3. Teil Analyse und Justierung des Normverhiltnisses zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht

Die ausfiihrliche Ausarbeitung des Status Quo der Anwendung von Grund-
freiheiten und Beihilferecht auf die mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnun-
gen deutet insbesondere in Ansehung der assoziativ gebildeten Parallelen
und Differenzen auf ein komplexes Normverhiltnis beider Primarrechts-
komplexe hin. Durch die ,,Schnittstellenrechtsprechung® des EuGH wurde
dieses Verhaltnis bislang allenfalls fragmentarisch bearbeitet und geordnet,
wobei insbesondere die im Zusammenhang mit der Anwendungsschnitt-
menge zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht zentrale ,Trennbar-
keitsformel® insgesamt mehr Fragen aufwirft als beantwortet.

Aufgabe des nun folgenden Teils ist es daher, das Normverhéltnis griind-
lich aufzuarbeiten. Ziel ist dabei eine dogmatische und ganzheitliche Analy-
se, die Prognosen hinsichtlich zukiinftiger Normkonflikte zwischen Grund-
freiheiten und Beihilferecht zuldsst, indem klare Antworten gegeben wer-
den, wann das eine und wann das andere Normregime Anwendung findet
und wie in materiell-rechtlichen und formellen Folgefragen zu verfahren
ist, wenn es bei einer simultanen Anwendung der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts bleibt.

Die gewiahlte deduktive Herangehensweise!'¢ erfordert hierfiir zunéachst
eine minutidse Darlegung des Sinns und Zwecks beider Normregime in-
nerhalb des Gesamtgefiiges der Europdischen Vertrdge. Die so zu analy-
sierenden Stofirichtungen von Grundfreiheiten und Beihilferecht sind es,
welche den Fixpunkt der Verhaltnisinterpretation und schlieflich der Auf-
16sung des Normkonflikts bilden.

Hiervon ausgehend ist das Normverhiltnis de lege lata und nach der
derzeitigen Auslegung von EuGH und Kommission zu definieren. Zentral
wird hierbei die Fragestellung sein, ob es sich nach der Terminologie der
juristischen Methodenlehre um eine (blofle) Normkonkurrenz oder gar um
eine Normkollision handelt. Wie bereits die Beschreibung der Parallelen
und Differenzen aufzeigen konnte, ist dabei die Analyse des Inhalts und
der Konturen des jeweiligen gleichheitsrechtlichen Elements beider Norm-
regime von entscheidender Bedeutung.

1106 Siehe Kapitel 2, A.
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Nachdem Erkenntnis iiber die Ursache und das Ausmafl des Normkon-
flikts erlangt wurde, soll der Versuch unternommen werden, den Konflikt
zu 16sen. Hierbei soll einerseits untersucht werden, ob und inwieweit sich
die vom EuGH entwickelte ,Trennbarkeitsformel® dazu eignet, die Interfe-
renzen zwischen den Grundfreiheiten und dem Beihilferecht zu beseitigen.
Andererseits werden insbesondere die klassischen ungeschriebenen Kon-
kurrenzregeln der juristischen Methodenlehre zur Auflosung des Konflikts
herangezogen.

Zuletzt soll eine Auflistung der zentralen Thesen den Weg zur Losung
der Forschungsfrage verdeutlichen. Aufbauend auf den gefundenen Er-
kenntnissen insbesondere zur gleichheitsrechtlichen Charakteristik beider
Normregime soll zudem ein skizzenhafter Aufriss gegeben werden, wohin
das Beihilfeverbot in seiner Anwendung auf steuerrechtliche Normen sinn-
vollerweise entwickelt werden sollte.

322



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 7 Die Ratio der Normregime als Fixpunkt der Verhdltnisinterpretation

Kapitel 7 Die Ratio der Normregime als Fixpunkt der
Verhiltnisinterpretation

Jeder Versuch einer rechtswissenschaftlichen Ordnung positiven Rechts
und letztlich auch jeder praktische Umgang mit dem Recht setzt beim
Wissenschaftler oder Praktiker zunichst ein prézises Verstindnis dieser
dem Recht zugrundliegenden Rechtsquellen voraus. Dieses elementare
Normverstindnis ergibt sich im Ausgangspunkt jeder Rechtsbetrachtung
nach der Methodik Savignys grundsitzlich aus der Gesetzesauslegung als
hermeneutischem Akt des Verstehens.!

Mit guten Griinden kénnte man das fiir die materielle Verhdltnisanalyse
erforderliche tiefgreifende Normverstdndnis fiir Grundfreiheiten und Bei-
hilferecht an dieser Stelle allein aus der in Teil 2 erfolgten Darstellung
beider Normkomplexe in ihrer derzeitigen Handhabung durch den EuGH
rekrutieren. Denn der Anspruch des Unionsrechts auf eine autonome
Auslegung!'® scheint dem Gerichtshof insofern eine institutionstheoreti-
sche Alleinstellung im Hinblick auf die Auslegungshoheit unionsrechtlicher
Rechtsquellen zu verschaffen und eine von der Sichtweise des EuGH losge-
16ste Auslegung mittels des klassischen Auslegungskanons zu verbieten.!°
Wie sich zeigen konnte, ist die Auslegung der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts durch den EuGH jedoch in erster Linie durch Préjudizien
gepragt, teils konturlos weit und ldsst in der problemtrachtigen Schnittstelle
zwischen beiden Normregimen keine nachvollziehbare Auslegungsmetho-
dik erkennen. Im Hinblick auf die Zielsetzung einer systembildenden Dog-
matisierung des Rechts der Grundfreiheiten und der Beihilfen in seiner
Interferenz gestaltet sich die Auslegungspraxis des EuGH daher als wenig
brauchbar.

1107 Von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I (1840), S.208; zusam-
menfassend Bumke, Rechtsdogmatik (2017), S. 177.

1108 Borchardt, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht (2020), §15
Rn.32; EuGH, Urteil v. 6. Oktober 1982 - CILFIT/Ministero della Sanita -
Rs. 283/81, ECLI:EU:C:1982:335 (Rn. 17 ff.).

1109 In diese Richtung etwa Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europiische Union
(2023), §9, Rn.11ff; noch entschiedener Rusche, in: Baldus/Theisen/Vogel
(Hrsg.), ,Gesetzgeber und Rechtsanwendung (2013), 153 (159).
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Im Ubrigen ist die Unionsrechtsordnung zwar autonom aber nicht aut-
ark: ,Sie muss sich mit jhren Regelungen mdglichst harmonisch in das
Recht der Mitgliedstaaten einfiigen, um praktisch wirksam sein zu kénnen,
wie dies von den Vertragen intendiert ist.1" Es reicht daher nicht aus, das
Unionsrecht ausschliefSlich tiber die Rechtsprechungspraxis des EuGH zu
ergriinden; vielmehr ist die Rechtsprechung selbst dahingehend zu unter-
suchen, ob sich ihre Postulate stimmig in das Gesamtgefiige der Europa-
ischen Vertrége integrieren lassen.!! Mittels der klassischen Auslegungsme-
thoden nach Wortlaut, Systematik, Historie und Telos - denen sich in
leicht modifizierter Form iibrigens letztlich auch der EuGH bedient!!2 -
ist es gerade im Rahmen eines deduktiven wissenschaftlichen Vorgehens!!">
essentiell, sich selbst ein fundiertes Normverstindnis zu verschaffen, das
als Bekraftigung oder Erginzung gegebenenfalls aber auch als verniinftiges
Gegengewicht zur Sichtweise des EuGH argumentativ ins Felde gefiihrt
werden kann.

Die Zielsetzung dieses Prozesses liegt darin, die Antwort auf die rich-
tungsweisende Frage zu finden, welche Zwecksetzung den Grundfreiheiten
und dem Beihilferecht im Kontext der Europaischen Vertrage jeweils zu-
grunde liegt.

A. Ratio der Grundfreiheiten und des Beihilferechts

Von zentraler Bedeutung fiir eine holistische Beantwortung der For-
schungsfrage ist die Beleuchtung des Telos’ der Normkomplexe." Im

1110 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts (2012), S. 544; Reimer, Juristische Me-
thodenlehre (2020), Rn. 270.

1111 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S. 215.

1112 Zur Gebréauchlichkeit der teleologischen Auslegung explizit EuGH, Urteil v. 3. Sep-
tember 2015 - Sodiaal International — Rs. C-383/14, ECLI:EU:C:2015:541 (Rn. 20,
26 m. w. N.); offenbar auch EuGH, Urteil v. 12. Marz 2014 - O. - Rs. 456/12, ECLI:
EU:C:2014:135 (Rn. 41). Ausfiihrlich zur Auslegung des EU-Rechts im Allgemeinen
Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 270 ff. m. w. N.; Schroeder, JuS 2004,
180 ff.; Haltern, Europarecht Bd. II (2017), Rn.80 spricht dariiber hinaus von
einem ,angereicherten Methodenkanon', der im Vergleich zum nationalen Metho-
denkanon zusatzliche Dimensionen enthalt.

