-Rechtsprechung zur Schnittstelle
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht

Im Gegensatz zu den unzédhligen Entscheidungen, die sich auf dem Gebiet
des Europdischen Steuerrechts allein mit den Grundfreiheiten oder allein
mit dem Beihilferecht auseinandersetzen und die dementsprechend den in
vorangegangenen Kapiteln dargestellten Status Quo mitdefinieren, finden
sich nur verhiltnisméaflig wenige Urteile des EuGH, die sich explizit mit
der Schnittstelle zwischen beiden Normregimen und damit dezidiert mit
der Forschungsfrage befassen. Trotz der gewdhlten deduktiven Herange-
hensweise an den Forschungsgegenstand,’® widmet sich das nun folgen-
de Kapitel einer tiberblicksartigen Darstellung und Analyse eben jener
»Schnittstellenrechtsprechung®. Aufgabe dieses Abschnitts ist es dabei ers-
tens ein Bewusstsein fiir die mannigfaltigen Sachverhaltskonstellationen zu
schaffen, in denen eine Interferenz von Grundfreiheiten und Beihilferecht
bislang zu Tage getreten ist, und zweitens das Spektrum an damit einher-
gehenden moglichen Problemstellungen am praktischen Fall aufzuzeigen.
Nicht zuletzt sollen die vom EuGH hierfiir gefundenen Ldsungsansitze
und etwaig gebildeten Grundsitze eine Diskussionsgrundlage fiir die im
dritten Teil der Arbeit folgende grundlegende Aufarbeitung des Normver-
héltnisses bilden.

Mit der sich nun anschlieffenden Analyse eines guten Dutzends solcher
EuGH-Entscheidungen, die sich unmittelbar oder mittelbar mit der Interfe-
renz von Grundfreiheiten und Beihilferecht befassen, wird kein Anspruch
auf Vollstindigkeit erhoben. Zum einen beschrénkt sich die Selektion auf
die ,Schnittstellenrechtsprechung® im fiskalischen Bereich,’°® zum anderen

905 Diese erldauternd siehe Kapitel 2. A.

906 Wenngleich noch seltener als im steuerrechtlichen Rahmen, war der EuGH von
Zeit zu Zeit auch im auflerfiskalischen Bereich angehalten, sich mit der Interferenz
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht und den daraus resultierenden Folge-
fragen zu befassen, siche etwa EuGH, Urteil v. 20. Marz 1990 — Du Pont de Nemours
Italiana - Rs. C-21/88, ECLI:EU:C:1990:121 (Vergaberecht); EuGH, Urteil v. 11. Juli
1991 - Laboratori Bruneau/USL RM/24 di Monterotondo — Rs. C-351/88, ECLI:EU:
C:1991:304 (Vergaberecht); EuGH, Urteil v. 19. September 2002 - Spanien/Kommis-
sion — Rs. C-114/00, ECLI:EU:C:2002:508 (zinsbegiinstige Darlehen im Agrarsek-
tor); EuGH, Urteil v. 30. Marz 2006 — Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti —
Rs. C-451/03, ECLI:EU:C:2006:208 (Standesrecht). Soweit ersichtlich, weicht die
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werden nur solche Urteile besprochen, deren Analyse fiir den Erkenntnis-
gewinn iiber wesentliche Rechtsprechungslinien im Hinblick auf die For-
schungsfrage forderlich erscheint.

Die Perspektive der Auswertung dieser ausgewdhlten Urteile wird von
der Suche nach Antworten auf offene Fragen determiniert, die sich ange-
sichts der aufgezeigten Parallelen®"” und Differenzen®®® der Rechtsregime
stellen: Sieht der Gerichtshof beide Normkomplexe in einem grundsatzli-
chen Verhaltnis von Anwendungsparallelitit oder Anwendungsexklusivitét?
Wie geht der Gerichtshof bei angenommener paralleler Anwendbarkeit mit
der gegebenen Unterschiedlichkeit von Grundfreiheiten und Beihilferecht
um? Wie etwa wird der sich etwaig stellende Kompetenzkonflikt zwischen
der fiir das Beihilferecht zustandigen Kommission und den das unmittel-
bar geltende Unionsrecht wahrenden nationalen Gerichten aufgel6st und
besitzt der Gerichtshof bei paralleler Anwendung beider Normkomplexe
auch eine Losung fiir das Problem der diametralen Rechtsfolgen?

A. Urteilsbesprechungen
I. Tannelli (1977)20°

In diesem Vorabentscheidungsverfahren, dessen Ausgangspunkt ein mit-
gliedsstaatliches System parafiskalischer Abgaben®® war, setzte sich der
EuGH erstmals in aller Deutlichkeit mit dem Normverhaltnis von Beihil-
fenrecht und Grundfreiheiten in steuerrechtlichem Kontext und den aus
dieser Schnittstelle resultierenden Problemstellungen auseinander, die vom
Gerichtshof zunichst schwerpunktméflig auf kompetenz- und verfahrens-
rechtlicher Ebene lokalisiert wurden.

Mit der aus diesem Urteil hervorgehenden ,Trennbarkeitsformel“"
pragte der Gerichtshof die Sichtweise auf das Problem der Interferenz
zwischen grundfreiheitlichem und beihilferechtlichem Anwendungsbereich

dortige Handhabung der sich stellenden Rechtsprobleme nicht oder jedenfalls nicht
wesentlich von der Vorgehensweise des Gerichtshofs im fiskalischen Bereich ab.

907 Siehe Kapitel 5, A.

908 Siehe Kapitel 5. B.

909 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51.

910 Siehe erlauternd Kapitel 1, C. IL. 2.

911 In der internationalen Fachliteratur ist zuweilen von ,severability test“ die Rede,
siche etwa Staes, Intertax 2014, 106 (117).
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gerade im Hinblick auf den entsprechenden wissenschaftlichen Diskurs
tiber Jahrzehnte.

1. Sachverhalt

Die Firma Iannelli & Volpi fithrte aus Frankreich Tapetenrollen nach Itali-
en ein.

Nach dem Recht des Ente Nazionale per la Cellulosa e per la Carta
(ENCC), einer Korperschaft des italienischen offentlichen Rechts, deren
Zweck darin bestand, den Zellstoffverbrauch in Italien zu férdern und die
Papierherstellung und den Handel zu regeln, wurde hierfiir ein Beitrag
fallig, den die Firma entrichtete. Mit den erzielten Beitragen, geschuldet fiir
die Herstellung, den Verkauf und die Einfuhr von Zellstoff und Papier (aus-
genommen Zeitungspapier), subventionierte der ENCC unter anderem den
Ankauf von Papier fiir Zeitungen und Zeitschriften durch die Verleger. Die
Subventionsregelungen des ENCC zeichneten sich unter anderem dadurch
aus, dass fiir von den Presseunternehmen unmittelbar aus dem Ausland
eingefiihrtes Zeitungspapier keine Subvention floss, wihrend fiir den An-
kauf von Zeitungspapier aus italienischer Herstellung oder bei Einfuhren
unter Einschaltung des ENCC entsprechende Beihilfen gezahlt wurden.
Dartiber hinaus galt hinsichtlich der Beitragsregelungen fiir verarbeitete Pa-
piererzeugnisse eine unterschiedliche Bemessungsgrundlage, je nachdem,
ob es sich um italienische oder um Einfuhrerzeugnisse handelte: wahrend
die Bemessungsrundlage fiir einheimische Erzeugnisse allein auf dem Preis
des als Rohstoff angesehenen Papiers fufite, ergab sie sich bei dem ent-
sprechenden Einfuhrerzeugnis aus dessen Gesamtwert, das heifst inklusive
etwaiger werterh6hender Weiterverarbeitungs- und Transportkosten.

Bei Uberpriifung dieser Beihilfetitigkeit des ENCC durch die Kommissi-
on auf Grundlage der Beihilferegelungen nach den damaligen Art. 92, 93
des EWG-Vertrages (heute Art.107, 108 AEUV) wurde die obenstehende
Regelungssystematik beanstandet und sodann - jedoch nach Entrichtung
des Beitrages durch die Firma lannelli & Volpi — gedndert, woraufhin die
Kommission die Beihilfenbestimmungen schliefilich fiir mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar erklérte.

Bei Verkauf der eingefiihrten Tapetenrollen legte die Firma Iannelli ¢
Volpi - wie nach den Vorschriften des ENCC vorgesehen - einen Teil
des vormals entrichteten Beitrags auf die Kauferin um. Als letztere unter
Berufung auf einen Verstoff der ENCC-Regelungen gegen Gemeinschafts-
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recht die Zahlung verweigerte, strengte die Firma Iannelli & Volpi ein zivil-
gerichtliches Verfahren an. Der zustindige italienische Gerichtshof legte
dem EuGH schliefllich verschiedene Fragen zur Vereinbarkeit der (vor der
Anderung geltenden) ENCC-Bestimmungen mit dem Gemeinschaftsrecht
insbesondere mit der Warenverkehrsfreiheit gemaf8 Art. 30 ff. EWG-Vertrag
(heute Art. 34 ff. AEUV) und dem Verbot diskriminierender Abgabenerhe-
bung gemafd Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art. 110 AEUV) vor.

2. Losungsansatz des EuGH

Der Chronologie der Vorlagefragen folgend, beginnt der EuGH seine
Ausfihrungen mit der Prifung des Art.30 EWG-Vertrags (heute Art.34
AEUV). Hierzu weist er zunéchst auf den grundsitzlich weiten Anwen-
dungsbereich des Verbotes mengenmifliger Einfuhrbeschrankungen sowie
aller Mafinahmen gleicher Wirkung hin und fasst darunter auch Mafnah-
men, die die Einfuhren gegeniiber dem Absatz der inldndischen Erzeugung
erschweren oder verteuern.® Da das in Art. 30 EWG-Vertrag (heute Art. 34
AEUV) verankerte Verbot zwingend und klar sei, bediirfe es zu seiner
Verwirklichung keiner weiteren Mafinahmen der Mitgliedstaaten oder Ge-
meinschaftsorgane, weshalb das Verbot unmittelbare Wirkung entfalte und
somit dem Einzelnen Rechte gewihre, die von den nationalen Gerichten zu
wahren seien, so der EuGH weiter.”"®

Bereits auf dieser generell-abstrakten Ebene sieht der EuGH die Not-
wendigkeit, den Anwendungsbereich des Art.30 EWG-Vertrags (heute
Art.34 AEUV) hinsichtlich solcher Beeintrachtigungen einzugrenzen, fiir
die sonstige spezifische Vertragsvorschriften gelten.”* Der Grund hierfiir
liegt fiir den EuGH zunéchst vordergriindig in den unterschiedlichen
Rechtsfolgen, die sich aus der Anwendung und Verletzung der verschiede-
nen Vertragsvorschriften ergeben. Konkret im Hinblick auf das Recht der
Beihilfen gemif3 Art. 92 ff. EWG-Vertrag (heute Art.107 ff. AEUV) betont
der EuGH in Abgrenzung zum Verbot mengenmafliger Beschrankungen
dartiber hinaus den der Kommission durch Art. 92 und 93 EWG-Vertrag
(heute Art.107 und 108 AEUV) eingerdumten weiten Ermessensspielraum
bei der Genehmigung mitgliedstaatlicher Beihilfenmafinahmen, fiir des-

912 EuGH, Urteil v. 22. Mirz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 8).
913 EuGH, Urteil v. 22. Miarz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 13).
914 EuGH, Urteil v. 22. Mirz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 10).
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sen Ausiibung die Verfasser des Vertrages ein spezielles Verfahren vorgese-
hen haben.’™ Bei einer parallelen Anwendung des Art. 30 EWG-Vertrages
(heute Art.34 AEUV) auf ein System von Beihilfen, die den Art.92ff.
EWG-Vertrag (heute Art.107 ff. AEUV) unterliegen, sieht der EuGH auf-
grund der - im Gegensatz zum Beihilfenrecht - unmittelbaren Wirkung
grundfreiheitlich garantierter Rechte®'® mithin zuvorderst die nach Art. 93
EWG-Vertrag (heute Art. 108 AEUV) vorgesehene Zustindigkeitsverteilung
in Frage gestellt,””” womit er der kompetenzrechtlichen Dimension dieser
Normkonkurrenz essenziellen Gehalt zuweist. Dieser Aspekt schligt in
der Argumentation des Gerichtshofs zwangsldufig auch auf die materiell-
rechtliche Komponente des Normverhéltnisses durch: Erschépfe sich eine
etwaige Beeintrachtigung der Einfuhr konkurrierender Erzeugnisse aus den
anderen Mitgliedstaaten im Rahmen eines Systems staatlicher Beihilfen in
der Begiinstigung einheimischer Unternehmen, so geniige dieser Umstand
fiir sich allein genommen nicht, um eine Beihilfe einer Mafinahme gleicher
Wirkung wie eine mengenméfiige Beschrankung gemafd Art. 30 EWG-Ver-
trag (heute Art. 34 AEUV) gleichzustellen.”’® Nach Herausarbeitung dieses
prinzipiellen Vorrangverhiltnisses zugunsten des beihilferechtlichen Rege-
lungsregimes grenzt der EuGH den apodiktischen Gehalt dieser Pramisse
mit der folgenden Aussage jedoch wieder ein:

»Etwas anderes gilt jedoch, wenn sich bei Analyse einer Beihilfenregelung
Voraussetzungen oder Bestandteile herausarbeiten lassen, die zwar zu die-
ser Regelung gehoren, zur Verwirklichung ihres Zwecks oder zu ihrem
Funktionieren aber nicht unerldsslich sind. In diesem Fall ldsst sich aus
der Zustindigkeitsverteilung nach den Artikeln 92 und 93 [heute Art.107
und 108 AEUV] nichts dafiir herleiten, dass bei einer Verletzung sons-
tiger Vertragsbestimmungen mit unmittelbarer Wirkung eine Berufung
auf diese Vorschriften vor den einzelstaatlichen Gerichten allein deshalb
ausgeschlossen wire, weil der betreffende Bestandteil der Regelung eine
Modalitdt einer Beihilfe darstellt®"

Nach dieser ,Trennbarkeitsformel“ des EuGH solle damit eine Uberprii-
fung der Beihilfemafinahme durch nationale Gerichte anhand der Grund-
freiheiten moglich bleiben, sofern die etwaig grundfreiheitswidrigen Moda-

915 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 12).
916 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 13).
917 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLLI:EU:C:1977:51 (Rn. 12).
918 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 10).
919 EuGH, Urteil v. 22. Mérz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 14).
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litaiten der Beihilfe von deren Wesensgehalt trennbar seien, diese folglich
auch ohne diese Bestandteile noch als Beihilfe mit ihrem vorgesehenen
Zweck bestehen und funktionieren kénnte. Eine Beihilfe diirfe ndmlich
nicht zu einschrdnkenden Wirkungen fiihren, ,die {iber das zur Erreichung
der nach dem Vertrag zuldssigen Ziele der Beihilfe erforderliche Maf3 hin-
ausgehen®20 Mit dieser Aussage bezieht sich der Gerichtshof gerade nicht
auf die leicht isoliert denkbaren Abgabenerhebungsregelungen des im Fall
gegebenen Systems parafiskalischer Abgaben, sondern auf die Mittelver-
wendungsvorschriften und damit auf das Kernstiick der Beihilfemafinahme
an sich.?! Die Trennbarkeit sei diesbeziiglich insofern gegeben, wenn eine
Bestimmung - wie vorliegend - vorsieht, dass die Beihilfe Unternehmern
bei Bezug iiber eine staatliche Kérperschaft, nicht aber bei Direkteinfuhren
gewihrt wird 922

Erwahnenswert bleibt, dass der EuGH in diesem weichenstellenden
Punkt der Einschédtzung des Generalanwalts nicht folgt, der sich kate-
gorisch dafiir ausgesprochen hatte, Art.30 EWG-Vertrag (heute Art.34
AEUV) grundsitzlich und ohne Einschrankungen nicht auf ein Beihilfen-
system anzuwenden.®?

Einschrinkend hebt der Gerichtshof jedoch hervor, dass eine solche
Uberpriifbarkeit isolierbarer Bestandteile des Beihilfensystems anhand un-
mittelbar geltender Vertragsbestimmungen die einzelstaatlichen Gerichte
weder dazu befuge, die Beihilferegelung insgesamt fiir vertragswidrig zu
erklaren, noch es erlaube, den entsprechenden Beitragsregelungen ihre
Rechtmaifligkeit mit der Begriindung abzusprechen, die Beitrdge dienten
der Finanzierung einer mit dem Vertrag unvereinbaren Beihilfe.*>* In logi-

920 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 15).

921 Zu den Besonderheiten parafiskalischer Abgaben siehe Kapitel 1, C. II. 2. und
analysierend Kapitel 8, B. IV. 4.

922 EuGH, Urteil v. 22. Miarz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 15).

923 Nach Ansicht des GA Warner fiihrte die Anwendung des Art. 30 EWG-Vertrags auf
ein System von Beihilfen zu einer Entwertung der Art. 92 und 93 EWG-Vertrages,
denn ,nichts an diesem Artikel [Art.30 EWG-Vertrag] dhnelt den Befugnissen
und Ermessensspielraumen, die in Art.92 und 93 der Kommission und dem Rat
ibertragen worden sind, und nichts dhnelt der einem Mitgliedstaat nach Art. 93
Abs. 2 zu Gebote stehenden Maglichkeit, eine Beihilfe umzugestalten, anstatt sie auf-
zuheben.“ Art. 30 EWG-Vertrag auf das Beihilfensystem fiir ebenso anwendbar zu
erkldren, hiefle mithin ,ein grobes Werkzeug an die Stelle des Prazisionsinstruments
zu setzen, das nach dem Willen der Verfasser des Vertrages hier benutzt werden
sollte.; siehe Schlussantrige GA Warner v. 10. Februar 1977 - Iannelli - Rs.74/76,
ECLI:EU:C:1977:23 (S. 590).

924 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 16).
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scher Schlussfolgerung bliebe den nationalen Gerichten demnach allenfalls,
die Rechtswidrigkeit der abtrennbaren Beihilfemodalitdt auszusprechen,
doch zu solch einer Kklarstellenden Positivaussage ldsst sich der EuGH auf
kompetenzrechtlichem Terrain nicht hinreiflen.

Durchaus {iberraschend geht der EuGH bei Beantwortung der Fragen
in Bezug auf Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art.110 AEUV) auf das Verhilt-
nis der Norm zu den Art.92ff. EWG-Vertrag (heute Art.107f{f. AEUV)
mit keinem Wort ein, obwohl die entsprechenden Vorlagefragen die Bei-
tragsvorschriften und damit mutmafilich gleichsam Modalitdten des beste-
henden Beihilfesystems betreffen.?° Stattdessen erklart er die Norm ohne
Umschweife auf die gegebenen Unterschiede in der Ausgestaltung der Be-
messungsgrundlage fiir einheimische und importierte Papiererzeugnisse
fiur anwendbar®?® und weist Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art.110 AEUV),
ebenso wie Art.30 EWG-Vertrag (heute Art.34 AEUV) einen subjektiv-
rechtlichen Gehalt zu, welchen die einzelstaatlichen Gerichte zu achten und
zu wahren haben. Hierbei werde es den Gerichten freigestellt, festzulegen,
ob die diskriminierende Abgabe in ihrer Gesamtheit nicht geschuldet wird
oder nur insoweit nicht, als sie das Einfuhrerzeugnis schwerer belastet
als das einheimische Erzeugnis.”?” Wenngleich dies vom EuGH nicht expli-
zit hervorgehoben wird, konnte die anstandslose Anwendung des Art. 95
EWG-Vertrags (heute Art. 110 AEUV) auf die Abgabenerhebungsvorschrif-
ten mitunter auf die konsequente Anwendung der ,Irennbarkeitsformel®
zurilickzufiihren sein, wenn davon auszugehen wire, dass innerhalb eines
Systems parafiskalischer Abgaben der Erhebungsmechanismus per se iso-
liert von der zuvorderst beihilferechtlich konnotierten Mittelverwendung
betrachtet werden konnte.%28

925 Anders Schlussantrage GA Warner v. 10. Februar 1977 — Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:
EU:C:1977:23 (S.591), der dort beide Normen durchaus miteinander ins Verhaltnis
gesetzt hatte, jedoch schon auf tatbestandlicher Ebene zum Ergebnis kam, dass
»Art. 95 bereits seiner Natur nach nicht auf die Beihilfen als solche angewendet
werden kann, mit denen sich ja ausschlieflich die Art. 92 bis 94 befassen. Art. 95
kann sich, wenn tberhaupt, nur auf die Frage beziehen, auf welchem Wege die
Mittel fiir die Finanzierung dieser Beihilfen beschafft werden. Werde eine Beihilfe
jedoch mittels einer Abgabe finanziert, die bei isolierter Betrachtung gegen Art. 95
verstofit, falle diese Fallgestaltung ,,nicht nur unter den Regelungsbereich der Art. 92
und 93, sondern auch, soweit die Abgabe betroffen ist, unter den des Art. 95%

926 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 19 f.).

927 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLLI:EU:C:1977:51 (Rn. 22).

928 Siehe zur Problemstellung der Einzel- und Gesamtbetrachtung ausfiihrlich Kapitel
8,B.1V. 4. a.
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II. Kommission/Italien - Sovraprezzo (1980)°%°

Wenige Jahre nach der Iannelli-Entscheidung sah sich der EuGH auch
im Zuge eines Vertragsverletzungsverfahrens mit dem Normverhaltnis zwi-
schen dem Verbot diskriminierender Abgabenerhebung und dem Beihilfe-
recht konfrontiert. Wieder stand ein italienisches System parafiskalischer
Abgaben auf dem Priifstand, dessen Charakteristikum darin bestand, dass
die Abgabenlast zugunsten italienischer Unternehmen im Vergleich zu
auslandischen Produzenten vermindert wurde, indem erstere berechtigt
waren, eine ihnen gewiéhrte, per EU-Verordnung zuldssige Beihilfe mit der
ihrerseits geschuldeten Abgabe zu verrechnen. Die Kommission sah darin
einen Verstof$ gegen das Verbot diskriminierender Abgabenerhebung und
warf damit die Frage auf, inwieweit eine zuldssige Beihilfegewdhrung dane-
ben noch am Mafistab des Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art.110 AEUV)
gemessen werden konne.

1. Sachverhalt

1968 errichtete die Italienische Republik eine sogenannte Zuckerausgleichs-
kasse, deren Aufgabe die Durchfithrung von Ausgleichsmafinahmen im
Zusammenhang mit der Eingliederung der italienischen Zuckerindustrie in
die Gemeinschaft und mit der Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes
tiir Zucker war. Die fiir die Kasse bendtigten Mittel speisten sich durch
eine Abgabe (,sovraprezzo®), die in den Verkehr gebrachten Weiflzucker
jedweder Art in gleicher Hohe belastete — gleichgiiltig, ob dieser im In- oder
Ausland hergestellt wurde. Das Aufkommen des ,sovraprezzos® diente der
Finanzierung einer per EU-Verordnung zuldssigen Beihilfe fiir italienische
Zuckererzeuger, deren Pflicht zur Leistung des ,sovraprezzos“ durch den
Erhalt der Subvention teilweise steuerlich neutralisiert wurde. Diese Neu-
tralisierung wurde erreicht, indem die in Italien ansdssigen Zuckerherstel-
ler von der geschuldeten Abgabe vor deren Abfithrung an die Zuckeraus-
gleichskasse den Betrag der ihnen zustehende Beihilfe abziehen konnten.
Die Kommission sah in der Abgabenerhebungsregelung einen Verstof3
gegen Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art.110 AEUV), soweit der ,sovraprez-
zo“ fiir die italienischen Zuckererzeuger durch die Beihilfe teilweise ausge-
glichen werde. Dem italienischen Staat sei durch die EU-Verordnung zwar

929 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien - Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129.
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eine Abweichung vom bestehenden Beihilfeverbot gemaf3 Art.92 Abs.1
EWG-Vertrag (heute Art.107 Abs.1 AEUV) gestattet, die Schaffung eines
protektionistischen Systems dagegen nicht. Nachdem sich die italienische
Regierung weigerte, die von der Kommission monierte Diskriminierung
der aus anderen Mitgliedstaaten eingefithrten Zuckererzeugnisse gegen-
tiber inldndischen Produkten zu beseitigen, da die Abgabe ihrer Ansicht
nach keinen iiber die zuldssige Beihilfe hinausgehenden protektionistischen
Effekt habe, strengte die Kommission vor dem EuGH ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gestiitzt auf Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art. 110 AEUV) an.