1113 Hierzu eingehend Kapitel 2, A.

1114 Beriicksichtigend, dass der Grad der gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Markt-
integration seit der Verabschiedung der Griindungsvertrige zur EWG enorm
vorangeschritten ist, leuchtet ein, dass sowohl der seitdem nahezu unverénderte
Wortlaut der Grundfreiheiten und des Beihilferechts als auch die urspriingliche
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Hinblick auf die Interferenzen zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
erlaubt sie in besonderer Weise eine Riickbesinnung auf die ratio legis'!®
der Regime und legt damit den ganz zentralen Grundstein fiir eine Justie-
rung des Normverhiltnisses durch eine moglicherweise angezeigte engere
oder weitere Interpretation beider Normkomplexe in ihrer Abgrenzung
zueinander.

Um den normativen Gehalt der Grundfreiheiten und des Beihilferechts
zu erforschen und ferner die materiellen Interferenzen beider Normregime
im Ubrigen aufzulosen, bedarf es daher der gedanklichen Vorarbeit einer
tiefergehenden Auseinandersetzung mit dem insofern richtungsweisenden
Telos beider Regime. Wihrend sich der EuGH im Kontext einer teleologi-
schen Betrachtung zumeist am Prinzip der Wirksamkeit des Unionsrechts
(effet utile) orientiert'® und so haufig der Binnenmarktzielsetzung zur
grofitmoglichen Geltung verhilft, ist die nachfolgende teleologische Inter-
pretation der Normregime in Anbetracht des im Grundlagenteil dargestell-
ten Widerstreits zwischen der Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten und
dem Ideal eines Binnenmarktes"”” auf Grundlage des Prinzips der begrenz-
ten Einzelermichtigung um einen angemessenen Ausgleich beider Pramis-
sen bemuht. Hierfur ist es nochmals erforderlich, sich die Binnenmarktfi-
nalitdt beider Normkomplexe in Erinnerung zu rufen und sich in diesem
Kontext die jeweiligen Inhalte der Neutralitdtsgebote zu vergegenwirtigen,
welche beide Institutionen an mitgliedstaatliches Handeln richten."® Im
Hinblick auf die in Frage stehende materielle Abgrenzbarkeit zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht liegt der Fokus der Betrachtung dabei

Vorstellung der Mitgliedstaaten und damit die historische Auslegung zur Erschlie-
lung der Reichweite der Rechtsregime nur bedingt herangezogen werden konnen.
Faktisch lasst sich der historische Wille der Normgeber auch kaum ermitteln,
da die Protokolle der Griindungsverhandlungen sowie die der zahlreichen Ver-
tragsrevisionen nicht verdffentlicht werden, Englisch, Wettbewerbsgleichheit im
grenziiberschreitenden Handel (2008), S.215f. m. w. N., zur geringen Bedeutung
der historischen Auslegung des Unionsrechts sieche auch Mittmann, Die Rechts-
fortbildung durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften und die
Rechtsstellung der Mitgliedstaaten der Europdischen Union (2000), S. 215.

1115 Hierunter ist nach Ansicht Savignys zweierlei zu verstehen, namlich zum einen der
das Gesetz tragende Rechtsgrundsatz und zum anderen dessen Regelungszweck,
von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I (1840), S.217; Bumke,
Rechtsdogmatik (2017), S.178.

1116 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn.271 und 373; differenzierend
Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S. 218.

1117 Hierzu eingehend Kapitel 1, C. I.

1118 Angeklungen bereits in Kapitel 1, C. I. 2.
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nicht auf den {ibergeordneten Gemeinsamkeiten, sondern nuanciert auf
den diesbeziiglich auszumachenden teleologischen Unterschieden hinsicht-
lich der konkreten Stofirichtung der Normregime innerhalb des Binnen-
marktideals und deren individuellen Neutralititspostulaten.

I. Die Binnenmarktintegration als Metaprinzip beider Normregime

Von elementarer Bedeutung fiir die teleologische Auslegung der Grundfrei-
heiten und des Beihilferechts ist das Binnenmarktziel der Union, dem
beide primarrechtlichen Normregime zu dienen geschaffen sind.' Die
Architektur der Normkomplexe ist damit in beiden Féllen auf die Binnen-
marktmaxime als oberstes Prinzip zuriickzufithren. Ausgehend allein von
dieser duflert umfassenden Metaperspektive ist es zundchst ein Leichtes,
nachzuvollziehen, dass der EuGH im Rahmen seiner ,,Schnittstellenjudika-
tur die parallele Geltung und grundsitzlich auch parallele Anwendbarkeit
beider Rechtsregime mit deren gemeinsamer Zwecksetzung begriindet.!20
Mit jener unbestreitbar binnenmarktfinalen Intention beider Normregime
ist also jedenfalls eine deutlich sichtbare Ursache fiir die materielle Interfe-
renz von Grundfreiheiten und Beihilferecht gefunden.!?!

Doch ist in dieser gemeinsamen Metazielsetzung mitunter zugleich auch
eine wesentliche Grundlage zu deren Auflosung zu finden? Dies wire der
Fall, wenn innerhalb dieses obersten Auslegungsprinzips der Binnenmarkt-
verwirklichung fein herausgearbeitet werden konnte, welche teleologischen
Unterschiede - trotz gemeinsamem Metaprinzip — die beiden priméarrecht-
lichen Normregime dennoch voneinander trennen.

1119 Wattel, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid and Business Taxation
(2016), 59 (59) weitet die binnenmarktorientierte Zielsetzung grundsitzlich auf
samtliche Instrumente negativer Integration aus.

1120 Sehr deutlich EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 - Kommission/Frankreich — Rs. 18/84,
ECLI:EU:C:1985:175 (Rn. 13); siehe ausfithrlich Kapitel 6, A. III. Zur gemeinsa-
men Zwecksetzung der Grundfreiheiten und des Beihilferechts prignant auch
Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 95 ,Beide dienen demselben Ziel - den Binnenmarkt vor
diskriminierenden mitgliedstaatlich veranlassten Handelsbeeintrachtigungen zu
schiitzen.

1121 Schnitger, IStR 2017, 421 (421f.) betont etwa, dass sich die Abgrenzungfrage zwi-
schen Grundfreiheiten und Beihilferecht aus deren teleologischer Verhaftung im
Binnenmarktgedanken ergebe.
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Die Schwierigkeit dieser Aufgabe liegt bereits in der Durchdringung
des gemeinsamen Metabegriffs als solchem. Die Errichtung und Fortent-
wicklung des weltweit einzigartigen Binnenmarktes wird als wirtschaftliche
Integration bezeichnet; diesem Vorgang sind sowohl die Grundfreiheiten
als auch das Beihilferecht zu dienen bestimmt. Der Begriff der Marktin-
tegration als Prozess, dessen Grundidee bereits im Grundlagenteil Erorte-
rung fand"??, bildet dabei ganz global gesprochen siamtliche Vorginge ab,
die mehrere Mirkte zu einem grofieren Markt zusammenfiihren. Voraus-
setzung fiir das Gelingen dieses Unterfangens ist ein rechtliches Klima,
welches ein moglichst dereguliertes grenziiberschreitendes Wirtschaften
innerhalb eines gemeinsamen Wirtschaftsraums ermdoglicht. Hierbei ist
die initiale Offnung der Einzelmirkte fiir den Integrationsprozess ebenso
notwendig wie die Schaffung und Aufrechterhaltung rechtlicher und wirt-
schaftlicher Verhiltnisse im Ubrigen, die das Wirtschaften innerhalb des
Binnenmarktes moglichst ohne Reibungsverluste aufgrund des Fortbeste-
hens unterschiedlicher Rechtsordnungen erlauben.

Der Integrationsprozess kann ferner aus der Perspektive unterschied-
licher Denkrichtungen erschlossen werden, die im Wesentlichen 6kono-
mischer aber — wie Art.3 Abs.3 EUV verdeutlicht - zunehmend auch
politischer und sozialer Natur sind.”® Die in den Vertrdgen geregelten
Rechtsinstitute, welche den Integrationsprozess absichern und vorantrei-
ben, stellen insofern allesamt Vehikel dar, die dem européischen Konsens
entsprechenden binnenmarktleitenden Prinzipien dieser Wissenschaften
normativ festzuschreiben. Auch die Grundfreiheiten und das Beihilferecht
explizieren insofern Werte, Prinzipien und Postulate, deren Erschlieffung
im Binnenmarktkontext fiir ein teleologisches Verstindnis beider Normre-
gime essenziell ist. Beiden hier betrachteten Normregimen liegen dabei
zuvorderst 6konomische Prdmissen zugrunde, deren Gesetzmafligkeiten
fir ein teleologische Verstindnis von Grundfreiheiten und Beihilferecht
folglich beachtet werden miissen.

Ferner ist bei der Auslegung nach dem Sinn und Zweck primarrechtli-
cher Normen zu beachten, dass die Idee der Binnenmarktintegration nicht
unumstritten ist. Sie ist vor allem eines nicht: statisch. Denn sie ist weder
losgelost vom Fortschritt des Integrationsprozesses konzipiert noch isoliert
von wirtschaftlichen, politischen oder gesellschaftlichen Entwicklungen zu
betrachten. Von dieser Dynamik ist nicht nur das Binnenmarktprinzip
als solches, sondern sind notwendigerweise auch die binnenmarktverwirk-

1122 Siehe dazu insbesondere Kapitel 1, C. I. 2. a.
1123 Chalmers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S. 667.
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lichenden Rechtsinstitute des AEUV erfasst, was die Identifikation ihrer
funktionellen Rolle innerhalb des Binnenmarktes zuweilen erschwert, aber
dennoch nicht unberiicksichtigt bleiben darf.

Grundlegende Erkenntnisse zur Binnenmarktintegration lassen sich zu-
néchst aus der Erschlieffung des historischen Vorgiangerkonzepts des Ge-
meinsamen Marktes gewinnen, das auf fiinf Kernelementen fuf3t,* wel-
che der heutige Binnenmarkt im Wesentlichen fortfithrt.> Das erste von
den Griinderstaaten vereinbarte Kernelement war das Verbot der Beschrén-
kung des grenziiberschreitenden Verkehrs aller Produkte und Produkti-
onsfaktoren. Diese Verbote flankierend wurden als zweite Sdule Erméch-
tigungen zur Rechtsangleichung erteilt, sofern der grenziiberschreitende
Verkehr durch die Geltung unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Vorschrif-
ten beeintrichtigt wurde. Wettbewerbsvorschriften zur Vermeidung von
Wettbewerbsbeschrankungen und Wettbewerbsverfélschungen bildeten so-
dann das dritte Element. Den so entstehenden gemeinsamen Wirtschafts-
und Wettbewerbsraum grenzten die Griinderstaaten viertens durch eine ge-
meinsamen Auflenhandelspolitik gegeniiber Drittstaaten ab und ergénzten
diese genannten rechtlichen Grundlagen des Gemeinsamen Marktes fiinf-
tens um flankierende Rechtsregeln, gemeinsame Politiken und Vorschriften
fir sektorale Sonderbereiche.'?¢ Simtliche dieser Elemente finden ihren
Ausgangspunkt im makrodkonomischen Konzept eines europaweit weitge-
hend deregulierten Marktes, dessen Wirtschaftsabldufe sich idealerweise
grenziiberschreitend selbststeuernd, das heif$t beruhend allein auf auto-
nomen, staatlicherseits unbeeinflussten Initiativen der Wirtschaftsakteure,
verflechten sollen.!?”

1124 Zum Gemeinsamen Markt ausfithrlich Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht
(1972), S. 551 ff.

1125 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A I Verfassungsziele der Europaischen Union Rn. 127.

1126 Zu den fiinf Kernelementen des Gemeinsamen Marktes insgesamt Miiller-Graff,
in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (2022), A.I. Ver-
fassungsziele der Europdischen Union Rn. 122.

1127 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), AL Verfassungsziele der Europdischen Union Rn.121. Hinter diesem zu
verwirklichenden 6konomischem Konzept steht wiederum die volkswirtschaftli-
che, politische und soziale Wohlergehensforderung als Teil der Leitzieltrias der
Europiischen Union (daneben Friedensférderung und Forderung der Werte der
Union, vgl. Art.3 Abs.1 EUV), die wesentlich mit der Sicherung einer nachhalti-
gen, sozialen und wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft korreliert, siehe Miiller-
Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (2022),
AL Verfassungsziele der Européischen Union, Rn. 112 nw.N.
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Wie bereits im Grundlagenteil zum Tragen kam, halten die Grundfrei-
heiten, die unschwer dem ersten Kernelement zuzuordnen sind, und das
den Wettbewerbsregeln unterstellte Beihilferecht die Mitgliedstaaten daher
zu einem im Binnenmarkt notwendigen Mindestmafl an wirtschaftspoliti-
scher Neutralitdt an.!!?8 Dass die Neutralitatsgebote zumindest im Bereich
des europidischen Steuerrechts in beiden Fillen gleichheits- und nicht
freiheitsrechtlich ausgestaltet sind, wurde bereits an anderer Stelle verdeut-
licht. 1?9 Der allgemeine Rechtsgrundsatz, auf den sich beide Normregime
zuriickfithren lassen, ist also ein Gebot der Gleichbehandlung. Rechts-
grundsitzlich unterscheiden sich die Grundfreiheiten und das Beihilferecht
demnach im Wesentlichen kaum voneinander. Jedoch herrscht bereits so
viel Gewissheit, dass weder die Grundfreiheiten noch das Beihilferecht
universelle Gleichbehandlungsgebote aussprechen - ihr normativer Aussa-
gegehalt ist vielmehr sachlich begrenzt. In dieser sachlichen Begrenzung
ist sowohl der individuelle Regelungszweck der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts als auch deren individuelles Neutralitdtspostulat zu suchen,
welches die Normregime an die Mitgliedstaaten richten. Denn das Neutrali-
tatsprinzip!®Y, das beiden Primarrechtsregimen zugrunde liegt, ist lediglich
als ein Oberbegriff anzusehen, der in unterschiedlichen Unterauspragungen
konkretisiert werden kann. Die in diesem Zusammenhang kursierenden
Begrifflichkeiten wie Marktfreiheit, Marktgleichheit, Marktzugang, Wettbe-
werbsfreiheit, Wettbewerbsgleichheit und das Prinzip der Nicht-Diskrimi-
nierung werden jedoch haufig mit unterschiedlicher Denotation verwen-
det, 3! weshalb eine an diesen vieldeutigen Terminologien orientierte Kon-
kretisierung des jeweiligen Neutralitatspostulats mit Blick auf die Verhalt-

1128 Dies zeigt sich auch an der Definition des Binnenmarktes gem. Art.26 Abs.2
AEUYV, die im gleichen effizienzorientierten Denken wie das Konzept der Neutrali-
tat verhaftet ist, sinngemafl Kemmeren, EC Tax Rev. 2012, 157 (158 {f.). Siehe ferner
bereits Kapitel 1, C. I. 2. a.

1129 Siehe Kapitel 5, A. 1.

1130 Das Prinzip der Neutralitit wird im gegebenen Kontext deutlich globaler und
grundsitzlicher verstanden als im Bereich des Mehrwertsteuersystems, in dessen
Zusammenhang das Prinzip hiufige Erwdhnung findet, siehe dazu ingesamt Zirkl,
Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungsprinzip (2015);
Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 21ff. Auch liegt
der Fokus des hier zugrunde gelegten Neutralitdtsverstindnis nicht allein auf einer
geforderten Neutralitat im Hinblick auf grenziiberschreitende und inlédndische Ta-
tigkeiten, sondern auf einer weitgehenden Riicknahme staatlicherseits steuernder
Einflussnahmen als solcher.

1131 Siehe etwa Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel
(2008) zum Begriff der Wettbewerbsgleichheit; Dietz/Streinz, EuR 2015, 50 (50 ff.);
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nisdefinition zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht nicht zielfithrend
erscheint. Klarlegender als eine Einordnung in das vorhandene Begriffs-
wirrwarr ist daher eine dezidierte Beschreibung des jeweils von den Grund-
freiheiten und dem Beihilferecht ausgesprochenen Neutralititsgebots mit
dem Fokus auf der Beantwortung folgender Fragestellungen:

- Im Hinblick auf welche Vorgiange halten die Normregime die Mitglied-
staaten zu einer wirtschaftspolitisch neutralen Gesetzgebung und Ver-
waltung an?

- Wie streng werden die Neutralititsgebote durch die beiden primérrecht-
lichen Normregime jeweils formuliert — kategorisch oder durchldssig?

II. Ratio der Grundfreiheiten

Die Binnenmarktverwirklichung vermittels der unterschiedlichen Grund-
freiheiten ist vielschichtig. Es darf daher nicht unterschlagen werden, dass
beispielswiese fiir den Giitermarkt mitunter andere Gesetzmafligkeiten
wie fiir die Mérkte fiir Dienstleistungen, Personen oder Kapital gelten.
Nichtsdestotrotz sind die Grundfreiheiten hinsichtlich ihrer zweckmafi-
gen Grundausrichtung im Binnenmarktgefiige als funktionelle Einheit zu
sehen. Im Kontext der sich anschlieflenden teleologischen Analyse des
Normregimes sollen diese allen Grundfreiheiten gemeinsamen Primissen
herausgearbeitet werden.!'32

1. Marktoffnung — Schutz des transnationalen Wirtschaftsverkehrs

Wie geschildert, bildeten die Grundfreiheiten bereits zu Beginn des europa-
ischen Integrationsprozesses als Verbote der Beschrankung des grenziiber-
schreitenden Verkehrs aller Produkte (Waren und Dienstleistungen) und
Produktionsfaktoren (marktaktive Personen und spéter auch Kapital) die
erste und zentrale Sdule des Gemeinsamen Marktes. IThre Normratio lag
damit schon damals in einer wechselseitigen Offnung der mitgliedstaatli-

Snell, CML Rev. 2010, 437 ff.; Grabitz, in: Stodter/Thieme (Hrsg.), FS Ipsen (1977),
645 ff. zum Begriff des Marktzugangs.