2. Losungsansatz des EuGH

Bereits im Rahmen der Zuldssigkeit des Vertragsverletzungsverfahrens sieht
sich der EuGH veranlasst, zum Verhiltnis zwischen den Art.92 und 93
EWG-Vertrag (heute Art.107 und 108 AEUV) und Art. 95 Abs. 1 EWG-Ver-
trag (heute Art. 110 Abs. 1 AEUV) Stellung zu nehmen.

Darin widerlegt er zundchst die Ansicht der italienischen Regierung, dass
die Finanzierungsweise einer Beihilfe — im Falle einer parafiskalischen Ab-
gabe also die Abgabenerhebungsregelung - nicht isoliert betrachtet werden
konne, sondern als Teil eines einheitlichen Beihilfesystems allein dem Bei-
hilfeverfahren nach Art. 93 EWG-Vertrag (heute Art. 108 AEUV) und nicht
einem Vertragsverletzungsverfahren zu unterwerfen sei. Nach gegenteiliger
Auffassung des Gerichtshofs unterliege ,.eine im Wege einer diskriminieren-
den Abgabe durchgefithrte Mafinahme, die gleichzeitig als Beihilfe [...]
angesehen werden kann, [jedoch] sowohl den Bestimmungen des Art. 95
Abs.1 EWG-Vertrag [heute Art.110 Abs.1 AEUV] als auch jenen iiber die
staatlichen Beihilfen.93% Weiter fithrt er aus, ,dass steuerlich diskriminie-
rende Verfahrensweisen nicht aus dem Grunde von der Anwendung des
Art. 95 EWG-Vertrages [heute Art. 110 AEUV] ausgenommen sind, weil sie
womdglich zugleich als Finanzierungsweise einer staatlichen Beihilfe einzu-
stufen sind und daher Gegenstand eines [Vertragsverletzungsverfahrens]
sein konnen*?! Letztlich stellt der EuGH damit eine sich auf die verfah-
rensrechtliche Ebene auswirkende materiell-rechtliche Parallelitdt zwischen
Art. 95 EWG-Vertrag [heute Art. 110 AEUV] und den materiellen Beihilfe-

930 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn.9).

931 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn.9).
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vorschriften fest. In diesem Zuge weist er ferner auf einen Aspekt hin, der
mit dem Normverhiltnis beider Rechtsregime befasste Urteile folgender
Jahre nachhaltig pragen sollte:

S[Es] ist festzustellen, dass das [Beihilfeverfahren] zwar der Kommission
[...] einen weiten Beurteilungsspielraum bei der Entscheidung iiber die
Vereinbarkeit einer staatlichen Beihilferegelung mit den Anforderungen
des Gemeinsamen Marktes einrdumt, dass dieses Verfahren jedoch, wie
sich aus dem Sinn und Zweck des Vertrages ganz allgemein ergibt, niemals
zu einem Ergebnis fiithren darf, das mit den besonderen Vorschriften des
Vertrages |[... ] in Widerspruch steht.©3?

Der EuGH gibt hierdurch zu erkennen, dass das Beihilfeverfahren der
mitgliedstaatlichen Mafinahme weder auf materiell-rechtlicher noch auf
formaler Ebene eine Abschirmwirkung gegeniiber etwaigen grundfreiheitli-
chen Verstofien zuteilwerden ldsst. Ferner scheint durch, dass entsprechen-
de grundfreiheitliche Wertungen im Beihilfeverfahren Beriicksichtigung
erfahren missen, die das grundsitzlich weite Ermessen der Kommission
entsprechend reduzieren konnen.

Der EuGH sieht das Vertragsverletzungsverfahren gestiitzt auf Art. 95
EWG-Vertrag (heute Art. 110 AEUV) ferner auch als begriindet an und folgt
damit der Einschitzung der Kommission, welche die Ausgestaltung der
Finanzierung des Beihilfesystems fiir europarechtswidrig halt.>>3 Er fiithrt
zur Begriindung aus, dass die Vereinbarkeit bestimmter Beihilfen mit dem
gemeinsamen Markt die Mitgliedstaaten nicht von der Verpflichtung lossa-
ge, die Finanzierung dieser Beihilfen konform zu sonstigen Bestimmungen
des Vertrages auszugestalten.®3*

Bemerkenswert ist in diesem Kontext, dass der Gerichtshof die Einschla-
gigkeit des Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art. 110 AEUV) im konkreten Fall
kausal auf den Konnex der in Streit stehenden Finanzierungsregelung mit
einem System fiskalischer Beihilfen zuriickfithrt, indem er betont: ,Hat-
te der ,sovraprezzo® nicht den Charakter einer Abgabe, die zur Finanzie-
rung von Beihilfen zur inldndischen Produktion bestimmt ist, so wiren
die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 95 EWG-Vertrages [heute Art. 110

932 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn. 11).

933 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn. 23).

934 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn. 14).
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AEUV] nicht erfuillt.*3> Nach so vermittelter Ansicht des EuGH konne es
in einem System parafiskalischer Abgaben also gerade auch die Relation
zwischen Mittelerhebungs- und Mittelverwendungsvorschriften sein, die
den Ankniipfungspunkt fiir einen grundfreiheitlichen Verstof3 biete.

III. Kommission/Frankreich (1985)%3¢

1985 befasste sich der EuGH mit der Interferenz von Grundfreiheiten und
Beihilferecht zum ersten Mal auch im Kontext direkter Besteuerung. Das
durch die Kommission angestrengte Vertragsverletzungsverfahren betraf
eine Steuervergiinstigung des franzosischen Rechts fiir Presseunternehmen,
die an die Inanspruchnahme inldndischer Druckereidienstleistungen ge-
koppelt war.

Die vom EuGH bereits in den vorhergehenden Entscheidungen ange-
klungene Tendenz, Grundfreiheiten und Beihilferecht grundsitzlich paral-
lel anwenden zu wollen, wird in diesem Urteil auf den nicht parafiskali-
schen Bereich ausgeweitet. Erstmals fiihrt der Gerichtshof die so angenom-
mene Gleichrangigkeit beider Normregime auf deren gemeinsame Zweck-
setzung im Hinblick auf die Verwirklichung des Binnenmarkts zuriick.

1. Sachverhalt

Der damalige Art.39a des franzosischen Code général des impéts (Ab-
gabenordnung) sah bestimmte Steuervergiinstigungen fiir Presseunterneh-
men vor, die eine Zeitung oder Zeitschrift herausgeben, deren Zweck zum
Grofiteil in der politischen Information liegt. Die Vergiinstigungen bestan-
den in der Erlaubnis, steuerfrei, d.h. unter Abzug von den zu versteuernden
Ertragen, Riickstellungen fiir den Erwerb von bestimmten Aktivposten zu
bilden, die beispielsweise fiir die Herausgabe der Zeitschrift notwendig
waren. 1980 wurde dieses steuerliche Vergiinstigungssystem dahingehend
geandert, dass die Bestimmungen des genannten Art.39a fortan von den
Presseunternehmen nicht mehr fiir denjenigen Teil ihrer Druckerzeugnis-
se in Anspruch genommen werden konnte, den sie im Ausland drucken
liefSen.

935 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn. 18, dhnlich auch Rn. 15).

936 EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 — Kommission/Frankreich - Rs.18/84, ECLI:EU:C:
1985:175.
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Ein Notifikationsverfahren wurde weder fiir die Einfithrung noch fiir die
Anderung der Regelung durchgefiihrt.

Die Kommission sah in dem durch die gednderte Regelung geschaffenen
Abzugssystem jedenfalls einen Verstof§ gegen Art. 30 EWG-Vertrag (heute
Art. 34 AEUV) und strengte ein entsprechendes hierauf gestiitztes Vertrags-
verletzungsverfahren an, da den Presseunternehmen durch die Vorschrift
ein Anreiz geboten sei, Vertrige lediglich mit franzdsischen Druckereien
zu schlieflen und Geschiftsbeziehungen mit auslindischen Anbietern zu
meiden. Im Ubrigen stand das Regelungsregime unter Beihilfeverdacht im
Sinne der Regelungen Art. 92 bis 94 EWG-Vertrag (heute Art.107 bis 109
AEUV), ohne dass die Beihilferegelungen explizit zum Verfahrensgegen-
stand erhoben wurden.

2. Losungsansatz des EuGH

Der Einschiatzung der Kommission folgend, erblickt der EuGH einen
grundfreiheitlichen Verstof§ Frankreichs gegen Art. 30 EWG-Vertrag (heute
Art.34 AEUV) darin, dass von der gewahrten Steuervergiinstigung solche
Presseunternehmen nicht profitierten, die ihre Veroffentlichungen in einem
anderen Mitgliedstaat drucken liefSen.®”

In seinen duflerst knappen Entscheidungsgriinden halt sich der EuGH
jedoch dahingehend bedeckt, ob die in Frage stehenden Steuervergiinsti-
gungen fiir Presseunternehmen sowie deren Anderung ebenso als eine
tatbestandliche Beihilfe anzusehen seien und daher dem Regime der Art. 92
bis 94 EWG-Vertrag (heute Art. 107 bis 109 AEUV) zu unterwerfen wéren.
Obwohl die Franzosische Republik einen Verstof3 ihrer Steuerregelung ge-
gen Art.30 EWG-Vertrag (heute Art.34 AEUV) mit der Untrennbarkeit
des potentiellen Beihilfesystems zu verneinen versuchte und damit offen-
sichtlich auf die ,Trennbarkeitsformel® des Iannelli-Urteils®® rekurrierte,”
betont der Gerichtshof jedenfalls apodiktisch, dass ,die Art.92 und 94
EWG-Vertrag (heute Art. 107 und 109 AEUV) keinesfalls dazu dienen [kon-
nen|, die Vorschriften des freien Warenverkehrs aufler Kraft zu setzen,

937 EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 - Kommission/Frankreich — Rs.18/84, ECLI:EU:C:
1985:175 (Rn.17).

938 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51; im Einzel-
nen Kapitel 6, A. I.

939 EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 - Kommission/Frankreich — Rs.18/84, ECLI:EU:C:
1985:175 (Rn. 10).

262



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 6 Abbildung der EuGH-Rechtsprechung

[...]“%0. Er betont weiter, dass ,der Umstand, dass eine einzelstaatliche
Mafinahme moglicherweise als Beihilfe im Sinne von Art. 92 EWG-Vertrag
betrachtet werden kann, keinen hinreichenden Grund dafiir dar|[stellt], sie
vom Verbot des Art. 30 EWG-Vertrag auszunehmen.“*' Ob sich der EuGH
hiermit von der ,Trennbarkeitsformel® ginzlich abkehrt oder ihre Anwen-
dung an dieser konkreten Stelle nur deshalb nicht in Betracht zieht, weil
der Beihilfecharakter der inkriminierten Steuerregelung lediglich hypothe-
tischer Natur beziehungsweise nicht Gegenstand des konkreten Vertrags-
verletzungsverfahrens ist*? oder — mangels praktischen Bediirfnisses — weil
im Rahmen des vorliegenden Vertragsverletzungsverfahrens naturgeméfs
nicht der Umfang der Priifkompetenz eines nationalen Gerichts in Rede
steht, bleibt offen. Der Gerichtshof selbst erwdhnt die Formel jedenfalls
nicht einmal.

Die bereits in der Entscheidung Kommission/Italien®® allerdings im
Kontext parafiskalischer Abgaben begriindete und durch das vorliegende
Urteil faktisch nochmals gestdrkte materielle Paritdt zwischen den Grund-
freiheiten und den Beihilferegeln begriindet EuGH lapidar mit deren ge-
meinsamer Zwecksetzung. Die Bestimmungen {ber den freien Warenver-
kehr, iiber die Beseitigung der Steuerdiskriminierungen und iiber die Bei-
hilfen verfolgen namlich allesamt ein gemeinsames Ziel, das nach Ansicht
des Gerichtshofs darin bestehe, ,,den freien Warenverkehr zwischen Mit-
gliedstaaten unter normalen Wettbewerbsbedingungen sicherzustellen®®44
Der EuGH erweckt durch diesen Rekurs auf das gemeinsame Telos den
Anschein als miisse in einer Konstellation wie der vorliegenden jedenfalls

940 EuGH, Urteil v. 7 Mai 1985 - Kommission/Frankreich - Rs.18/84,
ECLIEU:C:1985:175 (Rn. 13).

941 EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 - Kommission/Frankreich — Rs.18/84, ECLI:EU:C:
1985:175 (Rn. 13).

942 Hierfiir sprechen die Schlussantrage GA Mancini v. 12. Marz 1985 - Kommissi-
on/Frankreich — Rs.18/84, ECLI:EU:C:1985:112 (S.1342, Pt. 4), der dort ausfithrt
»Die Kommission hat ndmlich mehrfach klargestellt, dass sie mit der vorliegenden
Klage [...] nicht das gesamte System von Steuervergiinstigungen gemaf Art. 39a des
Code général des impo6ts [beanstanden wolle]. Der zwischen den Parteien entstan-
dene Streit iiber die méogliche Einstufung der streitigen Regelung als Beihilfe [...]
und die sich hieraus ergebenden verfahrensrechtlichen Folgen ist somit iiberfliissig:
ein Auslegungsstreit der interessant ist, jedoch nicht zum von der Kldgerin umrisse-
nen Streitgegenstand gehort.

943 FuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien - Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129; im Einzelnen Kapitel 6, A. II.

944 EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 — Kommission/Frankreich - Rs.18/84, ECLI:EU:C:
1985:175 (Rn. 13).
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eines beider Regime greifen, um dem Binnenmarktprinzip zur Geltung
zu verhelfen — welches der beiden scheint jedoch von untergeordneter
Relevanz zu sein. Beide Regime erscheinen hier erstmals nicht nur mate-
riell-rechtlich gleichrangig, sondern bei niherer Betrachtung auch in das
Licht eines Verhiltnisses tatbestandlicher Alternativitét geriickt.

IV. Scharbatke (1993)%4°

Auch dieses Verfahren bezog sich dahnlich wie der Gegenstand der Rechts-
sache Kommission/Italien®*® auf ein System parafiskalischer Abgaben im
agrarwirtschaftlichen Sektor, das dem Gerichtshof von einem deutschen
Verwaltungsgericht zur Vorabentscheidung in Bezug auf dessen Kompati-
bilitait mit dem Verbot diskriminierender Besteuerung und dem Beihilfe-
verbot vorgelegt wurde. Trotz des Umstands, dass damit mittelbar auch
in Frage stand, ob das nationale Gericht im konkreten Fall befugt war,
das Abgabensystem am unmittelbar geltenden Art. 95 EWG-Vertrag (heute
Art. 110 AEUV) zu messen und Schliisse aus einem etwaigen Verstofl zu
ziehen, rekurriert der EuGH iiberraschenderweise nicht erneut auf die im
Iannelli-Verfahren®'” entwickelte , Trennbarkeitsformel®

1. Sachverhalt

Der deutsche Gesetzgeber sah die Schaffung eines Absatzférderungsfonds
zugunsten der deutschen Land-, Forst- und Erndhrungswirtschaft vor, des-
sen Finanzierung neben der Zahlung von Zuschiissen durch die Behdrden
des Bundes durch die Erhebung von Beitrdgen von landwirtschaftlichen
Betrieben erfolgte. Beitragspflichtig waren insbesondere Betriebe, die fiir
gewerbliche Zwecke geschlachtete Schweine der Fleischbeschau zufiihrten.
Einheimische und eingefiihrte Erzeugnisse wurden dabei unterschiedslos
und nach denselben Modalititen belastet. Dieses System parafiskalischer
Abgaben wurde der Kommission nicht angezeigt.

Die Herbert Scharbatke GmbH betrieb in Deutschland einen Fleisch-
grofShandel und eine Schlachterei. Als Importeurin zéhlte die Scharbatke

945 EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 — Scharbatke - Rs. C-72/92, ECLI:EU:C:1993:858.

946 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien — Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129.

947 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51.
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GmbH nicht zu den Profiteuren des Absatzférderungsfonds. 1985 fiihrte die
GmbH aus den Niederlanden stammende Schweine der Fleischbeschau zu,
wofiir sie von den deutschen Behérden zu einer entsprechenden Beitrags-
zahlung herangezogen wurde. Dass das Unternehmen fiir die Schweine
bereits in den Niederlanden einer staatlichen Abgabe unterworfen worden
war, die der Finanzierung von MafSnahmen zur Forderung des Absatzes
niederldndischer Erzeugnisse diente, blieb ohne Berticksichtigung.

Im Rahmen des von der GmbH angestrengten Verfahrens vor dem Ver-
waltungsgericht legte das Gericht dem EuGH diverse Fragen betreffend die
Vereinbarkeit der deutschen Beitragspflicht mit dem Gemeinschaftsrecht,
insbesondere im Hinblick auf die Konformitit mit Art. 95 EWG-Vertrag
(heute Art.110 AEUV) und Art. 92 EWG-Vertrag (heute Art.107 AEUV),
VOr.

2. Losungsansatz des EuGH

Inhaltlich ist der dem EuGH hier vorgelegte Sachverhalt im Wesentlichen
mit der Konstellation vergleichbar, welcher der Gerichtshof sich - aller-
dings in Einkleidung eines Vertragsverletzungsverfahrens — bereits im Rah-
men der Rechtssache Kommission/Italien®*® angenommen hatte. In beiden
Fillen steht die Vereinbarkeit der Art und Weise der Abgabenerhebung
im Rahmen eines parafiskalischen Fordersystems mit Art. 95 EWG-Vertrag
(heute Art. 110 AEUV) in Frage, wihrend die materielle Einschlagigkeit des
Art. 92 Abs.1 EWG-Vertrags (heute Art. 107 Abs.1 AEUV) entweder aufler
Frage steht oder zumindest nicht zum Gegenstand des Verfahrens erhoben
wird.

Anders als noch in der Entscheidung zur Sache Kommission/Itali-
en®#%sieht sich der EuGH in der vorliegenden Rechtssache aber nicht ein-
mal mehr veranlasst, das Normverhéltnis zwischen Art. 95 EWG-Vertrag
(heute Art.110 AEUV) und dem Beihilferecht bei der Diskussion eines
etwaigen Verstofles gegen das Verbot diskriminierender Abgabenerhebung
zu problematisieren. Ohne Umschweife erklart der Gerichtshof in seiner
knappen Entscheidung vielmehr, er halte Art.95 EWG-Vertrag (heute
Art. 110 AEUV) potenziell fiir anwendbar, sofern dessen Tatbestandsmerk-

948 FEuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien — Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129; siehe im Einzelnen Kapitel 6, A. II.

949 FuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien - Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129.
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male erfiillt seien, also eine Abgabe vorliege, die ein eingefiihrtes Erzeugnis
in diskriminierender Weise ungleich behandle. Dies sei der Fall, sofern
die Abgabenbelastung, welche das einheimische Erzeugnis grundsitzlich
ebenso belastet wie das eingefiihrte Produkt, zugunsten des einheimischen
Erzeugnisses durch die Forderung teilweise wieder ausgeglichen werde.>°
Implizit fasst der EuGH also gerade wieder die Relation zwischen der
Mittelerhebung zulasten einheimischer und eingefiihrter Waren und der
Mittelverwendung lediglich zugunsten inlandischer Produkte ins Auge, wel-
che den nach Ansicht des EuGH fiir den Verstof3 gegen das Verbot nach
Art. 95 EWG-Vertrag (heute Art. 110 AEUV) relevanten Ankniipfungspunkt
biete.

Interessanterweise geht der EuGH erst im Rahmen der Vorlagefrage be-
treffend die Art. 92 ff. EWG-Vertrag (heute Art. 107 ff. AEUV) ansatzweise
auf das prinzipielle Normverhaltnis zwischen Art. 95 EWG-Vertrag (heute
Art. 110 AEUV) und dem Beihilferecht ein. Er stellt klar, dass die Abgaben-
erhebung zwar in den Anwendungsbereich des Art. 95 EWG-Vertrag (heute
Art. 110 AEUV) fallen konne, dies aber die etwaige materielle Einschlagig-
keit des Beihilferechts im Hinblick auf die Mittelverwendung nicht beriih-
re.”>! Das Vorliegen einer Beihilfe hilt der EuGH an dieser Stelle potentiell
fiir moglich, betont aber zugleich dass die Feststellung der Unvereinbarkeit
mit dem Gemeinsamen Markt allein der Kommission im Rahmen des
nach Art. 93 EWG-Vertrag (heute Art. 108 AEUV) vorgesehenen Verfahrens
obliege.

Zwar stirkt der EuGH hierdurch im Ergebnis die materiell-rechtliche
Gleichrangigkeit beider Normregime, indem er sich zu dieser Klarstellung
jedoch aufgefordert sieht, halt der Gerichtshof offenbar die Frage fiir be-
rechtigt, ob nicht seinerseits die Anwendbarkeit des Verbots diskriminie-
render Abgabenerhebung die Anwendbarkeit der Art. 92 ff. EWG-Vertrag
(heute Art.107ff. AEUV) in Frage stellen konne und kehrt damit das
bislang primér vom Beihilferecht aus gedachte Normkonkurrenzverhaltnis
um.

950 EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 — Scharbatke — Rs. C-72/92, ECLI:EU:C:1993:858
(Rn. 10).

951 EuGH, Urteil v 27. Oktober 1993 — Scharbatke — Rs. C-72/92, ECLI:EU:C:1993:858
(Rn.18).
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V. Deutschland/Kommission (2000)9>2

Das komplexe Verfahren in der Rechtssache Deutschland/Kommission
besitzt in der ,Schnittstellenrechtsprechung® des EuGH zur Frage des
Normverhéltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht einen pro-
minenten Status. Mit entsprechender Nichtigkeitsklage an den Gerichtshof
zweifelte Deutschland hierin die Rechtmafligkeit einer Entscheidung der
Kommission an, welche diese nach Abschluss des Beihilfeverfahrens im
Hinblick auf eine Regelung des deutschen Ertragsteuerrechts getroffen
hatte. Die Vorschrift sah steuerliche Vergilinstigungen fiir bestimmte Inves-
titionen vor, die in den ,Neuen Bundeslindern® getitigt wurden. Neben
der materiell-rechtlich interessanten Konstellation einer sowohl mittelba-
ren als auch regional selektiven Begiinstigung stellten sich im Hinblick
auf das Normverhdltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht im
Wesentlichen kompetenz- und verfahrensrechtliche Fragen. Insofern zog
Deutschland explizit in Zweifel, inwieweit die Kommission im Verfahren
nach Art. 93 EG-Vertrag (heute Art.108 AEUV) befugt war, auch die Nie-
derlassungsfreiheit zum Tragen zu bringen.

1. Sachverhalt

§ 6b des deutschen Einkommensteuergesetzes in seiner damaligen Fassung
gestattete es natiirlichen Personen mit Wohnsitz oder stindigem Aufent-
halt in Deutschland und juristischen Personen mit Sitz im Inland stil-
le Reserven, die aufgrund der Verduflerung bestimmter Wirtschaftsgiiter
grundsitzlich aufgedeckt worden waren, auf bestimmte Reinvestitionen zu
tibertragen. Im Fall der Verduflerung von im Betriebsvermégen gehaltenen
Anteilen an Kapitalgesellschaften erméglichte die Norm unter bestimmten
Voraussetzungen den Abzug von 100% des erzielten Verduflerungsgewinns
von den Anschaffungskosten unter anderem beim Erwerb von Anteilen an
Kapitalgesellschaften, soweit die Anschaffung durch eine Unternehmens-
beteiligungsgesellschaft erfolgte. Fiir die Wirtschaftsjahre 1996 bis 1998
weitete der neu geschaffene § 52 Abs. 8 EStG die Moglichkeit, eine Reinves-
titionsriicklage nach § 6b EStG zu bilden, erheblich aus. Tatbestandliche
Voraussetzung dieser Ausweitung der Riicklageoption war die Reinvestition
des entsprechenden VerdufSerungsgewinns in Anteile an einer Kapitalgesell-

952 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467.
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schaft oder in die Neugriindung einer Kapitalgesellschaft mit Sitz in den
»Neuen Lindern® oder in Berlin, sofern diese Investitionsgesellschaft nicht
mehr als 250 Arbeitnehmer beschiftigte.