1132 Samtliche Grundfreiheiten lassen sich daher im Sinne der Konvergenz auf ein ein-
heitliches Ziel zuriickfithren, dazu ausfiithrlich Cordewener, Europidische Grund-
freiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 327; siehe auch Kapitel 1, A, L.
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chen Teilmérkte durch den Abbau entsprechend hinderlicher nationaler
Regelungen und Mafinahmen."33 Die Konsequenz dieses Abbaus, namlich
die Ermoéglichung transnationalen Freiverkehrs der Marktteilnehmer aller
Mitgliedstaaten mit der Folge einer optimalen - namlich wohlstandsfor-
dernden - Allokation der Produkte und Produktionsmittel, war die not-
wendige Initialziindung der Marktintegration, die sich damit wie durch
kein anderes primérrechtliches Rechtsinstitut durch die Grundfreiheiten
verkorpert sah.®* Den Griinderstaaten ging es bei Abschluss des EWG-
Vertrages im Sinne eines Gebots der Inldndergleichbehandlung zundchst
allein darum, auslandischen Staatsangehdrigen die Gleichstellung mit in-
landischen Staatsangehorigen einzurdumen."> In den Anfiangen sah sich
das Integrationsstreben namlich noch mit einer ganzen Reihe offensicht-
licher Freiverkehrshemmnisse konfrontiert. So war etwa die Kniipfung
nachteilhafter beziehungsweise restriktiver Rechtsfolgen an die Herkunft
einer Ware beziehungsweise an die Staatsangehorigkeit einer Person tra-
dierter Topos mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen."3¢ Wenig iiberraschend
fokussierte sich auch die Anwendung der Grundfreiheiten daher zunéchst
primir auf die Beseitigung derart offen diskriminierender Mafinahmen.!'%

1133 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A.L Verfassungsziele der Européischen Union Rn. 122.

1134 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn.5. Eine solch marktintegrative
Normratio findet eine Parallele vor allem im Hinblick auf grenziiberschreitende
Warenbewegungen in der ,Interstate Commerce Clause“ der US-amerikanischen
Bundesverfassung, zum interessanten Vergleich siehe Cordewener, Europiische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 308 ff.

1135 Everling, in: Mestmacker/Moller/Schwarz (Hrsg.), FS von der Groeben (1987),
11 (113f. mit Blick auf die Niederlassungsfreiheit); Cordewener, Europiische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S.106; zu den historischen
Vorbildern der Grundfreiheiten zahlten insofern unterschiedliche bilaterale und
mulitlaterale Handels- und Zollunionsvertrage des 19. Und 20. Jahrhunderts, da-
zu ausfiihrlich Pfeil, Historische Vorbilder und Entwicklung des Rechtsbegriffs
der ,Vier Grundfreiheiten im Europdischen Gemeinschaftsrecht (1998), S. 45 ff.,
S. 118 ft.

1136 Beispielhaft hierfiir waren etwa die tarifiren Handelshemmnisse in Form von
Z6llen, denen mittels des speziellen aber grundfreiheitsnahen Zollverbots die erste
Aufmerksamkeit des Européischen Integrationsprozesses galt, siche Weiflbuch der
Europiischen Kommission an den Européischen Rat zur ,Vollendung des Binnen-
marktes® v. 14. Juni 1985, KOM(85) 310 endg., Rn. 4.

1137 Die Grundfreiheiten verbieten auch heute noch offen diskriminierende MafSnah-
men auf Grundlage der Staatsangehorigkeit bzw. Herkunft, Sauer, JuS 2017, 310
(312); Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (497), siehe ferner Kapitel 3, B. I. 2. bb. (1).
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Mit steigendem Integrationsgrad riickten sodann zunehmend mitglied-
staatliche MafSnahmen in das Blickfeld der Grundfreiheiten, die den trans-
nationalen Freiverkehr zwar weder formal noch gegebenenfalls ihrer In-
tention nach eindimmten, deren restriktive Wirkung fiir diesen bei na-
herer Betrachtung jedoch unbestreitbar war. Die sukzessive Ausweitung
des grundfreiheitlichen Anwendungsbereichs auf derartige versteckte Dis-
kriminierungen und Beschridnkungen folgte dabei mutmafilich einem Pha-
nomen, das bereits von Bourgeois im Kontext des internationalen Wirt-
schaftsverkehrs beschrieben wurde und auf die Erklimmung einer hoheren
Entwicklungsstufe der Marktintegration schlieflen lasst:!138

»As classical barriers to trade are brought down, other governmental mea-
sures that were only potential barriers to trade become effective ones. For
instance, when a high tariff or quota which impeded imports is removed,
importers are still faced with technical regulations in the importing coun-
try. International economists call this the “reef theory”: the level of tradi-
tional barriers to trade is compared to the sea level, and other barriers to
trade as reefs; reefs that did not impede navigation at a given sea level
become obstacles as the sea level is lowered.™

Im Wege positiver Integration und mittels des Zollverbots und der Grund-
freiheiten konnten viele der augenscheinlichsten Hindernisse im Hinblick
auf den fiir Marktintegration elementaren Zugang zum Markt anderer Mit-
gliedstaaten abgebaut werden. Infolge der Manifestierung dieses Offnungs-
prozesses erhohte sich jedoch auch die Sensibilitét fiir verbleibende, weni-
ger offensichtliche Hemmnisse fiir die Erreichung dieses Ziels, wie etwa die
héufig einer territorialen Logik folgenden und damit potentiell marktfrag-
mentierenden mitgliedstaatlichen Regelungen des direkten Steuerrechts.!4?
In diesem Zuge wurde der Schutzbereich der Grundfreiheiten beispielswei-

1138 Diesen sog. ,Riffeffekt” im Hinblick auf die Anwendung der Grundfreiheiten auf
die direkten Steuern beschreibend Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und
nationales Steuerrecht (2002), S.31; ders., in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 195
(198).

1139 Bourgeois, in: Liber Amicorum Lagae (1998), 313 (315 und 317), auch die Kommis-
sion greift diese Metapher auf, siche Bericht der Kommission v. 22. Oktober 1996,
Taxation in the European Union: Report on the Development of Tax Systems,
Rn. 3.1

1140 Die Binnenmarktrealisierung ist ein fortlaufender Prozess, der unter dem Einfluss
mannigfaltiger Faktoren stetiger Uberpriifung und Wachsamkeit bedarf, vgl. Bar-
nard, The Substantive Law of the EU (2016), S. 12.
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se auch auf die grenziiberschreitenden Aktivititen von Inlindern gegeniiber
ihrem Heimatstaat ausgeweitet.!4!

Umfassend und ohne Erheblichkeitsvorbehalt verbieten die Grundfrei-
heiten den Mitgliedstaaten heute jedwede Mafinahme, welche Marktakteure
- mit den Worten des EuGH - ,,davon abhilt’, ,abschreckt® oder ,,abbringt*,
sich frei innerhalb der Grenzen des Binnenmarktes zu betitigen.'*2 Wie
Art. 26 Abs. 2 AEUV bestitigt,!'*3 sind die Freiheiten systematisch und dem
Wortlaut nach damit noch immer auf das Engste mit dem zentralen Aspekt
der Binnenmarktverwirklichung verbunden,"4 weshalb in der beschriebe-
nen sukzessiven Erweiterung des Anwendungsbereichs abseits aller detail-
bezogener Diskussionen keine qualitative Anderung der marktéffnenden
Normratio, sondern lediglich deren konsequente Fortfithrung zu sehen ist.

Heute macht es den Anschein, als vereinten die Grundfreiheiten schiit-
zenswerte Aspekte des transnationalen Wirtschaftens weitreichend unter
ihrem Dach - sie sind damit Haupttreiber der transnationalen Integrati-
on.*> Fiir den steuerlichen Kontext!"¢ hebt Schon insofern zutreffend her-
vor, dass die Entwicklung der Grundfreiheiten ,von einem eingeschrink-
ten, auf die Diskriminierung von Personen aufgrund ihrer Nationalitdt
bezogenen Konzepts hin zu einem grundsitzlichen und zugleich weitrei-
chenden Verbot grenziiberschreitender Steuerhindernisse fiir wirtschaft-
liche Organisationen und Transaktionen allgemein verstanden werden
[kann]“1147

1141 Schén, IStR 2004, 289 (290); siehe zu solchen Outbound-Konstellationen Kapitel 3,
B.L.2.b. aa.

1142 Schén, in: Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Steuerrechts
(2015), 109 (112) m. w. N. zur Entwicklung der einschlagigen Rechtsprechung.

1143 Schaumburg, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 2.16.

1144 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (496); Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und
nationales Steuerrecht (2002), S.25; Sauer, JuS 2017, 310 (311); Dietz/Streinz, EuR
2015, 50 (58); der Binnenmarkt wird daher zuvorderst im Kontext der Grundfrei-
heiten gedacht und definiert, siche Barnard, The Substantive Law of the EU
(2019), S. 3 ff. Der Binnenmarktgedanke erschlieit sich daher am besten tiber das
Verstandnis der Grundfreiheiten und umgekehrt, siche Snell, in: Barnard/Peers
(Hrsg.), European Union Law (2017), 310 (310).

1145 Zusammenfassend Lenaerts/Van Nuffel, European Union Law (2011), Rn. 9-012.

1146 Die Aussage trifft jedoch ebenso auf die Grundfreiheiten in Anwendung auf aufier-
fiskalische Sachverhalte zu.

1147 Schén, in: Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Steuerrechts
(2015), 109 (114).
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2. Schutz des Wettbewerbs?

So sehr iiber die beschriebene marktdffnende Stofirichtung der Grundfrei-
heiten traute Einigkeit herrscht, umso kontroverser wird die Feinausrich-
tung der Verbote diskutiert, welche die Grundfreiheiten an die Mitglied-
staaten stellen. Im Hinblick auf die Abgrenzung zum Beihilferecht in die-
sem Zusammenhang allein herauszugreifen ist die auf teleologischer Ebene
zu fithrende Diskussion, ob die marktéffnende Stofrichtung der Grundfrei-
heiten innerhalb des Binnenmarktgefiiges mit einem kompetitiven Element
angereichert ist. Im Kern geht es dabei um die Frage, ob der Wettbewerb
der Marktakteure in das Schutzgut der Grundfreiheiten einbezogen ist, und
inwieweit sich aus einer solchen etwaigen Verkniipfung Konsequenzen im
Hinblick auf die Justierung der grundfreiheitlichen Priifung ergeben.

Einleitend ist zundchst zu repetieren, dass hinter der unbestritten markt-
oftnenden Ratio der Grundfreiheiten letztlich die Zielsetzung einer opti-
mierten Allokation der Produkte und Produktionsfaktoren innerhalb eines
tiber die mitgliedstaatlichen Mirkte hinauswachsenden Einheitsmarktes
steht.8 Diese Allokationsfunktion der Grundfreiheiten auf Metaebene
ist in Abwesenheit marktwirtschaftlichen Wettbewerbs jedoch nicht denk-
bar.!'*” Denn wird die Existenz eines marktwirtschaftlichen Wettbewerbs-
umfelds hinweggedacht, besteht kein Anreiz fiir einen autonomen grenz-
tiberschreitenden Austausch von Produkten und Produktionsfaktoren.!>?
Andererseits ist die durch die Grundfreiheiten gewahrleistete Offnung der
mitgliedstaatlichen Mérkte ihrerseits iiberhaupt erst die Voraussetzung fiir
die Bildung und Entfaltung transnationalen Wettbewerbs.!'>! Nicht abzu-
streiten ist insofern jedenfalls ein enger sachlicher Zusammenhang bezie-
hungsweise mitunter gar eine Interdependenz zwischen dem mittels der
Grundfreiheiten durchgesetzten Freihandel und der Existenz eines markt-
wirtschaftlich organisierten Wettbewerbs.!1>2

1148 Zum &konomischen Hintergrund sei an dieser Stelle auf die Ausfithrungen im
Hinblick auf die Theorie des komparativen Kostenvorteils verwiesen, siehe Kapitel
1,C.1.2.a.

1149 Siehe implizit etwa Schmidbauer, Allokation, technischer Fortschritt und Wettbe-
werbspolitik (1974), S. 74 ft.

1150 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 14 am Beispiel des Warenverkehrs.

1151 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 13 am Beispiel des Warenverkehrs.

1152 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 14 am Beispiel des Warenverkehrs,
in den Rn.15ff. wird der Gedanke auch auf die anderen Grundfreiheiten transfe-
riert.
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Dieser einem Henne-Ei-Paradoxon dhnelnde Kausalzirkel mag zu dem
Schluss verleiten, die Grundfreiheiten bezweckten neben der Markt6ft-
nung notwendigerweise auch den Schutz des Wettbewerbs.!'>> Wiahrend
die Annahme zunichst wie eine teleologische Erweiterung des grundfrei-
heitlichen Gewdhrleistungsgehalts anmutet, fithrt diese Einbeziehung tat-
sachlich zu dessen konzeptioneller Verminderung. Dies ist der Fall, weil
dem Tatbestand der Grundfreiheiten insofern ein zusatzliches, namlich
wettbewerbsrechtliches Erfordernis zugeschrieben wird. So verlangt etwa
Englisch im Kontext der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit!!>4
beziehungsweise allgemein im Rahmen fiskalischer Sachverhalte!’ ein
»hinreichend enges Wettbewerbsverhiltnis“ zwischen den zu vergleichen-
den grenziiberschreitenden und inldndischen Konstellationen, welches als
tertium comparationis der Vergleichbarkeitspriifung zugrunde gelegt wer-
den solle.!>® Unter Annahme einer auch freiheitsrechtlichen Dimension
der Grundfreiheiten fordern wiederum andere die Anlegung eines wett-
bewerbsrechtlichen Mafistabs jedenfalls bei Anwendung des sogenannten
»>Marktzugangskriteriums“'>7.118 Beide Ansitze nehmen fiir die inhaltliche
Ausgestaltung der entsprechenden grundfreiheitlichen Priifungen im We-

1153 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S. 289,
der postuliert, die Grundfreiheiten gewahrleisteten Wettbewerbsgleichheit und
damit letztlich Wettbewerbsneutralitdt; in diese Richtung auch Pescatore, Fordham
Int. Law J. 1986, 373 (378 £);

1154 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008),
S.293 ff.

1155 Englisch, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 273 (299 ff.).

1156 Ahnlich auch Chalmers, E.L. Rev. 1994, 385 (398 f.).

1157 Der Begriff des Marktzugangs, erstmals verwendet im EuGH, Urteil v. 24. Novem-
ber 1993 — Keck und Mithouard — verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, ECLI:EU:
C:1993:905 (Rn.17), wird als ,inherently nebulous concept’, Oliver/Enchelmaier,
CML Rev. 2007, 649 (674), im Bereich der Grundfreiheiten als (freiheitsrechtliche)
Beschrankungsverbote rege diskutiert und kann aufgrund der allein gleichheits-
rechtlichen Auspragung der Grundfreiheiten im Bereich steuerrechtlicher Sachver-
halte somit vorliegend vernachlissigt werden; zur Ubertragbarkeit der Marktzu-
gangsratio auf fiskalische Sachverhalte jedoch Barnard, The Substantive Law of the
EU (2019), S. 24 ff. Weiterfithrend zum Marktzugangskriterium allgemein siehe u.
a. Dietz/Streinz, EuR 2015, S.50ff.; Classen, EuR 2009, 555 (555 ff); Ruffert, JuS
2009, 97 (101); kritisch dazu Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV
(2022), Art. 34-36 AEUV Rn. 69 f; Snell, CML Rev. 2010, 437 (470).

1158 Siehe ausfiihrlich Dietz/Streinz, EuR 2015, 50 (59 ft.).
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sentlichen Anleihen im européischen Wettbewerbsrecht!™™ — respektive im
Kartellrecht'®?. Die so vorausgesetzte Notwendigkeit eines hinreichenden
Wettbewerbsverhiltnisses innerhalb eines nach wettbewerbsékonomischen
Maf3stiben festzulegenden relevanten Marktes fithrt in beiden Fallen zu
einer verengenden Konturierung des grundfreiheitlichen Schutzbereichs,
da die grenziiberschreitende Betdtigung nur noch im Rahmen ihrer wettbe-
werbsokonomischen Relevanz geschiitzt wird.