Die Einfiigung des § 52 Abs. 8 EStG wurde der Kommission erst notifi-
ziert, nachdem das Gesetz vom Gesetzgeber der Bundesrepublik Deutsch-
land verabschiedet worden war. Die Anwendung der Regelung wurde
sodann bis zum Abschluss des daraufhin eingeleiteten Beihilfeverfahrens
gemifd Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag (heute Art. 108 Abs. 3 AEUV) per Verord-
nung ausgesetzt.

In ihrer ergangenen Entscheidung®? sah die Kommission in der Steuer-
verglinstigung des § 52 Abs.8 EStG eine mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbare Beihilfe zugunsten der mittelbar begiinstigten Unternehmen
in den ,Neuen Lindern® und forderte Deutschland auf, die auf Grundlage
der Norm bereits gewdhrten Beihilfen zuriickzufordern. Sie war ferner der
Auffassung, die nationale Regelung verstofle gegen die Niederlassungsfrei-
heit gemafS Art. 52 EG-Vertrag (heute Art. 49 AEUV).

Gegen diese Entscheidung wandte sich die Bundesrepublik Deutschland
in Form der Nichtigkeitsklage an den EuGH. Zur Klagebegriindung fithrte
sie insbesondere an, dass die tatbestandliche Einschlagigkeit des Art. 92
Abs.1 EG-Vertrags (heute Art.107 Abs.1 AEUV) insgesamt in Zweifel zu
ziehen sei. Daneben monierte die Bundesrepublik, dass es der Kommission
im Rahmen des Beihilfeverfahrens nicht gestattet sei, einen entsprechende
Negativbeschluss auf einen grundfreiheitlichen Verstof3 zu stiitzen.

2. Losungsansatz des EuGH

Gemaf3 den durch die Bundesrepublik Deutschland vorgebrachten Klage-
griinden beginnt der EuGH seine Entscheidungsgriinde mit der materiellen
Priifung des Beihilfetatbestands gemafl Art. 92 Abs.1 EG-Vertrags (heute
Art. 107 Abs.1 AEUV). In der vorliegenden Sachverhaltskonstellation ist
insofern zunidchst zu beriicksichtigen, dass die inkriminierte MafSnahme
zwei unterschiedliche Gruppen von potenziell Begiinstigten hervorbringt.
Zum einen verschafft die Regelung des direkten Steuerrechts zunéchst
einmal unmittelbar denjenigen Unternehmen einen Steuervorteil, die auf-
grund einer getitigten Investition in den ,Neuen Ldndern® und Berlin die

953 Entscheidung der Kommission v. 21. Januar 1998, 98/476/EG, ABL EG L 212/50 (L
212/53).
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Reinvestitionsriicklage fiir sich in Anspruch nehmen kénnen; zum anderen
begiinstigt die Vorschrift mittelbar aber auch die Kapitalgesellschaften in
den genannten Bundesldndern, da der so gesetzte Steueranreiz jedenfalls
die Nachfrage nach entsprechenden Beteiligungen erhéht und deren wirt-
schaftliche Lage folglich verbessert.®>* Hinsichtlich der Gruppe der unmit-
telbar Begiinstigten stellen beide Beteiligte fiir unstreitig, dass es sich hier-
bei um eine allgemeine Mafinahme handele und daher mangels Selektivitat
eine Beihilfe im Sinne des Art. 92 Abs.1 EG-Vertrags (heute Art. 107 Abs. 1
AEUV) nicht zu erkennen sei. Der EuGH folgt der Kommission jedoch
darin, dass die mittelbare Begiinstigung, die den ostdeutschen und Ost-
berliner Kapitalgesellschaften zugutekomme, den Beihilfetatbestand ohne
Weiteres erfiille.”>> Obgleich der Gerichtshof das Merkmal der Selektivitat
hierbei nicht explizit erdrtert, ist offenkundig, dass er diesbeziiglich von
einem Fall regionaler Selektivitdt ausgeht. Ferner greife nach Ansicht des
EuGH weder die Ausnahmeregelung des Art. 92 Abs.2 lit. c EG-Vertrag
(heute Art.107 Abs.2 lit.c AEUV), noch habe die Kommission das ihr
durch Art. 92 Abs. 3 lit. a oder ¢ EG-Vertrag (heute Art. 107 Abs. 3 lit. a oder
¢ AEUV) eingerdumte Ermessen fehlerhaft ausgeiibt.

Dem im Zusammenhang mit der Niederlassungsfreiheit gemaf3 Art. 52
EG-Vertrag (heute Art. 49 AEUV) stehenden Klagegrund der Bundesrepu-
blik pflichtet der EuGH zunéchst bei, dass die Kommission einen etwai-
gen grundfreiheitlichen Verstof nicht im Rahmen des Beihilfeverfahrens
tiberpriifen diirfe, sofern sie bereits zu dem Schluss gekommen sei, eine
Mafinahme erfiille den Tatbestand des Art.92 Abs.1 EG-Vertrag (heute
Art. 107 Abs.1 AEUV) nicht.®*® Umgekehrt fithrt der Gerichtshof jedoch
aus, dass im Falle der Einschldgigkeit des Beihilfetatbestands die Kommis-

954 Als Griinde fiir den wirtschaftlichen Vorteil zugunsten der mittelbar begiinstigten
Unternehmen weist die Kommission in ihrer Entscheidung v. 2I. Januar 1998,
98/476/EG, ABL EG L 212/50 (L 212/53) darauf hin, dass die direkt durch den
Steuervorteil begiinstigten Unternehmen durch den Steueranreiz bereit seien, Betei-
ligungen an ostdeutschen Unternehmen zu Bedingungen zu iibernehmen, die fiir
diese gegeniiber der Situation ohne die betreffende Mafinahme giinstiger seien. Auf-
grund dieser Tatsache stiege nach Ansicht der Kommission etwa das Beteiligungs-
volumen an den genannten Unternehmen und es sei zu erwarten, dass sich die
vertraglichen Bedingungen fiir die Beteiligungsnahme zugunsten der ostdeutschen
Unternehmen verbessern wiirde.

955 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 23).

956 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 76).
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sion im beihilferechtlichen Verfahren verpflichtet sei, die Mafinahme voll-
umfanglich auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu iiber-
priifen.®” An dieser Stelle wiederholt der EuGH den bereits im Rahmen
der Rechtssache Kommission/Italien®>8 bemiithten Grundsatz, dass das Ver-
fahren nach Art. 93 EG-Vertrag (heute Art.108 AEUV) niemals zu einem
Ergebnis fiithren diirfe, das zu den besonderen Vorschriften des Vertrages
im Widerspruch stehe. Dies konkretisierend fiihrt er weiter aus:

»Daher kann eine staatliche Beihilfe, die wegen einer ihrer Modalititen
gegen andere Bestimmungen des Vertrages verstifSt, nicht von der Kommis-
sion als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkldrt werden.®>

So formuliert, werden die Grundfreiheiten im Beihilfeverfahren nach An-
sicht des EuGH zu einer ermessensbegrenzenden Schranke hinsichtlich
der beihilferechtlichen Genehmigungsfihigkeit einer steuerlichen Mafinah-
me. Im vorliegenden Verfahren gesteht der EuGH der Kommission damit
nicht nur das Recht zu, die Steuervorschrift parallel zu den Beihilferegeln
auch im Hinblick auf ihre Konformitit mit der Niederlassungsfreiheit zu
Uberpriifen, sondern sieht dies vielmehr als deren Pflicht an.”¢® Materiell-
rechtlich erkennt der Gerichtshof dabei ebenso wie die Kommission in
der Tatsache, dass die Mafinahme eine Investitionsriicklage lediglich fiir
den Beteiligungserwerb an Kapitalgesellschaften mit Sitz in den ,Neuen
Landern® und Berlin vorsehe, eine nicht gerechtfertigte grundfreiheitliche
Diskriminierung zulasten solcher Gesellschaften, deren Sitz zwar in einem
anderen Mitgliedstaat belegen sei, die aber Zweigniederlassungen, Agentu-
ren oder andere feste Einrichtungen in Ostdeutschland unterhielten.?®!

In der vorliegenden Rechtssache betont der Gerichtshof mithin ein-
mal mehr die materiell-rechtliche Parallelitidt zwischen Beihilferecht und
Grundfreiheiten im Hinblick auf dieselbe Mafinahme. Er konkretisiert da-
riiber hinaus die damit einhergehenden Rechte und Pflichten der Kommis-
sion im Rahmen des Beihilfeverfahrens.

957 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 77).

958 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn. 11).

959 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 78).

960 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 77 und 79).

961 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 85f.).
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VL. Portugal/Kommission (2001)%¢2

Auch im Rahmen der Rechtssache Portugal/Kommission sah sich der
EuGH mit einer Nichtigkeitsklage gegen eine Entscheidung der Kommissi-
on konfrontiert, welche diese nach langwierigem Prozedere mit Abschluss
der Vorpriifphase gemafl Art.93 Abs.3 S.2 EG-Vertrag (heute Art.108
Abs.3 S.2 AEUV) und ohne zuvorige Einleitung des formlichen Priifver-
fahrens zugunsten einer franzosischen Verbrauchsteuerregelung traf. Das
Urteil setzt sich dezidiert mit der Frage auseinander, ob die Kommission
in Anbetracht eines etwaigen Verstofles gegen das Verbot diskriminieren-
der Steuererhebung zur Einleitung des férmlichen Priifverfahrens nach
Art. 93 Abs. 2 EG-Vertrag (heute Art.108 Abs.2 AEUV) verpflichtet gewe-
sen war und beleuchtet damit einen primir verfahrensrechtlichen Aspekt
des Normverhaltnisses zwischen dem grundfreiheitlichen und dem beihil-
ferechtlichen Rechtsregime.

1. Sachverhalt

In den Jahren 1992 und 1993 fithrte die franzdsische Regierung unterschied-
liche Verbrauchsteuern auf alkoholische Getranke ein. Ab 1. Juli 1993 un-
terlagen Likorweine einer Verbrauchsteuer in Héhe von. 1400 FRF und
sog. Vins Doux Naturels (eine stidfranzdsische Siifiweinspezialitit) einer
Verbrauchsteuer von lediglich 350 FRF pro Hektoliter. Bereits kurz nach
Inkrafttreten der Steuerregelung weigerten sich etliche franzosische Likor-
weinerzeuger die erhobene Steuer an den franzdsischen Fiskus abzufiihren,
um auf die ihrer Ansicht nach iiberzogene Mehrbesteuerung der Likor-
weine aufmerksam zu machen. Mitte des Jahres 1994 wurde dieser ,,Steu-
erstreik® jedoch ausgesetzt. Die Aussetzung des Streiks wurde vom Vorsit-
zenden der Nationalen Vereinigung der Erzeuger von Likérweinen mit
kontrollierter Ursprungsbezeichnung in der Juni-Ausgabe der Zeitschrift
LVITI* mit einer Inaussichtstellung der franzdsischen Regierung begriindet,
den franzosischen Likorweinerzeugern fiir die Jahre 1994 bis 1997 einen
Ausgleichsbetrag fiir die hohere Verbrauchsteuer zahlen zu wollen.

Im Marz 1995 richtete die portugiesische Vereinigung der Portweinex-
porteure (AEVP) zwei Beschwerden betreffs des franzdsischen Verbrauch-
steuersystems fiir alkoholische Getrinke an die Kommission. Die erste

962 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233.
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Beschwerde bezog sich dabei auf die Unvereinbarkeit des Besteuerungssys-
tems fiir Likorweine mit Art. 95 EG-Vertrag (heute: Art.110 AEUV). Die
zweite Beschwerde monierte eine Verletzung der Art. 92 f. EG-Vertrag (heu-
te: Art.107f. AEUV) durch die von der franzosischen Regierung in Aus-
sicht gestellte Kompensation der Likdrweinsteuer zugunsten franzdsischer
Erzeuger.

Darauthin erfolgte ein langwieriger und umfangreicher informatorischer
Schriftwechsel zwischen der Kommission und der franzdsischen Regie-
rung, der sich ab Anmeldung des Beihilfevorhabens beziiglich der Kom-
pensationsmafSnahmen zugunsten franzosischer Likorweinerzeuger iiber
einen Zeitraum von 16 Monaten (von Juli 1995 bis November 1996) hinzog.
Innerhalb dieses Zeitraums kam die franzdsische Regierung unter anderem
auch einer Verpflichtung der Kommission nach, das Beihilfevorhaben ab-
zuandern. Zweimalig beantragte die AEVP bei der Kommission wéhrend-
dessen erfolglos die Einleitung des nach Art. 93 Abs.2 EG-Vertrag (heute
Art. 108 Abs. 2 AEUV) vorgesehenen Verfahrens.

Am 6. November schliefllich erlief die Kommission ihren Beschluss,
keine Einwdnde gegen das Beihilfevorhaben der franzésischen Regierung
zu erheben, da dieses unter Art. 92 Abs. 3 lit. ¢ EG-Vertrag (heute: Art. 107
Abs. 3 lit. c AEUV) falle und als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen
werde.

1997 erhob die Portugiesische Republik sodann Klage beim EuGH auf
Nichtigerklarung dieser Kommissionsentscheidung.

Thre Klage stiitze sie zunidchst auf die Verletzung der wesentlichen Ver-
fahrensvorschriften des Art.93 Abs.2 und 3 EG-Vertrag (heute: Art.108
Abs.2 und 3 AEUV). Hiernach sei eine Eroffnung des Verfahrens nach
Art. 93 Abs.2 EG-Vertrag (heute: Art.108 Abs.2 AEUV) obligatorisch ge-
wesen, da die Kommission im Rahmen der Vorpriifungsphase nach Art. 93
Abs.3 EG-Vertrag (heute: Art.108 Abs.3 AEUV) bei der Frage, ob ein
Beihilfevorhaben mit dem Binnenmarkt vereinbar sei, auf ernste Schwierig-
keiten gestofien sei.

Daneben riigte die Portugiesische Republik einen Verstof3 der Kommis-
sionsentscheidung gegen Art.92 Abs.1 EG-Vertrag (heute Art.107 Abs.1
AEUV) in Verbindung mit Art. 95 EG-Vertrag (heute: Art. 110 AEUV).

2. Losungsansatz des EuGH

Diese Rechtssache, die primér um ein verfahrensrechtliches Problem kreist,
ist im Hinblick auf die Interferenz zwischen den Grundfreiheiten - in

272



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 6 Abbildung der EuGH-Rechtsprechung

diesem Falle dem Verbot diskriminierender Abgabenerhebung - und dem
Beihilferecht in zweierlei Hinsicht interessant. Zum einen wird darin expli-
zit die Frage aufgeworfen, unter welchen Bedingungen die Kommission ein
formliches Priifverfahren im Sinne des heutigen Art.108 Abs.2 AEUV ein-
zuleiten verpflichtet ist und ob diese Verpflichtung an einen zu erwigenden
grundfreiheitlichen Verstof gekoppelt sein kann. Zum anderen leuchtet
einmal mehr der Verdacht der materiellen Reziprozitit beziehungsweise
Bedingtheit zwischen einer beihilferechtlichen Begilinstigung und einer
grundfreiheitlichen Diskriminierung auf.

Portugal stiitzt seine Nichtigkeitsklage primér auf den formellen Aspekt,
dass die Kommission die fragliche Positiventscheidung nicht ohne die
Durchfithrung des nach Art. 93 Abs.2 EG-Vertrag (heute Art.108 Abs.2
AEUV) vorgeschriebenen Verfahrens hatte erlassen diirfen, da sie im Rah-
men der Vorpriifungsphase bei der Priifung, ob das Beihilfevorhaben mit
dem Vertrag vereinbar sei, ,auf ernste Schwierigkeiten® gestoflen sei.?%?

Erlauternd fithrt der EuGH zu diesem Klagegrund aus, dass im Rahmen
des Beihilfeverfahrens zu unterscheiden sei zwischen der Vorpriifungspha-
se nach Art. 93 Abs.3 EG-Vertrag (heute Art.108 Abs.3 AEUV), die der
Kommission allein dazu diene, ihr eine erste Meinungsbildung tber die
teilweise oder vollige Vereinbarkeit der Beihilfemafinahme zu erméglichen
und der in Art. 93 Abs.2 EG-Vertrag (Art.108 Abs.2 AEUV) geregelten
Priifungsphase, die es der Kommission dariiber hinausgehend ermdéglichen
solle, sich umfassende Kenntnis von allen Gesichtspunkten des Falles zu
verschaffen.”®* Die Kommission diirfe sich fiir den Erlass einer Positivent-
scheidung nur dann auf die Vorpriifungsphase beschranken, wenn sie nach
einer ersten Priifung die Uberzeugung gewinne, dass dieses Vorhaben ver-
tragskonform sei; komme sie jedoch zur gegenteiligen Auffassung oder ha-
be sie nicht alle Unklarheiten hinsichtlich der Beurteilung der Vereinbarkeit
des Vorhabens mit dem Gemeinsamen Markt ausraumen konnen, sei die
Kommission stattdessen verpflichtet, alle erforderlichen Stellungsnahmen
einzuholen und hierfiir das nach Art. 93 Abs. 2 EG-Vertrag (heute Art. 108
Abs.2 AEUV) vorgesehene formliche Priifverfahrens einzuleiten.”®> Erst
im Rahmen dieses formlichen Priifverfahrens nach Abs. 2 erhielten mithin

963 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 23).

964 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 32 und 34); zum Beihilfeverfahren eingehend Kapitel 4, B. III. 1. b.

965 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 33).
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auch die Konkurrenten der begiinstigten Unternehmen - wie im vorliegen-
den Falle etwa die AEVP - als ,Beteiligte” im Sinne der Norm die Gelegen-
heit zur Stellungnahme.”®® Der EuGH pflichtet der Ansicht Portugals bei,
dass die Einleitung des formlichen Priifverfahrens folglich unerlasslich sei,
sobald die Kommission bei der Priifung, ob ein Beihilfevorhaben mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sei, ,auf ernste Schwierigkeiten stof3e.?¢”
Vor diesem abstrakten rechtlichen Hintergrund stellt sich fiir den EuGH
nun die Aufgabe, zu bewerten, in welchen Umstinden des vorliegenden
Einzelfalles mitunter ,ernste Schwierigkeiten® bei der Priifung der Verein-
barkeit der Beihilfemafinahme mit dem Gemeinsamen Markt zu erkennen
sind. Hierzu fiihrt der Gerichtshof aus, dass sich aus den Beschwerden der
AEVP eindeutig ergebe, ,dass diese im Wesentlichen auf das Bestehen einer
Verbindung zwischen der unterschiedlichen Besteuerung von Likérweinen
und Vins Doux Naturels einerseits und der Beihilfe fiir die franzésischen Li-
korweinerzeuger andererseits gestiitzt waren. %8 Die Beschwerden enthiel-
ten nach Ansicht des Gerichtshofs demnach ,ernstzunehmende Anhalts-
punkte dafiir, dass die beabsichtigten Beihilfen zu einer diskriminierenden
Besteuerung im Sinne des Art. 95 EG-Vertrages (heute Art.110 AEUV)
fihren konnen®, da insofern letztlich nur die auslandischen Likorweiner-
zeuger dem hoheren Steuersatz unterliegen.”®® In diesem Zusammenhang
rekurriert der EuGH erneut auf den bereits in anderen Entscheidungen
zitierten Topos, dass aus der Systematik des Vertrages folge, dass das Ver-
fahren des Art. 93 EG-Vertrag (heute Art. 108 AEUV) niemals zu einem Er-
gebnis fithren diirfe, das zu den besonderen Vorschriften des Vertrages im
Widerspruch stehe.®”? Es sei demnach davon auszugehen, dass das etwaige
Bestehen einer Verkniipfung zwischen dem franzdsischen Verbrauchsteuer-
system fiir alkoholische Getrianke und der erwégten Beihilfe fiir franzdsi-
sche Likorweinerzeuger eine ernste Schwierigkeit fiir die Beurteilung der

966 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission - Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 31 und 35).

967 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission - Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 33).

968 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission - Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 37).

969 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission - Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 40 und 37).

970 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission - Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 41); siehe ebenso EuGH, Urteil v.21. Mai 1980 — Kommission/Italien
- Rs.73/79, ECLLI:EU:C:1980:129 (Rn.11); EuGH, Urteil v. 19. September 2000 —
Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 78).
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Vereinbarkeit des Vorhabens mit sonstigen Vertragsbestimmungen darstelle
und die Kommission - nach zutreffender Ansicht Portugals — unter diesen
Umstdnden verpflichtet gewesen sei, das formliche Priifverfahren einzulei-
ten.%”!

Da der EuGH die Nichtigkeitsklage Portugal bereits unter diesem for-
mellen Aspekt als begriindet ansieht, sieht er dariiber hinaus keine Ver-
anlassung, sich mit der materiellen Einschldgigkeit von Art. 92 Abs.1 EG-
Vertrag (heute Art.107 Abs.1 AEUV) beziehungsweise Art. 95 EG-Vertrag
(heute Art. 110 AEUV) zu befassen.

Aus seinem bereits fruher zitierten Mantra, das Beihilfeverfahren dur-
fe zu keinem Ergebnis fithren, das zu weiteren Vertragsvorschriften im
Widerspruch stehe, zieht der EuGH folglich die Konsequenz, dass die
Kommission verpflichtet sei, aus der Vorpriifungsphase in das formliche
Priifverfahren nach dem heutigen Art.108 Abs.2 AEUV iiberzuleiten, so-
fern sich andeute, dass die fragliche Mafinahme gegen Grundfreiheiten
verstoflen konnte. Diese formell-rechtliche Auswirkung einer Interferenz
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht baut damit geradezu logisch
auf der fritheren Judikatur auf und vermag insofern nicht zu tiberraschen.

Interessanter noch als diese expliziten Erdrterungen sind jedoch die
impliziten Annahmen hinsichtlich des materiellen Normverhaltnisses, die
sich dem Urteil dariiber hinaus entnehmen lassen. Der EuGH hilt einen
Verstof3 gegen das Verbot diskriminierender Abgaben in der vorliegenden
Rechtsache gerade deshalb fiir moglich, weil eine zuvor durch eine Maf3-
nahme auferlegte Steuerlast zulasten inlandischer und ausldndischer Erzeu-
ger fiir inlandische Unternehmen durch die Gewdhrung einer Kompensati-
onszahlung spiter wieder neutralisiert wird. Obwohl die Rechtsache also
kein System parafiskalischer Abgaben betrifft, ist dieses Urteil in diesbeziig-
licher Tradition zu lesen. Implizit und daher nahezu axiomatisch iibertragt
der EuGH seine in den Rechtssachen Kommission/Italien®”? und Scharbat-
ke7® gebildeten Grundsitze, dass zwischen der Beihilfegewdhrung und
dem Verstof3 gegen das Verbot diskriminierender Abgabenerhebung eine
Kausalverkettung bestehen konne, damit auch auf sonstige Steuern, denen
eine systemische Zirkularitat zwischen Mittelerhebung und Mittelverwen-

971 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 (Rn. 48 1.).

972 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129
(Rn. 18, dhnlich auch Rn. 15).

973 EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 — Scharbatke — Rs. C-72/92, ECLI:EU:C:1993:858
(Rn. 10).
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dung jedoch gerade nicht zu eigen ist. In Anbetracht des hier gegebenen
besonderen Umstands der Kompensationszahlung zugunsten franzdsischer
Likorerzeuger erscheint dieser Transfer zwar nicht abwegig, kann aber
doch als Ausdehnung eines sich potenziell tiberlappenden Anwendungsbe-
reichs von Grundfreiheiten und Beihilferecht interpretiert werden.