Unabhiéngig von der Diskussion, ob und auf welche Weise der mittler-
weile ausgedehnte Anwendungsbereich der Grundfreiheiten einer Einddm-
mung bedarf, ist jedenfalls eine Konturierung auf Grundlage wettbewerbs-
rechtlicher Pramissen abzulehnen. Denn die Grundfreiheiten bezwecken
nicht den Schutz des Wettbewerbs - jedenfalls nicht in einem wettbewerbs-
6konomischen Sinn. Der Wunsch nach einer effizienten Ressourcenallo-
kation, innerhalb derer unbestritten ein unauflosbarer Konnex zwischen
Freihandel und Wettbewerb besteht, befindet sich als Metaziel naher an der
(6konomischen) Binnenmarktverwirklichung als solcher als an der konkret
marktdffnenden Stofirichtung des grundfreiheitlichen Normregimes. Denn
nicht nur die Grundfreiheiten, sondern auch sonstiges binnenmarktver-
wirklichendes Primérrecht sind letztlich einer Pareto-optimalen Allokation
aller Produkte und Produktionsfaktoren innerhalb des Binnenmarktes zu
dienen bestimmt."®! Doch ist daraus gerade zu schlussfolgern, dass die
primédrrechtlichen Vorschriften offenbar nicht sdamtliche Faktoren schiit-
zen, die zur Forderung dieser Verteilung unentbehrlich sind.'®2 Wenn-

1159 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008),
S.293f, fiir eine engere Handhabung des Begriff des relevanten ,Marktes* im
Bereich der Grundfreiheiten jedoch S. 294 ff.

1160 Dietz/Streinz, EuR 2015, 50 (591t.), die mit Blick auf die Grundfreiheiten aller-
dings ggf. gleichsam eine Modifikation der Marktdefinition fordern, S.60; siche
einschrankend auch Davies, GL] 2010, 671 (682) ,,It may be that the trade-offs of
legal certainty and adjudication costs against economic precision do not justify the
depth of economic analysis commonly employed in a competition law case, but the
underlying concept which should guide the law is no different” (Hervorhebung
durch die Verfasserin).

1161 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn.18; in diese Richtung auch Pe-
scatore, Fordham Int. Law J. 1986, 373 (3781.), wonach die Grundfreiheiten mit
der Wettbewerbsfreiheit allerdings auch sachlich verkniipft zu sein scheinen und
nicht nur iiber den gemeinsamen Bezugspunkt des Binnenmarktes miteinander
verbunden sind.

1162 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 21, der ausfiihrt, dass die Grund-
freiheiten fiir den binnenmarktsinternen Wettbewerb ein Gesamtsystem gemein-
sam mit den spezifischen Wettbewerbsvorschriften bilden.
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gleich Uberschneidungen in den Zielsetzungen unvermeidbar sind, wirkt
das zum Zwecke der Binnenmarktintegration geschaffene Primérrecht viel-
mehr fragmentarisch beziehungsweise arbeitsteilig zusammen. So obliegt
der Schutz des Wettbewerbs vor verfalschenden staatlichen Eingriffen
(Art. 107 ff. AEUV) und in Bezug auf wettbewerbsschadliches privatwirt-
schaftliches Zusammenwirken (Art.101f. AEUV) - schon dem Wortlaut
und der systematischen Ordnung nach - primédr dem européischen Wett-
bewerbsrecht. Die Hauptaufgabe der Grundfreiheiten, namlich die wechsel-
seitige Offnung der Teilmirkte, ist dem Gedeihen des innereuropaischen
Wettbewerbs dagegen topologisch vorgelagert, denn sie ermdéglichen erst
den fiir den Wettbewerb privater Akteure notwendigerweise offenen mit-
gliedstaatlichen Rahmen."®3 Im Hinblick auf den Wettbewerb innerhalb
eines integrierten Binnenmarktes kommt den Grundfreiheiten mithin eine
Grundlagenfunktion zu.!64

Die Schwierigkeit der teleologischen Abgrenzung zu den Wettbewerbsre-
geln liegt trotz dieser logischen Reihung der Stofirichtungen aber darin,
dass den Grundfreiheiten ob ihres marktéffnenden Zwecks nicht abgespro-
chen werden kann, dem spezifisch transnationalen Wettbewerb dienlich
zu sein'% Dieses zwar wettbewerbsrechtlich anmutende Spezifikum der
Grundfreiheiten ist jedoch nicht in einem wettbewerbsékonomischen, son-
dern zuvorderst in einem antidiskriminierenden Sinne zu interpretieren.
Denn die Grundfreiheiten stehen im Kontext des Diskriminierungsverbots
nach Art.18 AEUV, dessen Konkretisierung sie sind;"¢¢ ihr Angriffspunkt
ist damit allein die im Gegensatz zum inlindischen Szenario nachteilhafte
Handhabung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts unabhingig davon,
ob die transnationale wirtschaftliche Aktivitdt im Wettbewerb mit anderen
erbracht wird oder nicht.!6”

Damit sind die Grundfreiheiten zwar in engem sachlichem Zusammen-
hang mit dem Wettbewerbsrecht und dessen Schutzgiitern zu sehen, sie
bilden aber keinen Bestandteil dessen. Thnen kommt vielmehr ein vom

1163 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 18.

1164 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 21.

1165 So zu verstehen die Ausfithrungen von Vanistendael, in: Pelka (Hrsg.), DStJG 23
(2000), 299 (305), der auch die Grundfreiheiten in einen wettbewerbsrechtlichen
Kontext setzt.

1166 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022), Art. 18 AEUV, Rn.1 m. w.
N.

1167 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 20.
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Wettbewerbsrecht unabhingiger Eigenwert zu,'%8 welcher es rechtfertigt,
die Grundfreiheiten ,eigenen Anwendungsvoraussetzungen gehorchen® zu
lassen.!169

3. Schlussfolgerungen fiir das grundfreiheitliche Neutralitdtspostulat

Die Grundfreiheiten stellen einen von staatlicher Restriktion befreiten
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr sicher, ohne hierbei das wettbe-
werbsverfélschende Potential der Mafinahme in einem engeren dkonomi-
schen Sinn zu hinterfragen. Von den Mitgliedstaaten fordern die Grund-
freiheiten damit im Kern Neutralitit im Hinblick auf den Grenziibertritt
der Marktakteure — sowohl in Hinblick auf In- als auch auf Outbound-
Konstellationen. Staatliches Handeln soll die 6konomische Entscheidung
der Wirtschaftsteilnehmer zum innereuropéischen transnationalen Tatig-
werden weder rechtlich unmdglich machen noch in Relation zur rein inlan-
dischen Betdtigung unattraktiv gestalten.”® Mit anderen Worten verbieten
die Grundfreiheiten jegliche nationale Mafinahmeergreifung, ,die einen
Keil zwischen inldndische und grenziiberschreitende wirtschaftliche Betéti-
gung treibt“1”! Zu betonen ist dabei die asymmetrische Schutzrichtung der
Grundfreiheiten zugunsten nur des transnationalen Wirtschaftsverkehrs.
Gleichzustellen sind insofern lediglich grenziiberschreitende Betdtigungen
in Relation zu reinen Inlandsaktivitdten nicht aber umgekehrt, weshalb
eine etwaige Besserstellung des transnationalen Wirtschaftsverkehrs von
den Grundfreiheiten nicht neutralisiert wird.”2 Die Grundfreiheiten ga-

1168 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 19. In diese Richtung auch Kluth,
AGR 1997, 557 (572£)).

1169 In Abgrenzung zum Kartellrecht EuGH, Urteil v. 11. Dezember 2007 - The Interna-
tional Transport Workers’ Federation and The Finnish Seamen’s Union (Viking) —
Rs. C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772 (Rn. 53); dhnlich EuGH, Urteil v. 18. Juli 2006
- Meca-Medina und Majcen/Kommission — Rs. C-519/04 P, ECLI:EU:C:2006:492
(Rn. 28ff).

1170 Lenaerts/Van Nuffel, European Union Law (2011), Rn. 9-003.

1171 Schén, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Steuerrechts
(2015), 109 (113) m. w. N. aus der Rechtsprechung des EuGH.

1172 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), S.230f.
m. w. N.; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemein-
schaftsrechts (1999), S. 117; Schéon, EC Tax Rev. 2000, 90 (99).
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rantieren damit allein die Beseitigung spezifisch den grenziiberschreiten-
den Verkehr treffende mitgliedstaatliche Belastungen.!'”?