VIL Nygard (2002)74

In der Rechtssache Nygdrd, einem Vorabentscheidungsverfahren, kam der
EuGH erstmals nach Iannelli®”> iiberraschenderweise erneut auf die dort
entwickelte ,Trennbarkeitsformel® zuriick. Wieder einmal stand die Kon-
formitét eines Systems parafiskalischer Abgaben mit dem Verbot diskrimi-
nierender Besteuerung in Frage, das zuvor nach den Vorschriften tiber
die staatlichen Beihilfen jedoch von der Kommission fiir mit dem Binnen-
markt vereinbar erklart worden war. Zentral problematisch war insofern,
ob diese beihilferechtliche Genehmigung gegeniiber dem Verbot diskrimi-
nierender Abgabenerhebung eine Abschirmwirkung vermittelte, welche die
nationalen Gerichte daran zu hindern vermochte, eine Entscheidung auf
Grundlage unmittelbar geltenden Unionsrechts zu treffen.

1. Sachverhalt

Nils Nygdrd, ein in Danemark anséssiger Schweineerzeuger, fithrte Schwei-
ne lebend zur Schlachtung nach Deutschland aus. Hierfiir wurde er in
Deutschland zu einer Produktionsabgabe fiir jedes an die Schlachthéfe aus-
gelieferte Schwein nach dem Gesetz {iber die Einrichtung eines zentralen
Fonds zur Absatzforderung der deutschen Land-, Forst- und Erndhrungs-
wirtschaft herangezogen.

Dénemark seinerseits unterhielt gleichsam ein dem deutschen Recht
ahnliches von der 6ffentlichen Verwaltung gefithrtes Fondssystem mit dem
Zweck, die Entwicklungsmoglichkeiten und die Konkurrenzfahigkeit des
Schweinefleischsektors zu stirken. Die u.a. durch Produktions- und Aus-
fuhrabgaben auf lebende Schweine erwirtschafteten Mittel des danischen
Fonds flossen in die Finanzierung von Mafinahmen, die zu 60% der inlén-

974 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244.
975 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51; eingehend
Kapitel 6, A. I.
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dischen Schlachtungs- und Weiterverarbeitungsindustrie zugutekamen, wo-
gegen ebenso abgabepflichtige Exporteure lebender Schweine - wie Nygdrd
- von den Fondsmitteln nur zu 40% profitierten. Dieses Beihilfesystem war
der Kommission gemifd Art.93 Abs.3 EG-Vertrag (heute Art.108 Abs.3
AEUV) notifiziert und von ihr mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart worden.

Fir die nach Deutschland ausgefithrten Schweine war demgemaf3 auch
eine ddnische Abgabe fillig, deren Zahlung Nygdrd verweigerte. Nachdem
Nygdrd vom dinischen Gericht erster Instanz zur Zahlung der Abgabe ver-
urteilt wurde, legte das Berufungsgericht im Rahmen des Berufungsverfah-
rens dem EuGH diverse Fragen zur Vorabentscheidung vor. Diese betrafen
insbesondere einen moglichen Verstof3 des Regelungssystems gegen Art. 95
EG-Vertrag (heute Art.110 AEUV) sowie die Frage, ob die Genehmigung
einer Beihilfenregelung durch die Kommission es ausschliefle, dass ein na-
tionales Gericht dieselbe Regelung nochmals einer Priifung anhand unmit-
telbar anwendbaren Primiérrechts — wie beispielsweise Art. 95 EG-Vertrag
(heute Art. 110 AEUV) - unterwerfe.

2. Losungsansatz des EuGH

Gemaf3 der Chronologie der Vorlagefragen beschiftigt sich der EuGH mit
alleinigem Blick auf den Mittelerhebungsvorschriften des Abgabensystems
zundchst mit der tatbestandlichen Einschldgigkeit des Art. 95 EG-Vertrag
(heute Art. 110 AEUV). Im Rahmen dieser rein materiell-rechtlichen Frage
erscheint dem Gerichtshof die prinzipiell hier schon aufgeworfene Frage
nach dem Normverhéltnis zwischen dem Verbot diskriminierender Abga-
benerhebung und dem Beihilferecht nicht weiter erdrterungswiirdig. Ohne
insofern die prinzipielle Anwendbarkeit des Art.95 EG-Vertrags (heute
Art. 110 AEUV) auf die Finanzierungsregelung einer Beihilfe in Zweifel
zu ziehen, verweist er — wie bereits in anderen analysierten Urteilen®”® —
auf die Zweckbestimmung und damit auf die Gesamtschau eines Systems
parafiskalischer Abgaben, die zur Beurteilung der Tatbestandlichkeit des
Verbots diskriminierender Abgabenerhebung heranzuziehen seien. Demzu-
folge sei Art. 95 EG-Vertrag (heute Art. 110 AEUV) auch im Outbound-Fall

976 Insbesondere EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:
EU:C:1980:129 (Rn. 18, ahnlich auch Rn.15); EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 —
Scharbatke - Rs. C-72/92, ECLI:EU:C:1993:858 (Rn. 10).
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von Belang, wenn die Vorteile einer unterschiedslos erhobenen Abgabe in
besonderem Maf3e inldndischen Erzeugnissen zugutekomme, die im Inland
verarbeitet oder in den Verkehr gebracht werden, sodass deren Abgabenbe-
lastung teilweise ausgeglichen und zugleich die ausgefiihrten inldndischen
Erzeugnisse benachteiligt wiirden.””” Nach Ansicht des EuGH sei in An-
wendung dieser Grundsitze und unter Zugrundelegung der vorgetragenen
Tatsachen im vorliegenden Fall daher insoweit von einer diskriminierenden
Abgabenerhebung im Sinne des Art. 95 EG-Vertrags (heute Art. 110 AEUV)
auszugehen, als die Erzeuger von Schweinen zum Zwecke der inldndischen
Schlachtung einen verhiltnisméaflig grofieren Nutzen aus den Fondsmitteln
z0gen als diejenigen Erzeuger, die ihre Schweine zum Zwecke der Schlach-
tung in einem anderen Mitgliedstaat lebend ausfithren.””8

Sodann widmet sich der Gerichtshof der in erster Linie kompetenzrecht-
lichen und hier sehr zentralen Frage, ob der Umstand, dass eine inlandische
Abgabe zur Finanzierung einer Beihilferegelung bestimmt ist, die von der
Kommission nach den Beihilfevorschriften genehmigt wurde, ein nationa-
les Gericht daran hindere, die Vereinbarkeit dieser Abgabe mit anderen
Bestimmungen des Vertrages, die unmittelbare Wirkung haben, zu beurtei-
len.

Dies verneint der EuGH?”° und begriindet dieses Ergebnis ausgespro-
chen systematisch. Er betont zundchst die unmittelbare Wirkung des hier
einschlagigen Verbots diskriminierender Abgabenerhebung, die dem Ein-
zelnen Rechte verleihe, welche durch nationale Gerichte zu schiitzen sei-
en.”® Antagonistisch dazu hebt er jedoch auch die exklusive Kompetenz
der Kommission im Beihilfeverfahren hervor, in deren Befugnis es allein
liege, iiber die Vereinbarkeit eines Systems staatlicher Beihilfen mit dem
Gemeinsamen Markt zu entscheiden. Einschrankung erfahre das der Kom-
mission eingerdumte weite Ermessen nach stdndiger Rechtsprechung aller-
dings insoweit, als das Beihilfeverfahren keine Entscheidung hervorbringen
diirfe, die zu anderen Vertragsbestimmungen im Widerspruch stehe.”8! Aus

977 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 42).

978 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 48).

979 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 65).

980 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygard - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 51).

981 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn.53f).
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der materiellen Unterschiedlichkeit des Verbots diskriminierender Abga-
benerhebung und des Beihilferechts im Hinblick auf deren Tatbestand und
Rechtsfolgen wiederholt der EuGH ferner die Schlussfolgerung, dass steu-
erliche Diskriminierungen auch dann an Art. 95 EG-Vertrag (heute Art. 110
AEUV) zu messen seien, wenn sie zugleich als Methode der Finanzierung
einer staatlichen Beihilfe Einstufung erfahren.8?

Im Sinne dieser Grundsitze sei eine Abgabe, die Bestandteil einer Bei-
hilferegelung ist, ungeachtet des Beihilfeverfahrens ebenso sowohl im Rah-
men eines Vertragsverletzungsverfahrens®? als auch - bei unmittelbarer
Anwendbarkeit - durch nationale Gerichte®®* auf ihre Vereinbarkeit mit
anderen Vertragsbestimmungen als dem Beihilferecht zu tiberpriifen.®® 25
Jahre nach seiner 1977 ergangenen Iannelli-Entscheidung”® gibt der EuGH
in dieser Rechtssache erstmals wieder zu erkennen, noch immer an der
dort entwickelten ,Irennbarkeitsformel® festzuhalten, indem er klarstellend
und insofern einschrankend darauf hinweist, dass die nationalen Gerichte
die Modalititen einer Beihilferegelung anhand unmittelbar anwendbarer
Vertragsvorschriften jedoch nur iiberpriifen diirfen, sofern dies ,isoliert
moglich® sei, das heifit, ;wenn es sich bei diesen Modalitdten um Vorausset-
zungen oder Bestandteile handelt, die zwar zu dieser Regelung gehdren,
zur Verwirklichung ihres Zwecks oder zu ihrem Funktionieren aber nicht
unerlisslich sind“*%” Ebenso fithrt der EuGH in diesem Kontext aus, was
im Rahmen sowohl der Iannelli-Entscheidung”® als auch des Kommissi-
on/Italien-Urteils®® mangels expliziter Aussagen noch barer Spekulation
iberlassen war: ndmlich dass in einem System parafiskalischer Abgaben
die Mittelverwendung ihren beihilferechtlichen Charakter im Sinne der
sTrennbarkeitsformel“ auch dann nicht verliere, wenn die Gesamtschau aus

982 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn.55), in dieser Grundsatzlichkeit bereits EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kom-
mission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:EU:C:1980:129 (Rn. 9).

983 Siehe insofern EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 — Kommission/Frankreich — Rs.18/84,
ECLI:EU:C:1985:175 (Rn. 17).

984 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 14).

985 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 56).

986 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs.74/76, ECLI:EU:C:1977:51; hierzu
ausfithrlich Kapitel 6, A. 1.

987 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 57).

988 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51.

989 FEuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien - Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129; siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 6, A. II.
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Mittelerhebung und Mittelverwendung einer grundfreiheitlichen Uberprii-
fung unterzogen wiirde und dieser gegebenenfalls nicht standhalte.®?

Die somit nochmals deutlich gestdrkte Kompetenz nationaler Gerichte
bei der gemeinschaftsrechtlichen Uberpriifung nationaler Beihilfesysteme
begriindet der EuGH relativ umfangreich. Neben der Durchsetzung des in-
dividuellen Rechtsschutzbediirfnisses der etwaig grundfreiheitlich Diskri-
minierten®! weist der Gerichtshof den nationalen Gerichten eine geradezu
korrektive Rolle zu, indem er ausfiihrt, die Kontrolle mitgliedstaatlicher
Gerichte sei notwendig, ,um gegebenenfalls die Verstdfie gegen das Ge-
meinschaftsrecht, die im Rahmen des Verfahrens nach Art. 93 EG-Vertrag
[heute Art.108 AEUV] nicht festgestellt wurden, zu beheben.”®> Ferner
seien nach Ansicht des EuGH die nationalen Gerichte auch pragmatisch
betrachtet am besten in der Lage, im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
der Verteilung des Aufkommens einer parafiskalischen Abgabe die erfor-
derlichen Informationen zusammenzutragen und einer entsprechenden Be-
wertung zu unterziehen.”®3

VIII. Presidente del Consiglio dei Ministri (2009)%4

Dieses vom italienischen Verfassungsgerichtshof*®> im Rahmen einer ab-
strakten Normenkontrolle vorlegte Vorabentscheidungsersuchen ist das
wohl meistdiskutierte Urteil des Gerichtshofs im Kontext des Normverhalt-
nisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht. Zunichst einmal ist der
Bekanntheitsgrad des Urteils einem nicht unerheblichen Boulevard-Inter-
esse geschuldet, da der damalige, durch seine Ausschweifungen bekannte
italienische Ministerprasident Berlusconi quasi in eigener Sache zu diesem

990 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 63).

991 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 59 und 62).

992 EuGH, Urteil v. 23. April 2002
(Rn. 60).

993 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 61).

994 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709.

995 Zur verfassungsrechtlichen Dimension dieses Vorlageersuchens in Italien siehe Bi-
ondi, in: Buts/Bundia Sierra (Hrsg.), Milestones in State Aid Case Law (2017), 34
(34).

Nygard - Rs.C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
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Verfahren den Anstof§ gab, indem er gegen die unter anderem ihn belasten-
de sardische Luxussteuer ins Felde zog — und obsiegte.”*® Abseits ihrer an-
ekdotischen Begleitumstinde jedoch, kann diese EuGH-Entscheidung im
Hinblick auf das materiell-rechtliche Verhiltnis zwischen den beiden pri-
marrechtlichen Rechtsregimen durchaus als Schliisselentscheidung hervor-
gehoben werden. Wie in keiner vorhergehenden Entscheidung vermittelte
der EuGH in diesem Urteil den Anschein konvergenter Tatbestédnde, indem
er nicht nur das Fundament sich iiberlappender Anwendungsbereiche von
Grundfreiheiten und Beihilferecht zementierte, sondern auch die innerhalb
beider Rechtsregime vorzunehmenden Wertungen einander annaherte.

1. Sachverhalt

Mit Gesetz vom 11. Mai 2006 fiihrte die Region Sardinien eine Regional-
steuer auf zu touristischen Zwecken durchgefithrte Landungen von priva-
ten Luftfahrzeugen und Freizeitbooten innerhalb der Sommermonate ein.
Steuerpflichtig war hiernach jede natiirliche oder juristische Person mit
Ansissigkeit auflerhalb der Region Sardiniens, die den Betrieb eines Luft-
fahrzeugs oder Freizeitbootes ausfiihrte. Betroffen waren demnach insbe-
sondere Unternehmen, die Transportleistungen zum Zwecke der eigenen
Geschiiftstitigkeit oder entgeltliche Uberlassungen von Transportmitteln
erbrachten. Das Gesetz stiitzte sich auf die Begriindung, dass Betreiber
mit steuerlichem Wohnsitz auflerhalb Sardiniens nicht zur Infrastruktur
der Insel beitrugen, diese durch ihre Titigkeit jedoch ebenso in Anspruch
nahmen. Im Ubrigen sollte durch das Gesetz die Touristenanzahl reduziert
werden, um so die Umwelt und die Schonheit der Insel zu schiitzen. Dem
Erlass des Gesetzes ging kein beihilferechtliches Notifikationsverfahren im
Sinne des Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag (heute Art. 108 Abs. 3 AEUV) voraus.
Gegen dieses Gesetz beantragte der Préisident des Ministerrats (Presiden-
te del Consiglio dei Ministri) eine abstrakte Normenkontrolle vor dem italie-
nischen Verfassungsgerichtshof und zweifelte dessen Verfassungsmafigkeit
an. Da sich sowohl die italienische gesetzgebende Gewalt als auch der Ge-
setzgeber der autonomen Regionen gemafd Art. 117 Abs. 1 der italienischen
Verfassung dem Gemeinschaftsrecht unterwerfen, miisse das Gesetz mit

996 Siehe etwa Spiegel Online v. 17. November 2009, ,Berlusconi erstreitet giinstigere
Luxusreisen’, online unter: https://www.spiegel.de/politik/ausland/klage-vor-europ
aeischem-gerichtshof-berlusconi-erstreitet-guenstigere-luxusreisen-a-661724.html
[Stand: 11. August 2023].
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der Dienstleistungsfreiheit und dem Beihilfenverbot konform sein, was
angesichts der ausschlieflichen Steuerpflicht auflerregionaler Betreiber in
Frage zu stellen sei. Der Verfassungsgerichtshof setzte das Verfahren aus
und legte dem EuGH die Fragen vor, ob die Mafinahme Sardiniens gegen
Art. 49 EG-Vertrag (heute Art.56 AEUV) verstofle und gleichzeitig eine
nach Art. 87 EG-Vertrag (heute Art. 107 AEUV) verbotene Beihilfe zuguns-
ten in Sardinien anséssiger Yachtbesitzer und Flugdienstleister darstelle.

2. Losungsansatz des EuGH

Der EuGH stellt das Gesetz zunidchst unter dem Aspekt eines moglichen
Verstofles gegen die Dienstleistungsfreiheit auf den Priifstand. Wie bereits
im Rahmen voriger Verfahren wird die Anwendbarkeit des Art. 49 EG-Ver-
trags (heute Art.56 AEUV) dabei nicht aufgrund der Tatsache in Zweifel
gezogen, dass eine beihilferechtliche Rechtswidrigkeit der Norm ebenso in
Frage steht.

Nach der Erdrterung der Dienstleistungsnatur der besteuerten Tatigkei-
ten fithrt der EuGH zunichst aus, dass trotz des regionalen Charakters
der Steuer, die gleichermafien Anséssige in anderen Mitgliedstaaten und
Ansdssige in den iibrigen Gebieten Italiens belastet, die grundfreiheitli-
che Relevanz der Regelung nicht ausgeschlossen sei.’”” Im Rahmen der
Diskriminierungspriifung bildet der EuGH die Vergleichsgruppen der Ge-
bietsansassigen und der Gebietsfremden und stellt fest, dass aufgrund der
Steuerregelung dieselbe Titigkeit fiir letztere Gruppe kostenaufwéndiger
und damit nachteilhafter sei als fiir Einheimische.”®® Die Vergleichbarkeit
von Gebietsanséssigen und Gebietsfremden sei gegeben, da sich beide Ver-
gleichsgruppen im Hinblick auf den umweltpolitischen Zweck der Steuer
in einer objektiv vergleichbaren Situation befinden.?”® Da nach Ansicht des
Gerichtshofs die Regelung ferner weder unter Aspekten des Umweltschut-
zes noch unter dem Gesichtspunkt der Kohidrenz gerechtfertigt werden

997 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 29 f.).

998 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 311.).

999 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 35 ft.).
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konne,'900 verstof3e die sardische Steuermafinahme gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit.

Auch im Kontext der beihilferechtlichen Uberpriifung der Steuerrege-
lung thematisiert der EuGH ein etwaiges materielles Konkurrenzproblem
zwischen den Grundfreiheiten und dem Beihilferecht nicht. Ohne Um-
schweife widmet er sich der Subsumtion der inkriminierten Regelung unter
den Beihilfebegriff nach Art.87 Abs.1 EG-Vertrag (heute Art.107 Abs.1
AEUYV). Im Fokus steht hierbei insbesondere das Kriterium der Bestimmt-
heit der Mafinahme, die der Gerichtshof unter dem Aspekt regionaler
Selektivitdt untersucht. Bemerkenswerterweise verzichtet der EuGH hier-
bei ginzlich auf die Bildung eines regionalen steuerlichen Bezugssystems,
indem er die Selektivitit der Mafinahme allein anhand einer Diskriminie-
rungsprifung bestimmt: ,,[Es ergibt sich jedoch], dass zur Beurteilung der
Selektivitat [...] zu prifen ist, ob diese Mafinahme im Hinblick auf das
mit ihr verfolgte Ziel bestimmte Unternehmen gegeniiber anderen Unter-
nehmen, die sich [...] in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen
Situation befinden, begiinstigt1°! Das Vergleichspaar bildet der EuGH
genau wie innerhalb der grundfreiheitlichen Priifung aus den Gebietsan-
sassigen und Gebietsfremden und bestimmt deren Vergleichbarkeit — sogar
unter Verweis auf die entsprechende vorhergehende Textpassage — nach
exakt demselben Mafistab wie bei der Uberpriifung des Verstof3es gegen die
Dienstleistungsfreiheit.!?9? Hieraus sei zu schlussfolgern, dass es sich bei der
Steuerregelung um keine allgemeine, sondern um eine selektive MafSnahme
handele, die den Beihilfebegriff auch im Ubrigen erfiille und daher von
Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag (heute Art. 107 Abs. 1 AEUV) erfasst sei.

Die Eingdngigkeit des Sachverhalts der Rechtssache Presidente del Con-
siglio dei Ministri ist eindriicklich, weshalb sich diese Konstellation mut-
mafllich wie keine andere dazu eignet, die materiell-rechtliche Problematik
des Normverhéltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht zu ver-
anschaulichen. In zweierlei Hinsicht kann das hierzu ergangene Urteil des
EuGH als wegweisend im Hinblick auf das Verstindnis von der Interferenz
beider Normregime beschrieben werden.

1000 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 40 ff.).

1001 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 61).

1002 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 62 1.).
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Erwahnenswert ist zum einen, dass der Gerichtshof beide Normkomple-
xe — losgel6st von jeglicher kompetenz- oder verfahrensrechtlichen Konno-
tation der Fragestellung tatbestandlicher Uberlappung - kompromisslos
parallel anwendet. Steht eine etwaige Beeintrachtigung der Kompetenz der
Kommission im Rahmen des Beihilfeverfahrens aufSer Frage und geht es
allein um die materielle Einschlédgigkeit des Beihilfebegriffs, erscheint dem
Gerichtshof das Normkonkurrenzverhéltnis zwischen Grundfreiheiten und
Beihilferecht nicht einmal im Ansatz erwdahnenswert. Eine solche Tendenz
zeigte sich zwar bereits in fritheren Verfahren. Die Eindimensionalitat
der vorliegenden Rechtssache ermdglicht insofern jedoch einen besonders
ungetriibten Blick auf das mangelnde Problembewusstsein des EuGH im
Hinblick auf das materielle Normverhiltnis zwischen beiden Normkomple-
xen. Dariiber noch hinausgehend ist zum anderen hervorzuheben, dass
der EuGH in diesem Urteil neben der parallelen Anwendung von Grund-
freiheiten und Beihilferecht auch deren Priifmafistibe einander angleicht
und insofern die Grundlage fiir einen weiten und vor allem indifferen-
ten gemeinsamen Anwendungsbereich beider Normkomplexe schafft. So
unterscheidet sich die beihilferechtliche Selektivitatspriifung im direkten
Vergleich und aufgrund des eindeutigen Hinweises des Gerichtshofs kaum
mehr von der grundfreiheitlichen Diskriminierungspriifung:1°* Fiir beide
Priifungen wird nicht nur dieselbe gleichheitsrechtliche Struktur gewahlt,
sondern auch auf die gleichen Vergleichsgruppen, ndmlich Gebietsfremde
und Gebietsansissige, abgestellt. Anders ausgedriickt erscheint nach An-
sicht des EuGH bereits die Begiinstigung inldndischer (in diesem Fall sardi-
scher) Unternehmen zu geniigen, um die beihilferechtliche ,Bestimmtheit*
des Steuervorteils zu begriinden.

So gesehen fithrt die konsequente Anwendung dieser Rechtsprechung
nicht nur zur parallelen Anwendbarkeit beider Normregime im Rahmen
samtlicher Sachverhalte, in welchen der grenziiberschreitende Verkehr eine
steuerliche Benachteiligung erfihrt, sie wirft in letzter Konsequenz im
Rahmen dieser insofern immensen Schnittmenge auch die Frage nach

1003 Insofern folgt der EuGH der Einschitzung der GA Kokott, die in ihren Schluss-
antrdgen v. 2. Juli 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri — Rs. C-169/08,
ECLI:EU:C:2009:420 (Rn. 134) ausfiihrt: ,Damit stellen sich im Hinblick auf das
Beihilfenrecht dieselben Fragen wie im Hinblick auf die Grundfreiheiten und es
besteht kein Anlass, sie im Rahmen des Beihilfenrechts anders zu beantworten als
im Rahmen der Grundfreiheiten. Vielmehr sind zur Vermeidung von Wertungswi-
derspriichen zwischen dem Recht der Grundfreiheiten und dem Beihilfenrecht in
beiden Fllen die gleichen Maf3stabe anzulegen®.
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der wechselseitigen Austauschbarkeit der Grundfreiheiten und des Beihilfe-
rechts auf.