Wie gesehen ist der ganzliche Abbau marktfragmentierender Regelungen
nur mittels positiver Integration, namlich im Rahmen eines Szenarios der
Vollharmonisierung des gesamten wirtschaftsrelevanten Rechtsteppichs in-
nerhalb der EU denkbar."” Das Neutralitatsgebot, das die Grundfreiheiten
im Wege negativer Integration an die Mitgliedstaaten richten, ist dagegen
kein absolutes, da es keine Pflicht zur vollstindigen Rechtsangleichung
formuliert. Die Grundfreiheiten konnen die nachteiligen Wirkungen der
unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen stattdessen ,nur®
insoweit abbauen, als diese innerhalb der unilateral zu betrachtenden
Rechtsordnung Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Wirtschaftsver-
kehr darstellen, indem sie dem Grenziibertritt entgegenstehen.!'”>

Innerhalb der Grenzen dieses Aufgabenbereichs richtet sich das grund-
freiheitliche Neutralitatspostulat allerdings kategorisch an die Mitgliedstaa-
ten. Zwar sind Beeintrachtigungen des Schutzbereichs der Grundfreiheiten
einer Rechtfertigung durch geschriebene!'”® und ungeschriebene Rechtfer-
tigungsgriinde'”” zuginglich. Keinem dieser Griinde liegen jedoch im Bin-
nenmarktprinzip selbst verankerte Motive zugrunde. Das heifSt die Nutz-
bringung des offenen grenziiberschreitenden Verkehrs wird unter keiner
situativen Begebenheit 6konomisch in Zweifel gezogen. Stattdessen verwei-
sen die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde vornehmlich auf Aspekte der
offentlichen Sicherheit und Ordnung, wihrend die im fiskalischen Kontext
entwickelte Rechtfertigungsdogmatik im Wesentlichen um einen angemes-
senen politischen Ausgleich zwischen der Binnenmarktintegration einer-
seits und der Steuersouverdnitdt der Mitgliedstaaten andererseits bemiiht

1173 Siehe u. a. Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002), S.264ft.; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europaischen
Gemeinschaftsrechts (1999), S.84ff. Die Bedeutung des grenziiberschreitenden
Elements der Grundfreiheiten ist jedoch insgesamt umstritten. Andere pladieren
— sehr restriktiv - fiir eine Abwehr lediglich protektionistisch motivierter Differen-
zierungen oder deuten das grenziiberschreitende Element — sehr extensiv - als
blofle Begrenzung des grundfreiheitlichen Anwendungsbereichs. Zu diesem Mei-
nungsstreit insgesamt Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden
Handel (2008), S. 233.

1174 Siehe zur positiven Integration Kapitel 1, C. I. 3. a.

1175 Englisch, in: Lang (Hrsg.), DSJG 41 (2018), 273 (298) m. w. N. aus der Rechtspre-
chung in Fn. 81.

1176 Siehe Art.36 AEUV, Art.45 Abs.3 AEUV, Art.52 Abs.1 AEUV, Art. 62 i. V. m.
Art. 52 Abs. 1 AEUV, Art. 65 Abs. 1 bis 3 AEUV.

1177 Dazu ausfiihrlich Kapitel 3, B. II.
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ist. Beide Rechtfertigungsmotive verhalten sich zur makrotheoretischen
Binnenmarktrealisierung als solcher extrinsisch; das heifdt sie liegen im
Wesentlichen aufSerhalb binnenmarktsékonomischer Erwégungen.

Ergo wird den Mitgliedstaaten die Aufgabe eines neutralen Standpunkts
im Hinblick auf den Grenziibertritt der Marktakteure zwar in engen Gren-
zen gestattet, jedoch nur weil im konkreten Einzelfall gewichtige andere
unionale oder nationale Interessen das 6konomische Interesse an der Bin-
nenmarktintegration iiberwiegen, nicht dagegen, weil eine Beschrdnkung
des grenziiberschreitenden Verkehrs ausnahmsweise selbst 6konomische
Vorteile verspricht. Folgerichtig entscheidet der EuGH fiiber das Vorliegen
etwaiger Rechtfertigungsgriinde abschlieffend; der Kommission steht kein
dahingehendes (6konomisches) Ermessen zu.

I11. Ratio des Beihilferechts

Wie gezeigt werden konnte, sticht die Ratio der Grundfreiheiten verhaltnis-
maflig eindeutig und klar hervor. Deutlich schwieriger ist der Sinn und
Zweck des Beihilferechts zu greifen, fiir welches sich in keiner anderen
Rechtsordnung ein funktionales Aquivalent findet.!'”8 Zweifelsohne ist das
Beihilferecht binnenmarktfinal ausgerichtet und dient auf einer {ibergeord-
neten Ebene wie die Grundfreiheiten marktintegrativen Zwecken. Dies er-
gibt sich zwar nicht aus der engen Definition des Art. 26 Abs. 2 AEUV. Dass
sich das Binnenmarktprinzip in dieser an die Grundfreiheiten gekniipften
Umschreibung jedoch nicht erschopft, zeigt die deutlich umfassendere Ziel-
bestimmung des Art. 3 Abs. 3 S.2 EUV.I7

Héufig liest man pauschal, das den primiarrechtlichen Wettbewerbsregeln
systematisch zugeordnete Beihilferecht diene dem Schutz eines staatlicher-

1178 Zur Einzigartigkeit des Beihilferechts siehe Almunia, “Doing More With Less —
State Aid Reform in Times of Austerity: Supporting Growth Amid Fiscal Cons-
traints”, Vortrag am King’s College in London vom 11. Januar 2013, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_13_14 (Stand:
11. August 2023). Siehe weiterfithrend Mason, Am. U. L. Rev. 2019, 479 (481ff.) m.
w. N., die jedoch Parallelen zur ,Dormant Commerce Clause der US-amerikani-
schen Bundesverfassung zieht und ferner auch partielle Ahnlichkeiten zum Recht
der WTO zu erkennen vermag, wodurch das Beihilfeverbot teleologisch in das
Fahrwasser der Grundfreiheiten eingeordnet wird.

1179 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 (2012), Rn. 26.
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seits unverfilschten Wettbewerbs!'®" durch den Erhalt von Wettbewerbs-
gleichheit, selten jedoch werden aus dieser Konstatierung — zumindest in
rein juristischen Abhandlungen - nachvollziehbare und 6konomisch unter-
futterte Implikationen fiir die Interpretation des Beihilfetatbestandes abge-
leitet. Die enorm weitgefasste Auslegung des Art.107 Abs.1 AEUV durch
EuGH und Kommission, die irritierenderweise gerade eine wettbewerbs-
6konomische Bewertung einer nationalen Mafinahme grofiteils vermissen
lasst, schiirt ferner den Verdacht, dass diese hdufig konsequenzlos repetierte
Ratio obsolet ist, hinter der praktizierten Normwirklichkeit zuriickbleibt
oder zumindest nicht fiir sich alleinsteht. Mancherorts wird dem Beihil-
ferecht in Anbetracht der Entwicklungen der letzten zwanzig Jahre eine
regelrecht eklektische Multifunktion zugeschrieben:

»State aid policy is an eclectic mix of internal market (trade) policies,
competition provisions and consideration of economic efficiency and fiscal
discpline 8!

Angesichts dieser Vielschichtigkeit ist es nicht verwunderlich, dass die Bei-
hilfekontrolle aus Sicht der Mitgliedstaaten und auch der betroffenen Un-
ternehmen als eine intransparente und technokratische Form supranationa-
ler Einflussnahme wahrgenommen wird - eine in dichtem politischem Ne-
bel gefiihrte Schlacht verschiedenster Akteure und Interessengruppen.!'8?
Richtig ist jedenfalls, dass sich das Beihilferecht wie kein anderes Norm-
regime der Europdischen Vertrage hinsichtlich seiner Zweckbestimmung
seit seinem Einzug in den EWG-Vertrag"®® stets durch ein hohes Maf3 an

1180 U. a. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022), Art.107 Rn.l;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht (2005), Rn.2; Kokott, Das Recht der
Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 137.

1181 Bacon, European Union Law of State Aid (2013), Rn. 1.04.

1182 Biondi/Righini, in: Arnull/Chalmers (Hrsg.), The Oxford Handbook of European
Union Law (2015), 670 (672), die wortlich ausfiihren: .. state aid control is [...]
often perceived as a rather obscure and technocratic kind of policy: a system for
insiders based on few treaty articles and affected by a constant struggle between
the various actors on a battleground immersed in thick political fog”.

1183 Das Beihilfeverbot war bereits Bestandteil des EGKS-Vertrags, dort hief} es in
Art. 4 litc: ,Als unvereinbar mit dem gemeinsamen Markt fiir Kohle und Stahl
werden innerhalb der Gemeinschaft gemédfl den Bestimmungen dieses Vertrages
untersagt: von den Staaten bewilligte Subventionen oder Beihilfen oder von ihnen
auferlegte Sonderlasten, in welcher Form dies auch immer geschieht; nahezu
wortgleich zu heutigen Fassung des Art. 107 Abs. 1 AEUV war allerdings erst Art. 92
EWG-Vertrag ausgestaltet.
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»~Anpassung und Elastizitdt“!’* auszeichnete. Die Erschlieffung des heute
maf3geblichen Wesensgehalts des Beihilfeverbots gelingt daher am ehesten
durch die Nachvollziehung eines gewissermaflen ,evolutiondren Prozes-
ses1185

1. Urspriingliche Normratio — Absicherung der offenen Markte

Wie bei den Grundfreiheiten offenbart sich die urspriingliche Stofirich-
tung des Beihilferechts durch seine kontextuale Einbettung in das dem
Binnenmarkt vorausgehende Urkonzept des Gemeinsamen Marktes, das
die beschriebenen fiinf Kernelemente beinhaltete.8® Neben dem initial
marktoffnenden Beitrag, den die Grundfreiheiten leisteten, war ein weiteres
dieser Elemente die Schaffung eines Biindels von Wettbewerbsregelungen,
deren Zweck es war, Wettbewerbsbeschrankungen und Wettbewerbsverfal-
schung innerhalb des zusammenwachsenden Gemeinsamen Marktes einzu-
ddmmen.'®” Primérrechtliche Umsetzung erfuhr dieses Element einerseits
durch das unionsrechtliche Kartellrecht und andererseits durch das Beihil-
feverbot.!88

Insbesondere der durch das Beihilferecht vermittelte Schutz vor staat-
lich initiierten Wettbewerbsverféalschungen wurde dabei in der Hauptsache

1184 Freie Ubersetzung des Ausdrucks “adaption and resilience” bei Almunia, “Doing
More With Less — State Aid Reform in Times of Austerity: Supporting Growth
Amid Fiscal Constraints”, Vortrag am King’s College in London vom 11. Januar
2013, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPE
ECH_13_14 (Stand: 11. August 2023); ebenso Biondi/Righini, in: Arnull/Chalmers
(Hrsg.), The Oxford Handbook of European Union Law (2015), 670 (670).