IX. Finanzamt Linz (2015)1004

Mit der Rechtssache Finanzamt Linz wurde dem EuGH wenige Jahre spater
die Chance offeriert, dem materiell-rechtlichen Normverhaltnis zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht Konturen zu verleihen, die spitestens
seit Presidente del Consiglio dei Ministri'®% wie aufgelost erschienen. Das
Vorabentscheidungsverfahren betraf eine Steuervergiinstigung des Osterrei-
chischen Rechts im Bereich der direkten Besteuerung zugunsten solcher
Unternehmen, die Beteiligungen an Koérperschaften mit Sitz im Inland
erwarben. Dagegen konnte fiir einen Beteiligungserwerb an einer auslan-
dischen Korperschaft keine steuerliche Vergiinstigung nicht in Anspruch
genommen werden. Das fiir die steuerliche Ungleichbehandlung urséichli-
che Differenzierungskriterium war demnach ebenso wie in der Rechtssache
Presidente del Consiglio dei Ministri allein die territoriale Zugehorigkeit zu
einem bestimmten Staatsgebiet. In ihren Schlussantragen hob die General-
anwaltin daher die ,,auflergewdhnliche Gelegenheit [hervor], das Verhaltnis
zwischen den Grundfreiheiten und der Beihilfenkontrolle zu kldren, soweit
Ungleichbehandlungen im Steuerrecht der Mitgliedstaaten auf dem Priif-
stand stehen®1006

1. Sachverhalt

Das osterreichische Korperschaftsteuergesetz (6KStG) sieht in § 9 eine Re-
gelung zur Gruppenbesteuerung vor. Hiernach kann sich eine Gesellschaft
mit ihren Tochtergesellschaften und Untergesellschaften, soweit sie daran
zu mindestens 50% beteiligt ist, zu einer Gruppe zusammenschlieflen. In
diesem Falle werden die steuerlichen Ergebnisse (Gewinne und Verluste)
der zu dieser Gruppe gehorenden Gesellschaften als solche der Obergesell-

1004 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661.

1005 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709.

1006 Schlussantrage GA Kokott v. 16. April 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:
EU:C:2015:242 (Rn. 4).
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schaft angesehen und bei dieser versteuert. Mitglied der steuerlichen Grup-
pe konnen sowohl inldndische als auch ausldndische Gesellschaften sein,
wenngleich bei ausldndischen Gruppenmitgliedern lediglich deren Verluste
zugerechnet werden konnen.

Im Rahmen dieser Gruppenbesteuerung erlaubt § 9 Abs. 7 6KStG fiir die
Anschaffung von Anteilen an einer Beteiligungskorperschaft dem jeweilig
erwerbenden Gruppenmitglied bzw. dem Gruppentriger eine Firmenwert-
abschreibung in Hohe von bis zu 50% der Anschaffungskosten bei positi-
vem Firmenwert. Diese Begiinstigung wird jedoch an die Voraussetzung
des Anteilserwerbs an einer unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaft
gekniipft; fiir den Erwerb einer Beteiligung an einer Gesellschaft mit Sitz
im Ausland sieht das Gesetz eine entsprechende Firmenwertabschreibung
dagegen nicht vor.

Ein Notifikationsverfahren im Sinne des Art.108 Abs. 3 AEUV wurde im
Hinblick auf § 9 Abs. 7 6KStG nicht durchgefiihrt.

Die einer solchen Gruppenstruktur als Gruppenmitglied angehorige
CEE-Holding erwarb 2005 100% der Anteile an der HSF s.r.o. Slowakei,
einer slowakischen Kérperschaft. Das Finanzamt Linz erkannte die fiir die-
sen Erwerb geltend gemachten Firmenwertabschreibungen unter Verweis
auf § 9 Abs. 7 6KStG nicht an. Auf die von der Steuerpflichtigen eingelegte
Berufung hin, hob der Unabhéngige Finanzsenat (heute Bundesfinanzge-
richt), Auflenstelle Linz, diese Entscheidung mittels Aufhebungsbescheid
auf, weil er hierin eine nicht gerechtfertigte Verletzung der Niederlassungs-
freiheit erkannte. Gegen diesen Aufhebungsbescheid erhob das Finanzamt
Linz Beschwerde beim &sterreichischen Verwaltungsgerichtshof, der das
Verfahren aussetzte und mit seiner Vorlage an den EuGH ein Vorabent-
scheidungsverfahren einleitete. Hierin legt er dem Gerichtshof die Fragen
vor, ob §9 Abs.7 0KStG erstens mit Art.107 AEUV und Art.108 Abs.3
AFEUV und zweitens mit den Art. 49, 54 AEUV vereinbar sei.

2. Losungsansatz des EuGH
Das Angebot, das Verhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht

im fiskalischen Bereich nach der Formulierung eines sehr weiten gemeinsa-
men Anwendungsbereichs in der Rechtssache Presidente del Consiglio dei
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Ministri'®9 zu konkretisieren und einzugrenzen, welches dem Gerichtshof
mit diesem Verfahren offeriert wurde, ldsst der EuGH iiberraschenderweise
ungenutzt verstreichen.

Denn hinsichtlich der ersten Vorlagefrage, betreffend die Vereinbarkeit
der Regelung mit dem beihilferechtlichen Durchfithrungsverbot, féllt der
Gerichtshof kein Urteil in der Sache, sondern weist die Frage als unzuldssig
zuriick.19% Indem der EuGH dem entsprechenden Vorabentscheidungser-
suchen jeglichen Zusammenhang mit dem Ausgangsrechtsstreit abspricht,
folgt er der Ansicht der beteiligten Holding-Gesellschaft und der Kommis-
sion, welche die Zuldssigkeit der Frage in Zweifel gezogen hatten. Zur Be-
griilndung verweist er knapp und ausschliefilich auf die subjektivrechtliche
Komponente der Art.107, 108 Abs.3 AEUV, welche allein die nationalen
Gerichte zu wahren hitten: Da der Schuldner einer Abgabe sich insofern
nicht auf das Beihilferecht berufen kdnne, um sich der Pflicht zur Zahlung
dieser Abgabe zu entziehen, ziehe die steuerpflichtige Unternehmensgrup-
pe keinen Nutzen aus einem etwaigen Verstofl gegen das Beihilfeverbot,
weshalb die Beantwortung der Vorlagefrage fiir das vorliegende Gericht
nicht erforderlich sei, um den anhangigen Rechtsstreit zu entscheiden.1%0?

Mit dieser Sichtweise zeigt sich der EuGH eindrucksvoll ignorant gegen
das Votum der Generalanwiltin Kokott, welche in ihren Schlussantrigen
der das Beihilferecht betreffenden Vorlagefrage ein iiber die subjektivrecht-
liche Komponente des Durchfithrungsverbots hinaus bedeutendes Gewicht
im Hinblick auf das Normverhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Bei-
hilferecht einrdumt. Entscheidungserheblich und deshalb zuléssig sei die
Frage nach der Einschlagigkeit des Beihilferechts nach Ansicht der Gene-
ralanwiltin namlich deshalb, da es dem vorliegenden Gericht — entgegen
der Rechtsfolge eines etwaigen Verstofles gegen die Niederlassungsfreiheit
- wegen des unmittelbar wirkenden Art.108 Abs.3 S.3 AEUV versagt sein
konne, den Steuervorteil der Firmenwertabschreibung auf die beteiligte
Holding auszuweiten. Falle die Regelung des § 9 Abs. 7 6KStG néamlich un-
ter den Beihilfebegriff im Sinne des Art. 107 Abs.1 AEUV und sei die Maf3-
nahme der Kommission nicht angezeigt worden, so sei sie wegen Art. 108
Abs. 3 S.3 AEUV rechtswidrig und auf ihrer Grundlage gewahrte Vorteile

1007 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; siehe eingehend Kapitel 6, A. VIIL.

1008 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661 (Rn. 24).

1009 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661 (Rn. 21£).
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seien zuriickzufordern und nicht etwa auszuweiten.'’ Die Notwendigkeit
der Beantwortung der Vorlagefrage beziiglich des Beihilferechts sei in den
Augen der Generalanwiltin damit — losgel6st von Gesichtspunkten des
Individualrechtsschutzes — primér aufgrund der materiell-rechtlich diame-
tralen Rechtsfolgen von Grundfreiheiten und Beihilferecht geboten, wobei
sie den beihilferechtlichen Rechtsfolgen impliziten Vorrang einrdumt.

Weshalb sich der EuGH diesem von Kokott vollig zurecht aufgeworfenen
Problem der Rechtsfolgenkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Bei-
hilfeverbot auf solch nonchalante Weise entzieht, bleibt barer Spekulation
tiberlassen. Keinesfalls sollten aus dem Schweigen des EuGH jedoch inhalt-
liche (Umkehr-)Schliisse auf die Sichtweise des Gerichtshofs hinsichtlich
des Normverhiltnis zwischen beiden Rechtsregimen getroffen werden.!!!
Vielmehr liegt die Vermutung nahe, dass der EuGH sich - Oberflachlich-
keiten in Kauf nehmend - in diesem Verfahren schlichtweg nicht zum
Verhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht dufSern wollte.

Im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit bestitigt der EuGH dem vor-
legenden Gericht dagegen einen Verstof3 gegen die Art. 49, 54 AEUV.

Die in Frage stehende Vorschrift, § 9 Abs. 7 6KStG, fiihre zu einer Un-
gleichbehandlung zwischen Muttergesellschaften, die eine im Inland ansis-
sige Gesellschaft erwerben, und solchen, die eine im Ausland anséssige
Gesellschaft erwerben, und sei daher geeignet, die betroffenen Unterneh-
mensgruppen an der Ausiibung ihrer unionsrechtlich garantierten Nieder-
lassungsfreiheit zu hindern.12 Nach Ansicht des Gerichtshofs sei die Situa-
tion des so herausgestellten Vergleichspaars auch objektiv vergleichbar im
Hinblick auf das mit der fraglichen Regelung verfolgten Ziel, das in dem
Anreiz zur Bildung von Unternehmensgruppen zu sehen sei, indem der
Asset Deal (Betriebskauf) zu diesem Zwecke dem Share Deal (Beteiligungs-
kauf) steuerlich gleichgestellt werde.!?® Eine grundfreiheitliche Rechtferti-
gung der Vorschrift sei weder in der gerechten Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse noch in Aspekten der steuerlichen Kohérenz zu erkennen.!

1010 Schlussantrage GA Kokott v. 16. April 2015 — Finanzamt Linz - Rs. C-66/14, ECLI:
EU:C:2015:242 (Rn. 27 ff.).

1011 Etwa dass der EuGH entgegen des Votums der Generalanwiltin den Vorrang der
Rechtsfolge bei den Grundfreiheiten verortet.

1012 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661 (Rn. 28f.).

1013 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661 (Rn. 30 ff.).

1014 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661 (Rn. 40 ft., 43 ff.).

288



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-83
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 6 Abbildung der EuGH-Rechtsprechung

X. Ryanair (2016)'0>

In der Rechtssache Ryanair sah sich der Gerichtshof im Rahmen eines
Rechtsmittelverfahrens gegen zwei erstinstanzliche Urteile des Gerichts
mit der spitzfindigen Argumentation zweier potenziell begiinstigter Air-
lines konfrontiert, die bestrebt waren, den Beihilfevorwurf zulasten einer
irischen Fluggaststeuer gerade dadurch zu beseitigen, indem sie auf de-
ren Grundfreiheitswidrigkeit verwiesen. Im Zuge dieses interessanten Ko-
hérenzarguments sah der EuGH seine stindige und gefestigte Rechtspre-
chung, Grundfreiheiten und Beihilferecht parallel anzuwenden, in Frage
gestellt und sich daher herausgefordert, einmal mehr zum ,,Ob“ der paral-
lelen Anwendbarkeit Stellung zu nehmen. Dariiber hinaus stellte sich im
Ryanair-Verfahren erstmals dezidiert die Frage nach der Auflésung des
Rechtsfolgeparadoxons, die als obligatorische Folgefrage des materiellen
Gleichlaufs beider Rechtsregime bislang erstaunlich wenig Beachtung er-
fuhr.

1. Sachverhalt

Zum 30. Mérz 2009 fithrte Irland eine als Verbrauchsteuer ausgestaltete
Fluggaststeuer (,Air Travel Tax“ — ATT) ein, die direkt bei der jeweiligen
Fluggesellschaft erhoben wurde, und zwar fiir jeden Fluggast, der mit
einem Flugzeug von einem in Irland gelegenen Flughafen abflog. Schuldner
der Steuer waren die Fluggesellschaften, denen es jedoch unbenommen
blieb, die Steuer auf ihre Kunden in Form entsprechend erhohter Ticket-
preise abzuwilzen. Die Fluggaststeuer sah abhingig von der Entfernung
zwischen Start- und Zielflughafen zwei unterschiedliche Steuersitze vor:
2 EUR pro Fluggast im Fall eines Fluges zu einem Zielflughafen, der hochs-
tens 300 km vom Flughafen Dublin (Irland) entfernt liegt, und 10 EUR pro
Fluggast in allen anderen Féllen. Im Wesentlichen galt der niedrigere ATT-
Satz mithin nur fiir inldndische Flugziele, die iiblicherweise von irischen
Airlines angesteuert wurden, und betraf etwa 10% bis 15% aller der ATT
unterliegenden Fliige.

Auf Beschwerden von Ryanair hin, in denen die Airline die ATT sowohl
im Hinblick auf das Beihilfeverbot als auch auf die Dienstleistungsfreiheit
kritisierte, leitete die Kommission mit Blick auf Art.56 AEUV zunéchst

1015 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990.
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eine Untersuchung ein, die Irland am 1. Mdrz 2011 dazu veranlasste, eine
einheitliche, entfernungsunabhéngige Steuer in Héhe von 3 EUR pro Flug-
gast einzufiithren.

In Bezug auf das von April 2009 bis Marz 2011 geltende Steuersystem
leitete die Kommission ferner ein formliches Priifverfahren gemaf$ Art. 108
Abs. 2 AEUYV hinsichtlich des niedrigeren ATT-Steuersatzes ein. Die beihil-
ferechtliche Selektivitdt der Mafinahme begriindete sie mit der Zugrundele-
gung des hoheren ATT-Satzes als Referenzsatz, der insofern die ,,normale®
Besteuerung darstelle. Nach Abschluss des Beihilfeverfahrens erliefl die
Kommission dementsprechend einen Negativbeschluss und forderte Irland
gleichzeitig zur Ruckforderung der gewahrten Beihilfen in Hohe des Dif-
ferenzbetrages von 8 EUR pro Fluggast auf. Als Begiinstigte der Beihilfe
wurden unter anderen sowohl Ryanair als auch Aer Lingus genannt.

Gegen diesen Beschluss erhoben Aer Lingus'®'® und Ryanair'®7 jeweils
gesondert Klage zum EuG, woraufhin das Gericht den Klagen teilweise
stattgab und den Beschluss insoweit aufhob, als er die Riickforderung der
Beihilfe von den Begiinstigten in Hohe von 8 EUR je Fluggast anordnete.
Begriindet wurde diese Entscheidung mit einem Beurteilungs- und Rechts-
fehler der Kommission, die angesichts der Weitergabe des niedrigeren ATT-
Satzes an die Fluggdste nicht davon ausgehen durfte, dass der den Airlines
erwachsene Vorteil in allen Fillen mit 8 EUR je Fluggast zu beziffern sei.

Die Kommission legte sodann gegen beide Entscheidungen Rechtsmittel
zum EuGH ein und beantragte, den stattgebenden Teil der streitigen Ent-
scheidungen aufzuheben. Weil die Fluggesellschaften bereits der Auffassung
waren, dass in den entfernungsabhingigen Steuersdtzen der ATT schon
tatbestandlich keine Beihilfe zu erkennen sei, wollten auch Aer Lingus und
Ryanair die Urteile - jedoch im Hinblick auf den klageabweisenden Teil —
tiberpriifen lassen und legten entsprechende Anschlussrechtsmittel ein.

2. Losungsansatz des EuGH
Das Verfahren in der Rechtssache Ryanair zeigt eindriicklich, welch kom-

plexe Folgefragen und Probleme die in der Rechtsprechung des EuGH
mittlerweile etablierte parallele tatbestandliche Anwendbarkeit von Grund-

1016 EuG, Urteil v. 5. Februar 2015 — Aer Lingus/Kommission — Rs. T-473/12, ECLI:EU:
T:2015:78.

1017 EuG, Urteil v. 5. Februar 2015 - Ryanair/Kommission — Rs. T-500/12, ECLI:EU:T:
2015:73.
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freiheiten und Beihilferecht auf dieselbe Mafinahme aufwirft. Diese stel-
len sich vor allem in der Perspektive des zeitlichen Auseinanderfallens
zwischen dem zunéchst durch die Kommission festgestellten Verstof3 der
unterschiedlichen ATT-Steuersitze gegen die Dienstleistungsfreiheit und
dem erst spiter von ihr durchgefiihrten Beihilfeverfahren, dessen Ergebnis
allein Gegenstand der Verfahren vor dem EuG war.

In diesen Verfahren legte das Gericht der Kommission einerseits einen
Rechtsfehler im Hinblick auf die Hohe des dem beihilferechtlichen Riick-
forderungsbeschlusses zugrunde gelegten Betrages zur Last. Da diesbeziig-
lich auch im Rahmen des spateren Rechtsmittelverfahrens vor dem EuGH
allein beihilferechtliche Erwdgungen streitentscheidend waren, bleiben die
diesbeziiglichen Abschnitte des EuGH-Urteils bei der nachfolgenden Ana-
lyse jedoch weitgehend aufler Betracht.

Andererseits zog das EuG bei seinen Entscheidungen dagegen nicht in
Zweifel, dass die Kommission die ATT dem Grunde nach zutreffenderweise
als staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV qualifiziert hatte.

Gegen diese Einstufung der Steuermafinahme als Beihilfe wehren sich
die betroffenen Airlines als Anschlussrechtsmittelfithrer nun erneut vor
dem EuGH. Fiir ihre Sicht der Dinge bemiihen sie neben weiteren Aspek-
ten'”® zuvorderst Argumente, die auf den komplexen Wechselwirkungen
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht beruhen. In den Fokus stellen
beide Airlines dabei insbesondere die materiell-rechtlichen Auswirkung des
Verstofles der ATT gegen die Dienstleistungsfreiheit auf die Bestimmung
der beihilferechtlichen Selektivitit derselben Steuermafinahme.

Im Einzelnen greifen die Anschlussrechtsmittelfithrer diesbeziiglich be-
reits die Aussage des Gerichts an, dass das Konzept des Beihilfebegriffs im

1018 Ryanair ist unter anderem der Ansicht, dass der Referenzsatz, der zur Bestimmung
der beihilferechtlichen Selektivitat der Mafinahme festzulegen war, dem spéter ein-
gefiihrten einheitlichen Satz in Hohe von 3 EUR hitte entsprechen miissen. Dieser
Auffassung tritt der EuGH mit dem Argument entgegen, dass die Selektivitit nicht
anhand eines hypothetischen Besteuerungsbetrages bemessen werden konne, der
im Hinblick auf den streitigen Zeitraum keine Anwendung gefunden habe, siche
ausfithrlich EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 - Ryanair - verb. Rs. C-164/15 P
und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 47 ff.). Ferner habe nach Ansicht Ryan-
airs die gleichzeitige Einfithrung des héheren und niedrigeren ATT-Satzes Einfluss
auf die Beurteilung des Selektivitdtsmerkmals. Ein Argument, dem der Gerichtshof
eine klare Absage erteilt, indem er darauf hinweist, dass der Beihilfecharakter einer
Mafinahme nicht anhand der verwendeten Regelungstechnik, sondern anhand
der Mafinahmewirkung zu beurteilen sei, ausfithrlich EuGH, Urteil v. 21. Dezem-
ber 2016 - Ryanair - verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990
(Rn. 54 f1t.).
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Sinne des Art.107 Abs.1 AEUV ein objektives sei und dass die Frage, ob
eine beihilferechtliche Begiinstigung vorliege, im Lichte der Auswirkungen
der Mafinahme auf den Wettbewerb und nicht im Hinblick auf andere
Faktoren, wie etwa deren Rechtswidrigkeit nach anderen Vorschriften, zu
erdrtern seil®”.1920 In diesem Zusammenhang vertreten die Airlines ndmlich
die Ansicht, dass aufgrund der grundfreiheitlichen Rechtswidrigkeit des
hoheren ATT-Satzes (10 EUR) dieser im Rahmen der Selektivititspriifung
von der Kommission nicht hitte als Referenzsatz zugrunde gelegt werden
diirfen, weil dieses Vorgehen die ,Kohédrenz des Unionsrechts” beeintrich-
tige.12! Der hohere, insofern rechtswidrige ATT-Satz konne ferner auch
deshalb nicht als Normalmafl der Besteuerung herangezogen werden, weil
zugunsten der hiervon betroffenen Unternehmen ein Anspruch auf Erstat-
tung bestehe, der vor den nationalen Gerichten geltend gemacht werden
kénne922 Aufgrund dieser Umstédnde sei die grundfreiheitliche Rechtswid-
rigkeit der Steuermafinahme erheblich fiir die Beurteilung sowohl des Vor-
liegens als auch des Umfangs des angeblichen Vorteils zugunsten derjenigen
Airlines, deren Dienstleistungen dem niedrigeren Steuersatz unterlagen.
Thre teils sehr formalistische Argumentation gegen die beihilferechtliche
Selektivitdt der Mafinahme stiitzen die Anschlussrechtsmittelfithrer damit
auf zwei Sdulen mit jeweils gleicher Aussagekonsequenz: Das von ihnen
primér angefiihrte Kohdrenzargument als erste Siule stellt zu Ende gedacht
die parallele tatbestandliche Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts in Frage, denn nach dieser Argumentation seien fiir die Beur-
teilung der Selektivitit Elemente der Mafinahme nur insoweit heranzuzie-
hen als diese nicht bereits gegen andere Vertragsbestimmung, in concreto
gegen die Grundfreiheiten, verstoflen. Bezieht sich die Anwendbarkeit bei-
der Normregime jedoch auf dieselbe Ungleichbehandlung, so stichen, nach
Argumentation der Airlines, die Grundfreiheiten das Beihilferecht in allen

1019 EuG, Urteil v. 5. Februar 2015 — Aer Lingus/Kommission — Rs. T-473/12, ECLI:EU:
T:2015:78 (Rn. 43), wo das Gericht ausfithrt ,As a preliminary point, it must be
noted that the concept of State aid is an objective one and that the question of
whether there is an advantage within the meaning of Art.107 (1) TFEU must be
examined in the light of the anti-competitive effects caused by the aid measure in
question, and not in the light of other factors such as the lawfulness of the measure
by which the aid is granted”.

1020 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 60).

1021 Im Einzelnen EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P
und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 61f., 65).

1022 Im Einzelnen EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P
und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 64, 66).
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denkbaren Fillen aus. Daneben rekurrieren die Airlines auf das Rechtsfol-
genparadoxon zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht als zweite Saule
ihrer Argumentation und werfen auch damit letztlich die Frage auf, ob und
inwieweit in Anbetracht dessen beide Rechtsregime {iberhaupt auf dieselbe
Mafinahme zur Anwendung gebracht werden kénnen.

Generalanwalt Mengozzi sieht in den sich stellenden Problemen der
vorliegenden Rechtssache ebenso Auswiichse des komplexen Normverhalt-
nisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht und fiihrt aus ,,... die
vorliegende Rechtssache [wirft] unbestreitbar die schwierige Frage der Ko-
ordinierung zwischen zwei Regelwerken auf, die fiir die Freiheitsrechte
beziehungsweise die staatlichen Beihilfen gelten,...12%, Im Hinblick auf das
aufgeworfene Rechtsfolgenparadoxon etwa problematisiert er weiter zutref-
fend ,Wiirde man [...], wie Aer Lingus und Ryanair zu Recht ausgefiihrt
haben, die gleichzeitige Anwendung beider Mechanismen'?* zulassen, wiir-
den die wettbewerbswidrigen Auswirkungen der ATT fortbestehen, auch
wenn die Gruppe der bevorteilten Wirtschaftsteilnehmer und die der be-
nachteiligten Wirtschaftsteilnehmer ausgetauscht wire.102°

In seinen Voriiberlegungen erldutert und bestitigt der Gerichtshof zu-
néchst das Vorgehen der Kommission bei Durchfithrung der beihilferecht-
lichen Selektivitatspriifung. Diese sei davon ausgegangen fiir den Nachweis
des selektiven Charakters der ATT zunichst ein Referenzsystem herausar-
beiten zu miissen, von dem die Mafinahme begiinstigend abweiche.!026
In diesem Kontext pflichtet der EuGH der angegriffenen Aussage des
Gerichts'%7 mit einem Mantra bei, das die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs im Bereich des Beihilferechts wie kein anderes charakterisiert: Bei
Beurteilung des Beihilfecharakters einer Mafinahme seien nur die von
der steuerlichen Vorschrift erzeugten Wirkungen von Bedeutung.'?® Aus
diesem Grund konne — wie das Gericht zutreffenderweise festgestellt habe

1023 Schlussantrage GA Mengozzi v. 5. Juli 2016 - Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und
C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:515 (Rn. 28).

1024 Gemeint sind die unterschiedlichen Rechtsfolgenmechanismen der Normregime,
siehe hierzu Kapitel 5, B. I, analysierend dann Kapitel 8, C.

1025 Schlussantrage GA Mengozzi v. 5. Juli 2016 — Ryanair - verb. Rs. C-164/15 P und
C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:515 (Rn. 96).

1026 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 42).

1027 EuG, Urteil v. 5. Februar 2015 - Aer Lingus/Kommission — Rs. T-473/12, ECLI:EU:
T:2015:78 (Rn. 43).

1028 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 68).
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- yaufgrund des Umstands, dass eine steuerliche Mafinahme gegen andere
unionsrechtliche Vorschriften als die Art. 107 und 108 AEUV verstofst, nicht
ausgeschlossen werden, dass die bestimmten Steuerpflichtigen gewiéhrte
Befreiung von dieser Mafinahme als ,staatliche Beihilfe® einzustufen ist, so-
lange die fragliche Mafinahme Wirkungen gegeniiber anderen Steuerpflich-
tigen erzeugt und weder aufgehoben noch fiir rechtswidrig und somit un-
anwendbar erklart wurde19? Hierauf aufbauend verwehrt sich der EuGH
auch dem vorgebrachten Kohdrenzargument der Airlines, da die Mafinah-
me, ungeachtet des Verstofles gegen die Dienstleistungsfreiheit, bei der Be-
urteilung der Kommission im Beihilfeverfahren jedenfalls beihilferechtlich
relevante Wirkungen entfaltet habe, indem manche Airlines niedrigere und
andere Airlines hohere ATT-Sitze zu entrichten hatten.l*0 Insofern sei es
tiir die Beurteilung der Selektivitat durch die Kommission auch irrelevant,
dass die diskriminierten Fluggesellschaften mdglicherweise eine Steuerer-
stattung vor den nationalen Gerichten auf Grundlage der Grundfreiheiten
erlangen konnten, da es eben nicht Sache der Kommission, sondern der
nationalen Gerichte sei, iiber die etwaige Erstattung endgiiltig zu entschei-
den.®! Der Gerichtshof zeigt auf, dass ,die praktische Wirksamkeit des
Art. 107 AEUV wesentlich herabgesetzt [wire], wenn die Kommission, be-
vor sie eine steuerliche Mafinahme als ,staatliche Beihilfe“ im Sinne des
Artikels einstuft, die Entscheidung der Gerichte abwarten miisste, die im
Hinblick auf eine etwaige Erstattung der von bestimmten Steuerpflichtigen
zu viel gezahlten Steuer zustdndig sind.19*? Die Anschlussrechtsmittel der
Fluggesellschaften weist der EuGH daher insgesamt zuriick.!933

Im Zusammenhang mit dem von der Kommission eingelegten, hier nicht
nédher erorterten Rechtsmittel gibt der EuGH des Weiteren zu erkennen,
dass er die Verantwortung in Bezug auf den Ausgleich der gegenlaufigen
Rechtsfolgen von Grundfreiheiten und Beihilferecht bei dem jeweiligen
Mitgliedstaat sehe, der verpflichtet sei ,mit jedem geeigneten Mittel, das im
Einklang mit seinem nationalen Recht und dem Unionsrecht steht, sicher-

1029 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 69).

1030 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 76).

1031 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 77 f.).

1032 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 78).

1033 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn. 79).
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zustellen, dass etwaige nationale MafSnahmen, die zur Erstattung der Steuer
an bestimmte Unternehmen fithren, nicht auf eine mit den Bestimmungen
des AEUV unvereinbare neuerliche Beihilfe zugunsten der Unternehmen,
die in den Genuss dieser Erstattung kommen, hinauslaufen:193* Die Auf-
16sung des Rechtsfolgenparadoxons bei gleichzeitiger Anwendbarkeit von
Grundfreiheiten und Beihilferecht sei nach Ansicht des EuGH damit eine
grundsatzlich zu bewiltigende Koordinationsaufgabe.

Obwohl von den Anschlussrechtsmittelfithrern vehement in Frage ge-
stellt, halt der EuGH damit strikt am materiellen Gleichlaufl®> zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht fest und das eben auch dann, wenn die
Feststellung des grundfreiheitlichen Verstofies der Durchfithrung der Bei-
hilfepriifung vorangeht. Im Hinblick auf den hiufig bemiihten Grundsatz,
das Beihilfeverfahren diirfe nicht zu einem Ergebnis fithren, das zu ande-
ren Vertragsvorschriften, respektive den Grundfreiheiten, in Widerspruch
stehe,!936 — das heif3t, dass auf materiell-rechtlicher Ebene schlicht kein
Vorrang eines der beiden Rechtsregime anzunehmen sei, indem weder
das Beihilferecht die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten verdridnge noch
im Umkehrschluss seinerseits durch die Einschldgigkeit der Freiheiten
verdrangt werde - verhalten sich die Aussagen des Ryanair-Urteils auch
konsistent. Denn stichen die Grundfreiheiten die Anwendbarkeit des Bei-
hilferechts plotzlich dann aus, wenn ihr Verstof3 zufilligerweise vor Beginn
der beihilferechtlichen Uberpriifung festgestellt wiirde, so entspriche dies
faktisch der Konstruktion eines Normvorrangs zugunsten der Grundfrei-
heiten — und zwar nach dem ,Windhundprinzip®, also einem Prinzip, das
sich weder in den Kanon tradierter Kollisionsregeln!® einfiigte noch As-
pekten der Rechtssicherheit Geniige leistete. Insoweit folgt der EuGH auch
dem Generalanwalt, der sich in seinen Schlussantrigen, trotz der damit
einhergehenden Koordinationsschwierigkeiten, bereits deutlich fiir eine ku-

1034 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990 (Rn.123).

1035 Siehe hierfiir ganz evident EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del
Consiglio dei Ministri - Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709.

1036 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 - Kommission/Italien - Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129 (Rn. 11); EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission
- Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 78); EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Por-
tugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:2001:233 (Rn. 41); EuGH, Urteil v.
23. April 2002 - Nygﬁrd - Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244 (Rn. 53).

1037 Siehe hierzu eingehend Kapitel 9, A. IL.
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mulative Anwendung von Grundfreiheiten und Beihilferecht auf denselben
Sachverhalt ausgesprochen hatte.!938

Den spezifischen Rechtsmittelgriinden und dem damit eng begrenzten
Verfahrensgegenstand ist es leider geschuldet, dass sich der EuGH im vor-
liegenden Verfahren lediglich ausfiihrlich mit der Frage auseinandersetzen
muss, ob die ATT neben dem Verstof gegen die Dienstleistungsfreiheit
noch beihilferechtlich selektiv sein kann und nicht, ob sie dies auch ist. Im-
plizit geht der EuGH jedenfalls von der Einschldgigkeit des Beihilferechts
aus. Es wird aber nicht inhaltlich diskutiert, warum im Einzelnen die
durch den niedrigeren ATT-Steuersatz begiinstigten Airlines tatsdchlich
im beihilferechtlichen Sinne ,bestimmt“ sind oder ob es sich hierbei gar
eigentlich um eine Konstellation handeln kénnte, in der korrekterweise
ohnehin allein die Grundfreiheiten Anwendung finden miissten. Bei aller
Eindeutigkeit hinsichtlich des ,Obs“ der parallelen Anwendbarkeit beider
Normregime, sind der Rechtsprechung damit bisweilen noch immer kaum
klare Aussagen in Bezug auf das ,,Wann“ des materiellen Gleichlaufs, das
heifit welche Parameter eine nationale Mafinahme im Einzelfall erfiillen
muss, um in den Tatbestand beider Normkomplexe zu fallen, zu entneh-
men.

XI. ANGED (2018)!039

Fir das Verstindnis des materiell-rechtlichen Normverhiltnisses von
Grundfreiheiten und Beihilferecht sehr interessant sind die Urteile des Ge-
richtshofs in den Rechtssachen ANGED. Diese Vorabentscheidungsverfah-
ren hatten dhnlich ausgestaltete asturische, katalanische und aragonische
Abgaben zulasten grofler Einzelhandelseinrichtungen zum Gegenstand, de-
ren gesetzliche Grundlagen diverse Ankniipfungspunkte fiir sowohl grund-
freiheitliche als auch beihilferechtliche Verstéf3e boten.

1038 Siehe Schlussantrage GA Mengozzi v. 5. Juli 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P
und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:515 (Rn. 49), wo es heif3t ,,Die Vorschriften tiber
staatliche Beihilfen und iiber die Grundfreiheiten miissen auf denselben Sachver-
halt kumulativ angewandt werden kénnen, wenngleich es [...] erforderlich ist,
sie zu koordinieren, um die Kohdrenz zwischen den gesetzlichen Regelungen zu
erhalten und den Erlass miteinander unvereinbarer MafSnahmen zu verhindern.

1039 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280,
verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281, verb. Rs. C-236/16 und
C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291.
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1. Sachverhalt

Die Autonome Gemeinschaft Firstentum Asturien'®4? (Spanien) fiihrte
ohne vorheriges Notifikationsverfahren eine Abgabe fiir grofle Einzelhan-
delseinrichtungen ein. Intention dieser Abgabe (IGEC) war die Belastung
der besonderen Wirtschaftskraft grofler Einzelhandelseinrichtungen, die
unter Beriicksichtigung ihrer groflen Verkaufsflachen eine beherrschende
Stellung einnehmen und die negative Auswirkungen auf den Raum und
die Umwelt haben konnen, deren Kosten sie jedoch nicht tragen. Das
Aufkommen der IGEC wurde zweckgebunden fiir die Modernisierung des
ortlichen Einzelhandels sowie fiir die Entwicklung von Aktionsplanen fiir
Gebiete verwendet, die durch die Ansiedlung grofler Einzelhandelseinrich-
tung beeintrachtigt wurden.

Abgabenbelastet wurden grundsitzlich all jene von natiirlichen oder ju-
ristischen Personen gefiihrten Einzelhandelseinrichtungen, die Verkaufsfla-
chen von mindestens 2.500 m” (4000 m” ab Januar 2005) unterhielten. Von
der Pflicht zur Abgabenentrichtung befreit wurden grofie individuelle Ein-
zelhandelseinrichtungen, deren offentliche Auslagefliche 10.000 m* nicht
iberstieg und sofern deren Angebot sich auf die Bereiche Gartenpflege,
Fahrzeuge, Baustoffe, Maschinen und Industriebedarf beschrankte.

Mit der beschriebenen IGEC weitgehend identische Abgabenregelungen
fithrten neben dem Fiirstentum Asturien auch die Autonomen Gemein-
schaften Aragon!®¥ sowie Katalonien!’4? ein. Die katalanische Regelung sah
dariiber hinaus jedoch noch einen weiteren vollstindigen Befreiungstatbe-
stand zugunsten grofer kollektiver Einzelhandelseinrichtungen vor.

Die ANGED, eine nationale Vereinigung grofler Vertriebseinrichtungen,
focht samtliche dieser IGEC-Regelungen vor den zustdndigen Obersten
Gerichten der Autonomen Gemeinschaften an und monierte im Wesentli-
chen Verstofle gegen die Niederlassungsfreiheit und das Beihilferecht. Da
diese Nichtigkeitsklagen allesamt abgewiesen wurden, reichte die ANGED
gegen die klageabweisenden Urteile jeweils Kassationsbeschwerden beim
Obersten Gerichtshof in Spanien ein.

1040 Betrifft das EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - verb. Rs. C-234/16 und
Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281.

1041 Betrifft das EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - verb. Rs. C-236/16 und
C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291. Dort heifit die Abgabe IDMGAV; aus Griinden
der besseren Lesbarkeit und Vereinheitlichung wird in der nachfolgenden Analyse
jedoch allein die Bezeichnung ,JIGEC* verwendet.

1042 Betrifft das EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLLI:EU:C:
2018:280.
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Aufgrund einer an sie gerichteten Beschwerde der ANGED wurde auch
die Kommission auf die IGEC aufmerksam. Mit Schreiben vom 28. No-
vember 2014 teilte sie den spanischen Behérden mit, dass nach vorldufiger
Wiirdigung der IGEC-Regelungen diese ihrer Ansicht nach kleine Einzel-
handelseinrichtungen und bestimmte Fachgeschifte selektiv begiinstigten
und es sich deshalb hierbei um mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihil-
fen handelte. Spanien wurde insoweit angehalten die Abgaben aufzuheben
oder zu dndern.

Vor diesem Hintergrund setzte der Oberste Gerichtshof in Spanien
die Verfahren im Rahmen der Kassationsbeschwerden aus und legte dem
EuGH die Fragen vor, ob die IGEC gegen Art. 49 und Art. 54 AEUV bezie-
hungsweise Art. 107 Abs. 1 AEUV verstofie.

2. Losungsansatz des EuGH

Die IGEC analysiert der EuGH zunichst unter dem Aspekt eines Versto-
Bles gegen die Niederlassungsfreiheit gemaf3 der Art. 49, 54 AEUV. Vom
vorlegenden Gericht war diesbeziiglich in Frage gestellt worden, ob die
Steuerpflicht grofier Einzelhandelseinrichtungen, deren Verkaufs- und Aus-
lageflichen eine bestimmte Quadratmeterzahl {ibersteigen, sowie die Steu-
erpflicht grofler Einzelhandelseinrichtungen, die keine Sortimente in den
Bereichen Gartenpflege, Fahrzeuge, Baustoffe, Maschinen und Industriebe-
darf fithrten, mit den Grundfreiheiten zu vereinbaren seien. Wenngleich
die Mafinahme damit prinzipiell im Hinblick auf zwei Differenzierungs-
kriterien (Verkaufsfliche und Sortiment) zur grundfreiheitlichen Uberprii-
fung vorgelegt worden war, widmet sich der EuGH im Hinblick auf die
Niederlassungsfreiheit ohne weitere Begriindung allein der Differenzierung
nach der Verkaufs- und Auslagefliche. Diesbeziiglich zieht der Gerichtshof
eine versteckte beziehungsweise mittelbare Diskriminierung in Betracht.
Verboten seien ndmlich nicht nur offensichtliche Diskriminierungen auf-
grund des Sitzes einer Gesellschaft, sondern auch alle Formen versteckter
Diskriminierungen, die unter Anwendung scheinbar objektiver Unterschei-
dungsmerkmale tatsdchlich zu dem gleichen Ergebnis fiihren, weil sie in
den meisten Féllen Gesellschaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten
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benachteiligen.!%43 Unter diesem Gesichtspunkt sei nach knapper Begriin-
dung des EuGH den vorgelegten Unterlagen jedoch nicht zu entnehmen,
dass die Ankniipfung der Steuerpflicht an das Kriterium der Verkaufs- und
Auslagefliche in den meisten Féllen Angehorige anderer Mitgliedstaaten
belaste. Ein grundfreiheitlich verbotenes Differenzierungskriterium liege
demnach nicht vor und ein Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit sei
daher folgerichtig insgesamt abzulehnen.!944

Einleitend zur beihilferechtlichen Uberpriifung der IGEC erlautert der
EuGH zunichst die abstrakten Voraussetzungen einer steuerlichen Beihil-
fe und referenziert im Hinblick auf das hier streitentscheidende Selekti-
vitdtskritierium auf die bekannte dreistufige Priifung aus Bezugsrahmen,
diskriminierender Abweichung und Systemimmanenz.1%4> Das wichtigste
Element der Selektivitdt — so lasst der EuGH durchscheinen - sei wegen der
wirkungsorientierten Auslegung des Beihilferechts die Diskriminierungs-
priifung, ndmlich die Feststellung, ob die Regelung bestimmte Unterneh-
men begiinstige, indem sie deren steuerliche Belastungen im Vergleich
zu anderen Unternehmen, welche die Abgabe voll zu entrichten haben,
vermindert und beide Unternehmensgruppen sich in einer vergleichbaren
Situation befinden. Unter diesem Aspekt sei daher zu untersuchen, ob sich
die vom Geltungsbereich der IGEC ausgenommenen Einzelhandelseinrich-
tungen in einer vergleichbaren Situation befinden wie jene Einrichtungen,
die darunter fallen.194¢ Vergleichsmafistab sei insofern das mit der nationa-
len Regelung verfolgte Ziel; im Hinblick auf die IGEC also Umweltschutz-
aspekte und Infrastrukturverbesserungen.!®#” Innerhalb dieser Pramissen
steht die Abgabe beihilferechtlich unter drei Gesichtspunkten in Frage:

1043 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn.30f.), verb. Rs.C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn.22f.),
verb. Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 17 .).

1044 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 35), verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn. 28), verb.
Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 23).

1045 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 40 ff.), verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn. 33 ff.),
verb. Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 28 ff.), hierzu ausfiihr-
lich Kapitel 4, B. I. 2. b. und zur Kritik an diesem Vorgehen d.

1046 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 49), verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn. 42), verb.
Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 37).

1047 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 52), verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn. 45), verb.
Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 40).
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die fehlende Abgabepflicht kleiner Einzelhandelsbetriebe, deren Verkaufs-
und Auslagefliche eine bestimmte Gréfle nicht tibersteigt; die Abgabenbe-
freiung solcher Betriebe, deren Angebot sich auf bestimmte Sortimente
beschrankt und - im Falle der katalanischen Regelung - die Befreiung
zugunsten kollektiv gefithrter Einzelhandelsbetriebe.

Im Hinblick auf die Differenzierung nach der Verkaufs- und Auslage-
fliche lehnt der EuGH bereits die Vergleichbarkeit der insofern abgaben-
belasteten und abgabenbefreiten Unternehmen ab, da nach Ansicht des
Gerichtshofs die Umweltauswirkungen und die Konsequenzen fiir die
Raumordnungspolitik weitgehend von der Grofle der Einzelhandelsein-
richtungen abhingen, weshalb eine Ankniipfung an diese bei Anwendung
geeigneter Grenzwerte keinen selektiven Vorteil vermittle.!048

In der Abgabenbefreiung solcher Einzelhandelsunternehmen, deren Ver-
kaufsfliche 10.000 m* nicht tbersteigt und die lediglich bestimmte Sorti-
mente fiithren, erkennt der EuGH grundsitzlich eine Ausnahmeregelung
zu dem durch die Abgabe gebildeten Bezugsrahmen. Ohne insofern auf
die Vergleichbarkeit der in dieser Hinsicht abgabenbelasteten und abgaben-
befreiten Unternehmen einzugehen, hélt der Gerichtshof jedenfalls eine
Rechtfertigung dieser Differenzierung fiir moglich, sofern die befreiten
Unternehmen - wie von den Autonomen Gemeinschaften vorgetragen -
die Umwelt und Raumordnung wegen ihrer naturgemaf grofien Verkaufs-
und Lagerfldchen nicht so stark beeintréchtigen wie die tibrigen Einzelhan-
delseinrichtungen.194°

Die Befreiung kollektiver Einzelhandelseinrichtungen jedoch, die eben-
so eine Ausnahmeregelung zum Bezugsrahmen darstelle, sei prima facie
selektiv, da sich die abgabepflichtigen individuellen Unternehmen und die
abgabebefreiten kollektiven Einzelhandelseinrichtungen im Hinblick auf
den Zweck der IGEC in einer objektiv vergleichbaren Situation befinden
und diese Differenzierung nicht gerechtfertigt werden kénne.!%° Da auch
die sonstigen Voraussetzungen des Beihilfebegriffs vorliegen, verstofie die

1048 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn.551.), verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn. 49f.),
verb. Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 45 f.).

1049 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 60), verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281 (Rn. 55), verb.
Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291 (Rn. 51).

1050 EuGH, Urteil v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 61).
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Befreiung kollektiver Einzelhandelseinrichtungen gegen das Beihilfeverbot
gemaf3 der Art. 107 ff. AEUV.103!

Der Linie seiner bisherigen Rechtsprechung treu bleibend, setzt der
EuGH die Grundfreiheiten und das Beihilferecht auch in diesen Verfah-
ren gar nicht erst in materielle Relation zueinander, sondern priift beide
Rechtsregime schlicht nebeneinander. Es stellt sich daher die Frage, wel-
cher weiterfithrende Beitrag der ANGED-Rechtsprechung im Hinblick auf
das Normverhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht zu entneh-
men ist. Tatsdchlich verdeutlichen die Verfahren bei naherer Betrachtung
etwas dahingehend Entscheidendes, ndmlich dass nationale Mafinahmen -
je nach Ausgestaltung — durchaus mehrere Ankniipfungspunkte fiir sowohl
grundfreiheitliche als auch beihilferechtliche Verstofie bieten konnen, die
jeweils im Einzelnen auf ihre primarrechtliche Konformitéit hin zu unter-
suchen sind. Nicht jede gesetzliche Differenzierung ist dabei zwangslaufig
vor sowohl grundfreiheitlichem als auch beihilferechtlichem Hintergrund
zu hinterfragen, sondern kann isoliert auch nur eines oder nicht selten
auch keines der beiden Rechtsregime tangieren. Eine im Prinzip selbstver-
stindliche Erkenntnis, die im Kontext des komplexen Normverhiltnisses
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht in den ANGED-Verfahren je-
doch erstmals in dieser Deutlichkeit zu Tage tritt und bei dessen Analyse
unbedingt zu berticksichtigen ist.1052

Diesbeziiglich determiniert durch die Fragen des vorlegenden Gerichts
ist der EuGH in den vorliegenden Verfahren jedoch nicht ganzlich frei da-
rin, selbst dariiber zu entscheiden, welche gesetzlichen Differenzierungen
grundfreiheitlich und welche beihilferechtlich zu hinterfragen sind. Jeden-
falls hinsichtlich der Unterscheidung nach der Verkaufs- und Auslagefliche
sieht sich der Gerichtshof zu einer materiellen Uberpriifung anhand beider
Normregime veranlasst. Da nach Ansicht des EuGH in dieser Hinsicht
allerdings weder ein Grundfreiheitenverstof3 noch eine verbotene Beihil-
fe bejaht werden konne, lassen diese Verfahren keinen Riickschluss auf
das abgrenzende Moment beider Anwendungsbereiche zu. Noch immer
bleibt die Rechtsprechung daher eine explizite Erlauterung schuldig, welche
Merkmale eine in einer nationalen Steuermafinahme getatigte Differenzie-
rung aufweisen muss, um den Tatbestand beider oder - in Abgrenzung -
den Tatbestand nur eines der Normregime zu erfiillen. Wie wire die vorlie-

1051 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280
(Rn. 621f).
1052 Siehe daher eingehend Kapitel 8, B. insbesondere II. und IV. 1.
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gende Konstellation etwa zu beurteilen gewesen, wenn die Ankniipfung der
Steuerpflicht an die Verkaufs- und Auslagefliche tatsichlich zu einer grund-
freiheitlich relevanten Mehrbetroffenheit auslindischer Anbieter gefiihrt
hitte? Wire dieser Umstand - in konsequenter Anlehnung an die Rechts-
sache Presidente del Consiglio dei Ministri'®>® — wirklich bereits fiir sich
allein geeignet gewesen, auch dem beihilferechtlichen Selektivitatsmerkmal
zu entsprechen?

XII. A-Fonds (2019)1054

Ein weiteres Urteil zur Schnittstelle des grundfreiheitlichen und des beihil-
ferechtlichen Rechtsregimes befasste sich mit dem Vorlageersuchen eines
niederlandischen Gerichts betreffs der europarechtlichen Konformitét der
dortigen Systematik zur Erstattung der Dividendensteuer. Mit der dort
gestellten Kernfrage, ob die Ausweitung eines Steuervorteils auf Grundlage
der Grundfreiheiten durch ein nationales Gericht gegebenenfalls als neue
Beihilfe anzusehen und damit notifizierungspflichtig sei, zeigte sich einmal
mehr, welch komplexe Fragen das Normverhéltnis zwischen Grundfreihei-
ten und Beihilferecht hervorbringen kann. Obwohl das Gericht eine mate-
riell-rechtliche Frage tsellte, interpretierte der Gerichtshof die Problematik
jedoch kompetenzrechtlich und stiitzte seine Entscheidung erneut auf die
sTrennbarkeitsformel®

1. Sachverhalt

A-Fonds ist ein Spezial-Sondervermdgen ohne eigene Rechtspersonlichkeit
mit Sitz in Deutschland und ist dort sowohl von der Korperschaft- als
auch der Gewerbesteuer befreit. Simtliche Fondsanteile werden von der
BBB, einer deutschen Anstalt offentlichen Rechts, gehalten. BBB besteht
aus einem Zusammenschluss deutscher Gemeinden und betreibt Bankge-
schifte, mit deren Ertrag sie unter anderem die Wahrnehmung 6ffentlicher
Aufgaben finanziert. In Deutschland unterliegt die BBB der Korperschaft-
und Gewerbesteuer; an BBB ausgeschiittete Dividenden sind zu 95% von

1053 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; weiterfithrend Kapitel 6, A. VIIL.
1054 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds - Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352.
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der deutschen Kapitalertragsteuer befreit. Uber A-Fonds hilt die BBB unter
anderem Aktien an niederldndischen Gesellschaften.

In der fiir das Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeit der Steuerjahre
2002/2003 bis 2007/2008 wurde auf die aus der Beteiligung an den nieder-
landischen Gesellschaften ausgeschiitteten Dividenden an A-Fonds nieder-
lindische Dividendensteuer einbehalten.

Das niederldndische Dividendensteuergesetz (Wet DB) regelte in seiner
zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung, dass die Dividendensteuer einer
in den Niederlanden ansissigen juristischen Person, die nicht kdrperschaft-
steuerpflichtig ist, auf Antrag zu erstatten ist. Dasselbe galt fiir eine in
einem anderen Mitgliedstaat der EU anséssige Korperschaft, die dort keiner
Ertragsteuer unterliegt und auch in den Niederlanden nicht kdrperschaft-
steuerpflichtig gewesen wire, wenn sie dort ihren Sitz gehabt hatte.

Nach geltender Fassung des niederldndischen Korperschaftsteuergesetzes
(Wet Vpb) unterliegen Investmentfonds der Korperschaftsteuerpflicht. Kor-
perschaftssteuerpflichtig sind grundsitzlich ebenso von niederlandischen
juristischen Personen des offentlichen Rechts betriebene Einrichtungen.
Steuerbefreit sind letztere jedoch dann, sofern deren unmittelbare oder mit-
telbare Anteilseigner ausschliefSlich juristische Personen des offentlichen
Rechts mit Sitz in den Niederlanden sind und die Einrichtung nicht in-
nerhalb bestimmter Wirtschaftssektoren tatig ist. Diese Korperschaftsteuer-
befreiung wurde durch die Kommission mit Beschluss vom 2. Mai 2013
als eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare bestehende Beihilferegelung
moniert, weil sie wirtschaftlich tatige 6ffentliche Einrichtungen besserstelle
als insofern vergleichbare private Unternehmen.

Weil samtliche Antrige der BBB auf Erstattung der einbehaltenen Divi-
dendensteuer mit der Begriindung abgelehnt wurden, dass die BBB keinen
Sitz in den Niederlanden habe, erhob A-Fonds beim zustindigen niederlédn-
dischen Gericht erster Instanz Klage, die jedoch ohne Erfolg blieb.

Gegen das Urteil legte A-Fonds beim zustdndigen Gericht Berufung ein.
Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass die Ablehnung der bean-
spruchten Erstattung gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstofle, weil die
BBB, in deren Namen die Klage durch A-Fonds erhoben wurde, mit einer
in den Niederlanden korperschaftsteuerbefreiten juristischen Person des
offentlichen Rechts vergleichbar sei. Die Nichterstattung der einbehaltenen
Dividendensteuer verstofle daher zulasten der BBB gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit, weshalb der BBB grundsitzlich eine Erstattung der Dividen-
densteuer in Hohe des Betrages zu gewdhren sei, den eine juristische Per-
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son des offentlichen Rechts mit Sitz in den Niederlanden, die dort nicht der
Korperschaftsteuer unterliegt, auf Grundlage des Wet DB erhalte.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts stellt sich angesichts der Kommissi-
onsentscheidung aus dem Jahr 2013 jedoch die dem EuGH im Rahmen ei-
nes Vorabentscheidungsverfahrens vorgelegte Frage, ob eine solche Erstat-
tung nicht dem Beihilferecht der Union zuwiderlaufe, weil die Erstattung
der Dividendensteuer auf Grundlage des Art.56 Abs.1 EG (heute 63 Abs. 1
AEUV) als Anderung einer bestehenden Beihilfe und somit gegebenenfalls
als notifizierungspflichtige neue Beihilfe anzusehen sei.

2. Losungsansatz des EuGH

Mangels entsprechender Vorlagefragen ist der EuGH in diesem Verfahren
weder gehalten, den vom Berufungsgericht angenommenen Verstof§ gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit noch das tatbestandliche Vorliegen einer Beihil-
fe materiell-rechtlich zu hinterfragen.!%> Nach Auslegung des Gerichtshofs
liege die Essenz des Vorlageersuchens vielmehr in der Frage nach den
kompetenzrechtlichen Auswirkungen einer potenziellen tatbestandlichen
Uberlappung zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht. Aufgeworfen
sei insofern das Problem, ob das hier streitentscheidende Sitzerfordernis
vom vorlegenden Gericht am Mafstab der Kapitalverkehrsfreiheit gepriift
werden diirfe, oder ob diese Priifung stattdessen unter die ausschliefSliche
Zustandigkeit der Kommission im Zuge des Beihilfeverfahrens falle.195
Ahnlich wie in der Rechtssache Nygdrd'%7 betont der Gerichtshof ein-
gangs die sich ergdnzenden aber unterschiedlichen Rollen der Kommission
und der nationalen Gerichte im Bereich der Beihilfekontrolle.!%8 In diesem
Kontext rekurriert er auf seine im Iannelli-Verfahren'%® gebildete und in
der Rechtssache Nygdrd'%® erneut bemiihte ,Trennbarkeitsformel’, indem

1055 Klarstellend zum Grundfreiheitenverstofd EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 — A-Fonds —
Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352 (Rn. 41).

1056 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds — Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352
(Rn. 44).

1057 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLLI:EU:C:2002:244;
siehe eingehend Kapitel 6, A. VIL

1058 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds — Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352
(Rn. 45f.).

1059 EuGH, Urteil v. 22. Mérz 1977 - Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 14).

1060 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 57).
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er betont, ,dass ein nationales Gericht fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit
der Modalitéten einer Beihilferegelung mit denjenigen Vertragsbestimmun-
gen, die unmittelbare Wirkung haben und nicht die staatlichen Beihilfen
betreffen, nur befugt ist, wenn dies isoliert mdglich ist, diese Modalitdten
also zwar zu dieser Regelung gehoren, zur Verwirklichung ihres Zweckes
oder zu ihrem Funktionieren aber nicht unerldsslich sind1%! Sind die
Modalitdten einer Beihilfe allerdings derart untrennbar mit dem Zweck der
Beihilfe selbst verbunden, dass deren isolierte Beurteilung nicht méglich
sei, so seien die Auswirkungen der Modalitdten auf die Vereinbarkeit oder
Unvereinbarkeit der Beihilfe insgesamt allein nach dem der Kommission
obliegenden Verfahren des Art.108 AEUV zu priifen./ Nach Anwendung
dieser Grundsitze auf die in Frage stehende Konstellation des Vorabent-
scheidungsersuchens sei nach knapper Begriindung in den Augen des
EuGH eine eben solch isolierte Betrachtung des Sitzerfordernisses nicht
moglich, ohne die Kompetenzzuweisungen auf dem Gebiet der staatlichen
Beihilfen aus den Angeln zu heben.®3 Denn nehme man an, dass es
sich bei den Regelungen zur Erstattung der Dividendensteuer insgesamt
um eine Beihilfemafinahme handele, so sei das Sitzerfordernis untrennbar
mit dem ureigenen Zweck dieser Beihilfe verbunden, der gerade darin
bestehe, inldndische Unternehmen zu begiinstigen.'%* Auf Grundlage der
,Trennbarkeitsformel“ sei es dem nationalen Gericht im konkreten Fall
daher bereits versagt, die unionsrechtliche Vereinbarkeit des Sitzerforder-
nisses anhand der Kapitalverkehrsfreiheit zu beurteilen, geschweige denn
die Konsequenzen aus einem etwaigen Verstof3 zu ziehen.

Wie gesehen verortet der Gerichtshof, dem Generalanwalt folgend, das
sich hier stellende Fallproblem zuvorderst im komplexen Zusammenspiel
der grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Zustandigkeitsregeln und
lasst das konkrete Vorlageersuchen damit bereits an der Vorfrage der ge-
richtlichen Kompetenz zur grundfreiheitlichen Uberpriifung scheitern.1065
Die anhand dieser Konstellation aufgezeigte Moglichkeit einer Modifika-

1061 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds - Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352
(Rn. 47).

1062 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds - Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352
(Rn. 48).

1063 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds - Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352
(Rn. 51).

1064 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds - Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352
(Rn. 49).

1065 Siehe entsprechend Schlussantrige GA Saugmandsgaard @e v. 19. Dezember 2018
- A-Fonds - Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2018:1037 (Rn. 59 ff., 78).
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tion einer Beihilfemafinahme in Form einer Erweiterung des Empfénger-
kreises durch nationale Gerichte auf Grundlage der Grundfreiheiten weckt
beim Gerichtshof das offenbare Bediirfnis nach einer Biindelung der Kon-
trollkompetenzen bei einer einheitlich beschlieBenden Kommission. Ad-
dquat dazu bemiiht der Gerichtshof daher die ,Trennbarkeitsformel®, um
einen formellen Vorrang des Beihilfeverfahrens zu begriinden und spricht
sich in diesem Verfahren erstmals fiir die Untrennbarkeit der in Frage
stehenden Modalitdt vom eigentlichen Zweck der Beihilfemafinahme aus.
Anders jedoch als der Generalanwalt, der sich in seinen Schlussantrigen
mit einigem Begriindungsaufwand bemiiht hatte, eine solche Untrennbar-
keit zu definieren,!0¢ stellt der EuGH schlicht und ergebnisfokussiert fest,
dass es sich bei dem Sitzerfordernis um eine nicht vom Zweck der Bei-
hilfe isoliert denkbare Modalitit handele. Zwar wird dies nicht explizit
herausgestellt, jedoch wird durch eben jenen Schluss deutlich, dass sich die
technisch schwer greifbare Begrifflichkeit der ,,Modalitdt® in diesem Kon-
text auf das Differenzierungskriterium der nationalen Mafinahme bezieht.
Das Sitzerfordernis, das heifit die Unterscheidung zwischen inldndischen
und ausliandischen Unternehmen, erfiillt nach Ansicht des Gerichtshofs
offenbar vexierbildartig sowohl das Merkmal einer grundfreiheitlichen Dis-
kriminierung als auch das beihilferechtliche Selektivitatskriterium. Insofern
lasst A-Fonds auch einen materiell-rechtlichen Riickschluss zu, dass der
EuGH an seinem in der Rechtssache Presidente del Consiglio dei Minis-
tri 1967 gebildeten Verstindnis festhalt, dass bereits die Begiinstigung inlén-
discher Unternehmen ausreichend ist, um das beihilferechtliche Selektivi-
tatskriterium zu bejahen.

1066 Siehe Schlussantrige GA Saugmandsgaard Qe v. 19. Dezember 2018 - A-Fonds
- Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2018:1037 (Rn.81), wo ausgefithrt wird, dass eine
Modalitdt notwendig ist, ,um das Ziel oder das Funktionieren einer Beihilfe zu
erreichen, wenn sie ein Bestandteil oder wesentliches Element der Beihilfe ist, so
dass ihre Nichtanwendbarkeit zu einer Anderung des Umfangs oder der wichtigsten
Merkmale der Beihilfe fihrt* [Hervorhebungen durch die Verfasserin].

1067 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; ausfithrlich Kapitel 6, A. VIII.
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XIIL. Vodafone Magyarorszag!®68 und Tesco-Global Aruhdzakl%6® (2020)

Die jiingsten Urteile des EuGH im Bereich der Schnittstelle zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht betrafen beide dasselbe ungarische Steu-
ergesetz, welches fiir in unterschiedlichen Branchen titige Unternehmen
eine umsatzbasierte Sondersteuer vorsah. Ahnlich wie bei der vorgesehenen
unionsweite Digitalsteuer'®’® zeichnet sich die inkriminierte Struktur der
Mafinahme durch die Kombination eines progressiven Steuertarifs mit
einem Grundfreibetrag aus. Kernpunkte beider Vorabentscheidungsverfah-
ren waren dabei die Fragen, ob allein aus der progressiven Ausgestaltung
des Steuertarifs sowohl eine grundfreiheitlich versteckte Diskriminierung
zu Lasten grenziiberschreitend tatiger marktdominierender Konzerne als
auch eine beihilferechtlich selektive Begiinstigung zugunsten der durch
diese Steuer nicht oder gering belasteten vornehmlich ungarischen Unter-
nehmen abgeleitet werden kann.

Mangels Zuldssigkeit der das Beihilferecht betreffenden Vorlagefragen
blieben Klarstellungen zum Normverhiltnis beider Primérrechtsregime
zwar am Ende auch in diesen Urteilen aus. Die Verfahren sollen aufgrund
der sich aus den Sachverhaltskonstellationen ergebenden interessanten As-
pekte fiir die Forschungsfrage im Folgenden aber dennoch eine zusammen-
fassende Darstellung erfahren.

1. Sachverhalte

Den rechtlichen Hintergrund beider Verfahren bildet das ungarische Az
egyes dgazatokat terheld kiilonadordl szolé 2010. évi XCIV. torvény (Son-
dersteuergesetz), welches fiir die Jahre 2010 bis 2012 eine umsatzbasierte
Sondersteuer fiir in bestimmten Branchen titige Unternehmen vorsah.

1068 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLLI:EU:
C:2020:139.

1069 EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Tesco-Global Aruhdzak - Rs. C-323/18, ECLLI:EU:
C:2020:140.

1070 Die Parallele zur Digitalsteuer ziehend Schlussantrage GA Kokott v. 13. Juni 2019
- Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 1,4); siehe auch
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen System einer Digital-
steuer auf Ertrdge aus der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen v.
21. Mirz 2018, COM(2018) 148 final.
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Der Steuer unterlagen unter anderem sowohl die Telekommunikations-
branche!®”! als auch der Einzelhandel in Verkaufsraumen!072,

Die Prdambel des Sondergesetzes formulierte den Zweck der Steuer als
einen Beitrag zur Wiederherstellung des Haushaltsgleichgewichts durch
die Abschopfung besonderer Leistungsfahigkeit. Steuerpflichtige Subjekte
waren neben ungarischen auch gebietsfremde Unternehmen und Konzer-
ne, sofern sie auf dem ungarischen Markt titig waren. Die Bemessungs-
grundlage der Steuer richtete sich in allen Fillen nach dem innerhalb
eines Jahres erzielten Nettoumsatz der Steuersubjekte. Strukturell zeichnete
sich die Sondersteuer durch die Kombination eines Grundfreibetrags mit
einem progressiven Steuersatz aus. Sowohl im Rahmen der Telekommuni-
kationsbranche als auch in Bezug auf den Einzelhandel léste nach dieser
Systematik ein Jahresumsatz unterhalb von 500 Mio. HUF'97® (entspricht
ca. 1,4 Mio. EUR) keine Steuer aus (Grundfreibetrag). Ab Erreichung dieser
Schwelle sah das Gesetz abhidngig vom erzielten Jahresumsatz im Falle der
Telekommunikationsbranche zwei (4,5% und 6,5%) und im Hinblick auf
Einzelhandelsunternehmen drei (0,1%, 0,4% und 2,5%) weitere Progressi-
onsstufen vor.

De facto hatte diese Form der progressiven Ausgestaltung des Sonder-
steuersatzes zur Folge, dass innerhalb der steuerpflichtigen Branchen typi-
scherweise umsatzstarke ausldndische beziehungsweise auslandisch gehal-
tene Unternehmen und Konzerne deutlich starker durch die Steuer belastet
wurden und einen signifikant grofleren Anteil am Steueraufkommen tru-
gen als umsatzschwichere ungarische Unternehmen.

Fir die Telekommunikationsbranche zeichnete sich im Einzelnen das
folgende Bild ab: Alle nur dem Grundfreibetrag unterliegenden Steuer-
pflichtigen standen im Eigentum ungarischer natiirlicher oder juristischer
Personen. Steuerpflichtig mit einem Steuersatz von 4,5% waren je zur
Hilfte ungarische Unternehmen und ausldndische beziehungsweise im
Ausland gehaltene Unternehmen und Konzerne. Dem Hochststeuersatz
von 6,5% unterlagen derweil ganz {iberwiegend Steuerpflichtige, die im
Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen aus anderen Mitgliedstaa-
ten standen. Ahnliche Verteilungen zeigten sich auch mit Blick auf die
Einzelhandelsbranche. Auch hier standen die dem Grundfreibetrag unter-

1071 Authédnger des Ausgangsrechtsstreits des EuGH, Urteils v. 3. Mirz 2020 - Vodafone
Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2020:139.

1072 Authédnger des Ausgangsrechtsstreits des EuGH, Urteils v. 3. Marz 2020 - Tesco-
Global Aruhdzak - Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140.

1073 Ungarischer Forint.
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liegenden Steuerpflichtigen ausschliefilich im Eigentum von Inlandern und
wurden i{iberwiegend unter einheitlichem Firmenzeichen innerhalb eines
Franchisesystems typischerweise als eigenstdndige Gesellschaft je Ladenge-
schift betrieben. Steuern nach den hoheren Steuersitzen (0,4% und 2,5%)
entrichten mussten dagegen nahezu ausschliefllich aus anderen Mitglied-
staaten stammende Steuerpflichtige, welche zumeist {iber eine einzige Han-
delsgesellschaft mehrere Ladengeschifte unterhielten.

Die in der Telekommunikationsbranche titige Vodafone Magyarorszdg
Mobil Tavkozlési Zrt. (Vodafone) und die im Einzelhandel aktive Tesco-Glo-
bal Aruhdzak Zrt (Tesco). sind in eine internationale Konzernstruktur ein-
gegliederte Gesellschaften ungarischen Rechts, deren Anteilseigner aus den
Niederlanden beziehungsweise aus dem Vereinigten Konigreich stammen.
Aufgrund ihrer Umsatzstirke unterfielen beide der hochsten Progressions-
stufe des Sondersteuergesetzes. Die ungarische Steuerbehorde erster Instanz
setzte daher fiir beide Gesellschaften einen dementsprechend hohen Son-
dersteuerbetrag fest. Nach im Wesentlichen erfolglosen Einspruchsverfah-
ren erhoben beide Gesellschaften gegen diese Festsetzungen unabhéngig
voneinander Klage beim zustindigen Gericht fiir Verwaltungs- und Ar-
beitssachen in Budapest.

In beiden Verfahren hielt das ungarische Gericht neben weiteren uni-
onsrechtlichen Verstofien, die hier unerdrtert bleiben soll, einen Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit gemafl Art. 49, 54 AEUV und gegen das
Beihilferecht gemaf Art.107 und 108 AEUV fiir moglich, weshalb es dem
EuGH entsprechende Fragen vorlegte und die Verfahren aussetzte.

2. Losungsansatz des EuGH

Den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit gemaf3 Art.49, 54 AEUV
sieht der Gerichtshof in beiden Verfahren als eréffnet an.!’* Eine offene
Diskriminierung sei fiir den EuGH diesbeziiglich jedoch nicht erkennbar,
weil das Sondersteuergesetz zwischen den steuerpflichtigen Unternehmen
nicht aufgrund ihres Sitzes unterscheide.!””> Der Kernpunkt der die Grund-

1074 EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Vodafone Magyarorszag — Rs. C-75/18, ECLI:EU:
C:2020:139 (Rn. 38ff.); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 — Tesco-Global Aruhdzak —
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 50 ft.).

1075 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLLI:EU:
C:2020:139 (Rn. 44); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Tesco-Global Aruhdzak -
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 64).
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freiheit betreffenden Vorlagefrage liegt dem EuGH nach stattdessen darin,
ob die Ankniipfung des progressiven Steuertarifs an die Umsatzhohe der
Steuerpflichtigen ihrer Wirkung nach zu einer versteckten Diskriminierung
fithre1976 In beiden Verfahren sei auch dies nach Ansicht des Gerichtshofs
zu verneinen, wodurch er einen Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit
bereits auf Ebene der Beeintrichtigung ablehnt. So hebt er hervor, dass die
Einfiihrung einer progressiven Besteuerung aufgrund des gegenwértigen
Stands der Harmonisierung in das Ermessen eines jeden Mitgliedstaaten
falle und dariiber hinaus die Umsatzstérke, an welche die Progressionsstu-
fen gekoppelt seien, ein geeigneter Indikator fiir die besondere Leistungsfa-
higkeit der Steuersubjekte sei.l?”” Ganz zentral fithrt der EuGH sodann aus,
dass allein die aufgrund der Besteuerungsstruktur der Sondersteuer faktisch
bewirkte tiberproportionale Belastung auslandischer Steuersubjekte gegen-
iiber inldndischen nicht gentige, um eine Diskriminierung im Sinne der
Grundfreiheiten zu bejahen. Weil Vodafone und Tesco den ungarischen
Telekommunikations- beziehungsweise Einzelhandelsmarkt dominierten,
stelle die iiberproportionale Steuerbelastung dieser Steuersubjekte ,, [...]
somit keinen zwingenden, sondern einen aleatorischen Indikator dar, der
immer dann - im Ubrigen auch bei einer proportionalen Besteuerung —
vorliegen kann, wenn der betreffende Markt von Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten oder Drittstaaten dominiert wird oder von inldndischen
Unternehmen, deren Eigentiimer natiirliche oder juristische Personen aus

1076 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLLI:EU:
C:2020:139 (Rn. 45); EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 — Tesco-Global Aruhdzak -
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 65). Interessanterweise wahlt der EuGH,
indem er sich aber auf die Ausfithrungen der Kommission und der Klagerinnen
der Ausgangsrechtsstreite bezieht, zur Formulierung dieser Frage Terminologien,
die auf eine spiegelbildliche Verkniipfung zwischen Beihilfetatbestand und Grund-
freiheiten hindeuten. Die Begiinstigung der einen Gruppe erscheine insofern
moglicherweise als die (versteckte) Diskriminierung der anderen Gruppe: ,Voda-
fone/Tesco und die Kommission tragen hingegen vor, die (starke) Progression der
Sondersteuer habe als solche eine Begiinstigung der im Eigentum ungarischer na-
tirlicher oder juristischer Personen stehenden Steuerpflichtigen gegeniiber Steuer-
pflichtigen, die im Eigentum natiirlicher oder juristischer Personen aus anderen
Mitgliedstaaten stiinden, zur Folge, so dass die Sondersteuer in Anbetracht ihrer
Merkmale eine mittelbare Diskriminierung darstelle [Hervorhebungen durch die
Verfasserin].

1077 EuGH, Urteil v. 3. Miarz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:
C:2020:139 (Rn. 49 ff.); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Tesco-Global Aruhdzak -
Rs. C-323/18, ECLL:EU:C:2020:140 (Rn. 69 ff.).
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anderen Mitgliedstaaten oder Drittstaaten sind. % Eine von den Grund-
freiheiten inkriminierte auf dem Sitz der Steuerpflichtigen beruhende Un-
gleichbehandlung ausldndischer Steuersubjekte sei in der Mafinahme mit-
hin nicht zu erkennen.!07%

Der Gerichtshof konturiert und begrenzt mit dieser Argumentation die
wirkungsdoktrinierte Auslegung der Grundfreiheiten, indem er fiir den
Maf3stab der Korrelation zwischen dem gewéhlten Unterscheidungskriteri-
um und dem Sitz der Gesellschaften jedenfalls kein mehr oder minder vom
Zufall abhidngiges rein quantitatives Kriterium geniigen ldasst. Hierdurch
starkt er die Souverdnitit der Mitgliedstaaten und deren unionsrechtlich
anerkannte Kompetenz im Hinblick auf die eigene nationale Steuergesetz-
gebung.

Fir das Verstindnis des Normverhéltnisses zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht sind die Urteilsspriiche dagegen nur bedingt aufschluss-
reich, weil der EuGH die das Beihilferecht betreffenden Vorlagefragen
fiir unzuldssig erkldrt. Im Rahmen des unmittelbar anwendbaren Art. 108
Abs.3 S.3 AEUV kénne sich der Schuldner einer Abgabe jedenfalls nicht
mit dem Ziel, diese nicht zu zahlen, auf einen etwaigen Verstof3 gegen
das Beihilfeverbot berufen.l8® Die Art.107ff. AEUV seien namlich nur
dann streitentscheidend, wenn der Ausgangsrechtsstreit die Rechtmafligkeit
der fiir die streitige Abgabe geltenden Regelungen nach dem Unionsrechts
betreffe. Da hiervon jedoch nur auszugehen sei, wenn die Abgabe vermittels
eines zwingenden Verwendungszusammenhangs der Finanzierung einer
Beihilfe diene und dies - weil die Sondersteuer dem allgemeinen Staats-
haushalt zufloss - in den vorliegenden Verfahren nicht in Rede stehe, kime
es auf die Konformitit der Mafinahme mit dem Beihilferecht nicht an.1%8!

1078 EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Vodafone Magyarorszag — Rs. C-75/18, ECLI:EU:
C:2020:139 (Rn.52); EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 — Tesco-Global Aruhdzak —
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 72).

1079 EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLLI:EU:
C:2020:139 (Rn.54); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Tesco-Global Aruhdzak -
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 74).

1080 EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:
C:2020:139 (Rn.24); EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 — Tesco-Global Aruhdzak —
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 36).

1081 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLLI:EU:
C:2020:139 (Rn. 251f.); EuGH, Urteil v. 3. Miarz 2020 - Tesco-Global Aruhdzak -
Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (Rn. 37 {f.).
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B. Rechtsprechungslinien und Kritik

Seit nunmehr gut 40 Jahren sieht sich der Gerichtshof in wiederkehren-
der Regelmafligkeit mit der vielschichtigen Thematik des Normverhaltnis-
ses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht konfrontiert. Aufgrund
der sich stellenden Schwierigkeiten einer judikativen Systembildung dank
eng umgrenzter Verfahrensgegenstinde war es dem EuGH im Rahmen
dieser punktuellen Auseinandersetzungen bislang jedoch nicht méglich,
ein abstrakt-ganzheitliches Verhdltnis zu formulieren. Trotz des insofern
ausgepragt kasuistischen Umgangs mit dem Anwendungskonflikt beider
Normregime, lassen sich jedoch revolvierende Problemkreise erkennen,
denen seitens des EuGH mittels mehr oder minder gefestigter Grundsitze
begegnet wird. Auch wenn beide Ebenen weitgehende Verschrankungen
aufweisen, ist es fiir das Verstdndnis dieser Grundsétze dabei essenziell,
zwischen einer materiell-rechtlichen und einer kompetenz- beziehungswei-
se verfahrensrechtlichen Perspektive des Gerichtshofs auf das Normverhalt-
nis zu unterscheiden.

Der Problemkreis des materiell-rechtlichen Normverhéltnisses ist pri-
mar durchdrungen von der Frage nach einem gemeinsamen tatbestand-
lichen Anwendungsbereich beider Normregime. Resultierend aus einer
solch denkbaren Anwendungsschnittmenge stellen sich ferner Folgefragen
sowohl nach der Definition des Inhalts dieser Schnittmenge als auch - ganz
entscheidend - nach den beide Tatbestdnde am Rande dieser Schnittmenge
voneinander abgrenzenden Konturen.

Im Iannelli-Verfahren schien der EuGH der Idee zunichst noch nicht
ginzlich abgeneigt zu sein, beiden Normkomplexen grundsétzlich separa-
te Anwendungsfelder beizumessen, indem er etwa dem Beihilfetatbestand
eine gewisse Exklusivitdt im Hinblick auf die der innenpolitischen Dimen-
sion der Beihilfegewdhrung reflexartig anhaftende Begiinstigung inldndi-
scher Unternehmen einrdumte.!% Noch in derselben Rechtssache aller-
dings hielt der Gerichtshof eine parallele Anwendbarkeit beider Normre-
gime auf dieselbe mitgliedstaatliche Mafinahme der konkreten Rechtssache
dennoch fiir gegeben und ebnete damit den Weg fiir eine gemeinsame
Anwendungsschnittmenge von Grundfreiheiten und Beihilferecht. Das mit
diesem Urteil vorgezeichnete Bild sich gegebenenfalls iiberlappender An-
wendungsbereiche stellte der Gerichtshof seither nie wieder in Frage. Im
Gegenteil: Befasste sich der EuGH ausschliefilich mit dem materiell-recht-

1082 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 (Rn. 10).
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lichen Normverhiltnis, wurde ein méglicher Normkonflikt oder gar ein
etwaiges Vorrang-/Nachrangverhiltnis zumeist nicht einmal mehr thema-
tisiert. Die sich so zunehmend etablierende materiell-rechtliche Paralleli-
tat beider Normkomplexe begriindete der EuGH zuvorderst mit deren
gemeinsamer Zwecksetzung im Binnenmarktgefiige und kreierte mit dieser
Argumentation den Anschein materiell-rechtlicher Alternativitit, obwohl er
nicht mude wurde, auf die trotz dessen bestehenden Unterschiede in den
Tatbestinden und Rechtsfolgen hinzuweisen.

Auch wenn der EuGH dies niemals betonte, ist jedoch ein Augen-
merk darauf zu legen, dass diese parallele tatbestandliche Anwendung
von Grundfreiheiten und Beihilferecht im Rahmen aller hier analysierten
Verfahren zwar stets auf dieselbe nationale Norm oder dasselbe Normen-
konglomerat erfolgte, sich dabei aber nicht stets auf dieselben Regelungs-
aspekte bezog. So zeigte sich insbesondere im Kontext parafiskalischer
Abgaben, dass Verstofie gegen das Beihilfeverbot lediglich im Hinblick auf
die Mittelverwendungsvorschriften in Rede standen, wahrend die Anwen-
dung grundfreiheitlicher Tatbestdnde zumeist auf die Reziprozitit zwischen
Mittelerhebungs- und Mittelverwendungsvorschriften Bezug nahm.1%83 In-
sofern kann auch von einer kausalen Bedingtheit zwischen der Gewih-
rung einer Beihilfe und einem Grundfreiheitenverstof§ gesprochen werden,
die ihre Begriindung letztlich in einer wirkungsbasierten Auslegung der
Grundfreiheiten findet. Erst spat wurde dem EuGH zudem die Gelegen-
heit offeriert, aufzuzeigen, dass sich die gleichzeitige Anwendbarkeit beider
Normregime auch auflerhalb eines Systems parafiskalischer Abgaben nicht
zwangsldufig auf denselben Aspekt einer Norm beziehen muss. So wurden
die inkriminierten spanischen Steuermafinahmen in den Rechtssachen AN-
GED'9%* jeweils im Hinblick auf jedes einzelne ihrer diversen Differenzie-
rungskriterien teils einer grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen und
teils einer allein beihilferechtlichen Uberpriifung unterzogen.

1083 Siehe EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs.73/79, ECLI:EU:
C:1980:129; EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 — Scharbatke — Rs. C-72/92, ECLI:
EU:C:1993:858; EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdard — Rs. C-234/99, ECLI:
EU:C:2002:244. Ahnliche Konstellation aufgrund der Gewihrung einer Kompen-
sationszahlung an inlindische Steuerpflichtige in EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 -
Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:2001:233.

1084 EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280,
verb. Rs. C-234/16 und Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281, verb. Rs. C-236/16 und
C-237/16, ECLI:EU:C:2018:291.
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Hiervon sind die deutlich problematischeren Fille zu unterscheiden, in
denen eine nationale Mafinahme im Hinblick auf denselben Regelungsas-
pekt sowohl von den Grundfreiheiten als auch vom Beihilferecht in Frage
gestellt wurde.!%8 In derlei Konstellationen zeichnete der EuGH im Verlauf
seiner Judikatur ein immer weitergehendes Bild nahezu kongruenter Tatbe-
stinde, indem er in der steuerlichen Besserstellung inlandischer gegeniiber
auslandischen Unternehmen markanterweise sowohl eine grundfreiheitli-
che Diskriminierung erkannte als auch das Tatbestandselement der bei-
hilferechtlichen Selektivitét erfiillt sah. Dieser Sichtweise folgend kénnen
die beiden Anwendungsbereiche der Normregime im Bereich grenziiber-
schreitender Sachverhalte zurecht als zwei Seiten derselben Medaille!8¢
beziehungsweise als Vexierbild betrachtet werden. Nahezu vollstindig in-
einander aufgeldst erschienen die Konturen beider Tatbestinde sodann
eindriicklich in der Rechtsache Presidente del Consiglio dei Ministri, in
welcher der EuGH hinsichtlich beider Normregime nicht nur auf dieselbe
Differenzierung zwischen Gebietsfremden und Gebietsansdssigen abstellte,
sondern dariiber noch hinausgehend die Priifstrukturen beider Tatbestan-
de einander anglich und mit denselben Wertungen nachvollzog.'’®” Bemii-
hungen des Gerichtshofs, diese immens weitreichende materiell-rechtliche
Uberlappung beider Normregime in Folgeverfahren wieder einzudimmen,
sind - trotz dahingehender Offerten'®® — nicht zu erkennen, weshalb sich
nach derzeitigem Status quo die Frage stellt, welcher wesenseigene Kernge-
halt jedem einzelnen der beiden Normregimen in Abgrenzung zueinander

1085 Siehe EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs.74/76, ECLI:EU:C:1977:51
in Bezug auf die Mittelverwendungsvorschriften; EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 -
Kommission/Frankreich — Rs. 18/84, ECLI:EU:C:1985:175; EuGH, Urteil v. 19. Sep-
tember 2000 - Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467;
EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; ECLI:EU:C:2015:661; EuGH, Urteil v. 21. De-
zember 2016 - Ryanair — verb. Rs.C-164/15 P und C-165/15 P, ECLI:EU:C:
2016:990; EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds - Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:
2019:352; potentiell auch EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 - Finanzamt Linz —
Rs. C-66/14.

1086 Siehe Engelen, European Taxation 2012, 204 (204), der sich mit dem Titel seines
Beitrags ,State Aid and Restriction on Free Movement: Two Sides of the Same
Coin?“ dieser Metapher bedient.

1087 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 61 ft.).

1088 Siehe v.a. EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:
EU:C:2015:661.
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angesichts dieser konturlosen Handhabung iiberhaupt noch beizumessen
ist.

Der vom Gerichtshof gebetsmiihlenartig repetierte Topos, dass das Bei-
hilfeverfahren niemals zu einem Ergebnis fithren diirfe, das zu besonderen
Vorschriften des Vertrages, respektive zu den Grundfreiheiten, in Wider-
spruch stehe,'98 ist in der Schnittstelle zwischen der materiell-rechtlichen
und der verfahrensrechtlichen Dimension des Normverhéltnisses zu lesen.
Materiell-rechtlich unterstreicht die Aussage die funktionelle Parallelitat
und Gleichrangigkeit von Grundfreiheiten und Beihilferecht nochmals,
indem implizit hieraus hervorgeht, dass die Einschlagigkeit des Beihilfetat-
bestands weder die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten in Frage stellt noch
umgekehrt. Hinsichtlich einer nach den beihilferechtlichen Vorschriften
moglichen Genehmigung einer Mafinahme mutieren die Grundfreiheiten
hierdurch des Weiteren zu materiell-rechtlichen Schranken der Genehmi-
gungsfahigkeit nach der Vorschrift des Art. 107 Abs.2 und 3 AEUYV, sofern
etwaige grundfreiheitliche Verstofie nicht ihrerseits anhand grundfreiheit-
licher Mafistabe gerechtfertigt werden konnen. Auf verfahrensrechtlicher
Ebene dagegen konkretisiert und erweitert diese Maxime den Umfang
der Priifpflicht der Kommission im Beihilfeverfahren nach Art. 108 AEUYV,
indem die Grundfreiheiten im Bereich der Anwendungsschnittmenge in
das Priifspektrum einbezogen werden miissen, sobald die Kommission den
Tatbestand des Art.107 Abs.1 AEUV als erfillt ansieht.'® Absicherung
erfahrt die Einhaltung dieser Pflicht der Kommission durch die zumindest
in bestimmten Fillen fortbestehende Priifkompetenz nationaler Gerichte
im Hinblick auf die unmittelbar anwendbaren Grundfreiheiten auch nach
Abschluss des Beihilfeverfahrens.!%%!

Es ist die insofern angesprochene verfahrens- beziehungsweise kompe-
tenzrechtliche Ebene, auf der sich die Achillesferse der parallelen Anwend-
barkeit beider Normregime dem EuGH wohl am evidentesten zeigt.!%%2

1089 Im Kontext des Verhaltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht erstmals
erwahnt im EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:
EU:C:1980:129 (Rn. 11).

1090 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233 zeigt auf, dass aus der potentiell parallelen Betroffenheit der Grundfrei-
heiten im Einzelfall ferner sogar die Pflicht der Kommission zur Eréffnung des
formlichen Priifverfahrens abgeleitet werden kann.

1091 Eingehend EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd — Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:
2002:244.

1092 Vertiefend Kapitel 5, B. III.
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Schon im Iannelli-Verfahren'®® trat das zuvorderst kompetenzrechtliche
Konkurrenzverhéltnis bei gleichzeitiger Anwendung der Grundfreiheiten
und des Beihilferechts in aller Deutlichkeit zu Tage. Je weitreichender die
Anwendungsbereiche von Grundfreiheiten und Beihilferecht in der Folge-
judikatur miteinander verwoben wurden, desto dringlicher noch bedurfte
es einer Koordination nicht nur der diametralen Rechtsfolgen!®®*, sondern
insbesondere und damit einhergehend der unterschiedlichen kompetenz-
und verfahrensrechtlichen Zuweisung, die beide Rechtsregime vornehmen.
Koordinierend titig war der EuGH an dieser Stelle zuvorderst durch die
Entwicklung der ,Trennbarkeitsformel“.1°>> Wenngleich mancherlei wissen-
schaftliche Abhandlung die weitaus vielschichtigere Problematik des Norm-
verhiltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht im Wesentlichen
anhand der Stringenz dieser Formel untersucht,!°® besitzt die ,Trennbar-
keitsformel® hinsichtlich ihres normativen Aussagegehalts eine primér zu-
stindigkeitszuweisende Dimension. Sie sagt aus, dass die nationalen Ge-
richte parallel zur beihilferechtlichen Priifkompetenz der Kommission nur
dann zur grundfreiheitlichen Uberpriifung einer Steuermafinahme befugt
bleiben, wenn die zu beleuchtende grundfreiheitswidrige Modalitit der
Beihilfe weder zu deren Zweckerreichung noch zu deren Funktionieren
erforderlich ist. Andernfalls scheinen die Grundfreiheiten zwar materiell-
rechtlich anwendbar zu bleiben, die Beriicksichtigung ihres Schutzgehalts
akkumuliert jedoch im Beihilfeverfahren und obliegt damit allein der Kom-
mission. Folglich formuliert die ,Irennbarkeitsformel® ihrem Grundsatz
nach einen formellen Abschirmeffekt zugunsten des beihilferechtlichen
Genehmigungsverfahrens, der einer dem deutschen Verwaltungsrecht be-

1093 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51

1094 Hierzu EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und
C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990, in welchem der Gerichtshof die Auflésung des
Rechtsfolgenparadoxons schlicht als eine zu bewiltigende Koordinationsaufgabe
des betreffenden Mitgliedstaates ansah.

1095 Erstmals EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli - Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51
(Rn. 14); ferner EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLI:EU:
C:2002:244 (Rn. 57); EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 - A-Fonds — Rs. C-598/17, ECLI:
EU:C:2019:352 (Rn. 47).

1096 So bspw. Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relationships (2014),
S.569 ff.; Micheau, European Taxation 2012, 210 ff.
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kannten formellen Konzentrationswirkung!®” dhnlich aber nicht gleichzu-
setzen ist.10%8

Es ist jedoch zu verzeichnen, dass der Gerichtshof die Formel bislang
weniger dogmatisch denn pragmatisch anwandte und nur dort diskutierte,
wo er aufgrund der Uberpriifung der Mafinahmen anhand der Grundfrei-
heiten durch nationale Gerichte reell das Kompetenzgefiige in Frage gestellt
sah.1% Damit ist zu erkldren, dass die ,Trennbarkeitsformel® bislang ledig-
lich im Kontext des heutigen Art.267 AEUV thematisiert und auch dort
nur problematisiert wurde, wenn die Kommission durch ein abgeschlos-
senes oder im Gang befindliches Genehmigungsverfahren bereits titig
geworden war oder nach Ansicht des EuGH allein hitte titig werden sol-
len."00 Seine verfahrens- und kompetenzrechtliche Koordinierungsaufgabe
im Rahmen sich iiberlappender Anwendungsbereiche von Grundfreiheiten
und Beihilferecht nahm der EuGH durch Anwendung dieser Formel damit
bislang bei Lichte betrachtet hauptsédchlich retrospektiv wahr.

Ferner gestaltet sich die Handhabung der ,Trennbarkeitsformel® im kon-
kreten Einzelfall iberaus schwierig, da ihre Ankniipfung an ,isolierbare
Modalitdten® der Beihilfe komplexe materiell-rechtliche Wertungen voraus-
setzt, fiir welche der EuGH auch in der jiingeren Rechtsprechung keinerlei
luziden, generalisierbaren Leitfiden an die Hand zu geben wusste. Viel-

1097 Vgl. etwa die formelle Konzentrationswirkung des Planfeststellungsverfahrens
gem. § 75 Abs. 1 VWVIG.

1098 So kann die beihilferechtliche Genehmigung der Mafinahme durch die Kommissi-
on nicht deren ,grundfreiheitliche Genehmigung® einschlieflen, da der Kommissi-
on im Hinblick auf die Grundfreiheiten keine dahingehende Kompetenz zusteht,
siehe Kapitel 3, B. ITI.

1099 Beispielhaft EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLL:EU:
C:2002:244, wo offenkundig war, dass eine auf Grundlage des Verbots diskriminie-
render Besteuerung getroffene Entscheidung des nationalen Gerichts die zuvor
erfolgte beihilferechtliche Genehmigung der parafiskalischen Abgabe durch die
Kommission unterminieren wiirde.

1100 In samtlichen analysierten Vorabentscheidungsverfahren, in welchen die ,Irenn-
barkeitsformel” nicht erortert wurde, war die inkriminierte Mafinahme der Kom-
mission zuvor weder notifiziert worden noch sonst in deren Fokus geriickt,
vgl. EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 - Scharbatke — Rs. C-72/92, ECLI:EU:C:
1993:858; EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri — Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 —
Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLLI:EU:C:2015:661; EuGH, Urteile v. 26. April
2018 — ANGED - Rs.(C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280, verb. Rs.C-234/16 und
Rs. C-235/16, ECLI:EU:C:2018:281, verb. Rs. C-236/16 und C-237/16, ECLI:EU:C:
2018:291.
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mehr fufit die Formel auf dehnbaren, untechnischen Begrifflichkeiten,!0!
die im verfahrensrechtlichen Kontext weder eine eigene Definition erfah-
ren haben noch offenkundig auf das materiell-rechtliche Verstindnis des
Gerichtshofs vom Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilfe-
recht rekurrieren. Im Zusammenhang mit der ,Trennbarkeitsformel® blei-
ben daher etliche Fragen ungeklart. Ist in Anlehnung an den obigen Befund
zur materiell-rechtlichen Perspektive eine Isolierbarkeit der Modalititen
etwa immer dann gegeben, wenn die Grundfreiheiten und das Beihilferecht
tatbestandlich auf unterschiedliche Mafinahmeaspekte abstellen? Und ist
im Umkehrschluss stets davon auszugehen, dass bei Ankniipfung an den-
selben Mafinahmeaspekt Untrennbarkeit vorliegt? Oder ist die ,Irennbar-
keitsformel” gar an ganz eigenen materiellen Mafistiben, etwa am Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz,'192 ausgerichtet?!10?

Trotz erkennbarer Rechtsprechungslinien im Bereich der Schnittstelle
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht, zeigt der EuGH im Resiimee
ein im Wesentlichen kasuistisches und vor allem ergebnisorientiertes Vor-
gehen ohne erkennbaren dogmatischen Anspruch.

Auf Ebene des materiell-rechtlichen Normverhiltnisses ist zu beobach-
ten, dass der Gerichtshof bereits im Iannelli-Verfahren nicht in letzter
Konsequenz darum bemiiht war, die Tatbestinde beider Normregime klar
gegeneinander abzugrenzen. Die einer solchen Abgrenzung sogar gegenlau-
fige Tendenz seiner Folgerechtsprechung fithrte nach und nach zu einer
Intensivierung der materiell-rechtlichen Verstrickung beider Normregime
und damit neben einem grofler werdenden gemeinsamen Anwendungsbe-
reich sogar zu einer Angleichung der jeweiligen Priifstrukturen. Geschuldet
ist dieses intellektuell nun kaum mehr durchdringbare Dickicht vexierbild-
artiger Tatbestinde nicht allein der hier analysierten ,Schnittstellenrecht-
sprechung® des Gerichtshofs, sondern ganz wesentlich auch der dynami-
schen Weiterentwicklung beider Normregime unabhéngig voneinander
und hierbei insbesondere der immensen Nutzbarmachung des Beihilfetat-
bestands im Hinblick auf mitgliedstaatliche Steuermafinahmen.!04

1101 ,Modalititen der Beihilfe, die zu dieser Regelung gehéren? ,Zweck der Beihilfe®,
,Funktionieren der Beihilfe*

1102 So zu lesen etwa noch EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:
EU:C:1977:51 (Rn. 15).

1103 Fiir eine ausfithrliche Analyse der ,Trennbarkeitsformel“ im Hinblick auf die
Auflosung des Normkonflikts zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht siehe
Kapitel 9, A. L. und B. II. 1.

1104 Siehe im Einzelnen Kapitel 4.
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Ein seit jeher ausgereifteres Problembewusstsein offenbarte der EuGH
zwar im Bereich verfahrens- und kompetenzrechtlicher Fragen, die sich
im Zusammenhang mit dem Anwendungskonflikt beider Normregime
stellten.!'% Die zur Koordinierung der Zustindigkeiten der Kommission
einerseits und der nationalen Gerichte andererseits entwickelte ,Trennbar-
keitsformel® ist in ihrer kaum dogmatischen Handhabung jedoch nur be-
dingt geeignet, die sich dank des vergrofierten gemeinsamen Anwendungs-
bereichs beider Rechtsregime noch dringlicher stellende Kompetenzproble-
matik systematisch und nachvollziehbar abzufedern.

1105 So ist nach Ansicht mancher Beobachter die Unterscheidung zwischen den
Grundfreiheiten und dem Beihilferecht weniger ein materiell-rechtliches Problem
denn eine Frage der Zustindigkeitsverteilung, so etwa Biondi, in: Barnard/Odudu
(Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (46).
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