1185 Zur ,Evolution” des Beihilferechts siehe auch Bacon, European Union Law of State
Aid (2013), Rn. 1.04; ausfithrlich Biondi/Righini, in: Arnull/Chalmers (Hrsg.), The
Oxford Handbook of European Union Law (2015), 670 ff.

1186 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A.L Verfassungsziele der Europdischen Union Rn.122; siehe dazu ausfiir-
lich Verweis auf Kapitel 7, A. I.

1187 Dadurch umschrieb der Gemeinsame Markt in seiner Gesamtschau primérrecht-
lich einen zu Drittstaaten durch eine gemeinsame Aufienhandelsgrenze abgegrenz-
ten Raum des Wirtschaftens, der auf binnengrenziiberschreitenden Grundfreihei-
ten der Marktakteure in einem Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfilschungen
beruht und von sektoralen und flankierenden Unionspolitiken umrahmt und
begleitet wird, sieche dazu Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts (2022), A.I. Verfassungsziele der Europdischen Union
Rn. 122.

1188 Engelen, European Taxation 2012, 204 (205).
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als ,sinnfillige Folge“ einer transnationalen Offnung bestehender natio-
naler Teilmirkte angesehen.'® Denn im Hinblick auf den nachhaltigen
Ausbau eines Gemeinsamen Marktes ist allein durch das Zugestindnis
grenziiberschreitender wirtschaftlicher Freiheiten wenig gewonnen, wenn
der hierdurch entstehende Wettbewerb zwischen den Marktakteuren un-
terschiedlicher Mitgliedstaaten schliefilich durch die Gewdhrung mitglied-
schaftlicher Beihilfen konterkariert wird."? Bleibt diese Moglichkeit der
Marktregulierung den Mitgliedstaaten unbenommen, ist ndmlich zu erwar-
ten, dass diese durch die Gewédhrung selektiver Beihilfen an ihre eigenen
inldndischen Unternehmen ein kiinstliches Gefille der Krifteverhaltnisse
zwischen in- und auslandischen Wettbewerbern kreieren, das einer Restrik-
tion des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs ,durch die Hintertiir®
gleichkommt. Historisch beleuchtet inkriminierte das Beihilfeverbot somit
speziell die Beihilfegewdhrung an inldndische Unternehmen und Produkti-
onszweige und nahm damit vor allem eine Absicherungsfunktion zuguns-
ten grundfreiheitlicher Schutzgehalte ein. So gesehen war die Forderung
der Marktintegration durch Schutz und Erhalt des transnationalen Wettbe-
werbsgefiiges nach urspriinglicher Konzeption nicht blof3 Nebeneffekt des
Beihilferechts; vielmehr erhob das Normregime diese grundfreiheitsahnli-
che Zielsetzung auch zu seiner eigenen Ratio.

Zumindest mit Blick auf den Giiteraustausch streitet insbesondere die
von Beginn an bestehende Nahe des Beihilferechts zum Zollverbot!'?!, das
wiederum in einem engen teleologischen Konnex zur Warenverkehrsfrei-

1189 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A.L Verfassungsziele der Europdischen Union Rn.133. Zu dieser ,Unter-
mauerungsfunktion® des Beihilferecht zugunsten grundfreiheitlicher Schutzgehalte
siehe auch Dashwood (u. a.), Wyatt and Dashwood’s European Union Law (2011),
S.705.

1190 Dashwood (u. a.), Wyatt and Dashwood’s European Union Law (2011), S.710;
Biondi/Righini, in: Arnull/Chalmers (Hrsg.), The Oxford Handbook of European
Union Law (2015), 670 (670f.); ahnlich Craig/De Biirca, EU Law (2020), S.1148;
in diese Richtung auch Weifibuch der Européischen Kommission an den Europi-
ischen Rat zur ,Vollendung des Binnenmarktes v. 14. Juni 1985, KOM(85) 310
endg., Rn. 6 und insbesondere Rn. 19; sinngeméfd auch Szudoczky, EStAL 2016, 357
(358).

1191 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 6, 20, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministe
rium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah
men/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeauf
sicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023); Hey, StuW
2015, 331 (334).
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heit und dem Verbot diskriminierender Abgabenerhebung steht, fiir eine je-
denfalls urspriinglich vor allem auf den transnationalen Wirtschaftsverkehr
ausgerichtete Stoflirichtung des Normregimes mit dem primédren Ziel der
Einddmmung protektionistischen Verhaltens.

Zur Verdeutlichung ein kleines Beispiel: Deckt das heimische Angebot
einer bestimmten Ware deren heimische Nachfrage quantitativ nicht ab,
besteht das Bediirfnis, diese Ware nach Mdglichkeit aus dem Ausland ein-
zufithren. Wird nun lediglich dieser Uberschuss der Nachfrage iiber das
inldndische Angebot einer Steuer unterworfen, so liegt darin ein unions-
rechtlich durch das Zollverbot untersagter Einfuhrzoll. Threr protektionisti-
schen Wirkung nach ist die Erhebung eines solchen Einfuhrzolls jedoch
dquivalent zu einer Kombination einer speziellen Verbrauchsteuer, welche
die Gesamtnachfrage nach einer bestimmten Ware einer Steuer unterwirft,
mit der Gewidhrung einer Beihilfe zugunsten der einheimischen Produkti-
on. Wiirde das Beihilferecht derartige Produktionsbeihilfen nicht untersa-
gen, bestiinde die Gefahr, dass die Mitgliedstaaten das Zollverbot mittels
solcher Mafinahmekombinationen zu umgehen wiissten."”? Der Idee nach
sah man das schddliche Potential nationaler Beihilfen demnach vor allem
in Form der Kompensation von Zolltarifzugestdndnissen."”® Ohne dass
dem Beihilferecht eine wesentlich dariiber hinausgehende origindr eige-
ne Stofirichtung beigemessen wurde, flankierte die integrationspolitische
Grundausrichtung des Normregimes damit zuvorderst den antiprotektio-
nistischen Schutzgehalt der Grundfreiheiten und des Zollverbots.

1192 Siehe entsprechendes Beispiel im Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim
Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenauf-
sicht (2017), S. 20, abrufbar unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Con
tent/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Be
irat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_Texte/2017-11-16-Steuerver
guenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(Stand: 11. August 2023).

1193 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn.9.2; In diese Richtung ganz deutlich auch das WeifSbuch der Kommission
an den Europiischen Rat zur Vollendung des Binnenmarktes v. 28./29. Juni 1985,
KOM(85) 310 endg., wo die Kommission unter anderem problematisiert: ,Mehr
und mehr trachteten die Mitgliedstaaten auch danach, einzelstaatliche Mirkte und
Industrien abzuschirmen, indem sie 6ffentliche Gelder einsetzen, um nichtiiberle-
bensfahige Unternehmen zu schiitzen und zu erhalten (Rn. 6). Aus diesem Grund
misse eine kraftvolle und konsequente Wettbewerbspolitik insbesondere garantie-
ren, ,dass protektionistische staatliche Beihilfen [...] nicht zu einer Aufspaltung des
Binnenmarktes fihren“ (Rn.19).
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Dass auch der EuGH gerade in den Anfangsjahren der Europdischen In-
tegration die unionsrechtliche Wettbewerbspolitik vor allem dahingehend
interpretierte, die Errungenschaften der grundfreiheitlichen Marktdéffnung
abzusichern, lassen frithe Urteile durchscheinen. 1961 etwa postulierte der
EuGH im Urteil Steenkolenmijnen'®4, dass Sinn und Zweck des Beihilfever-
bots sei, ,dafiir Sorge zu tragen, dass die an den iibergeordneten Gemein-
schaftsinteressen zu orientierende Marktleitungspolitik der Hohen Behérde
nicht durch Subventionsmafinahmen der Mitgliedstaaten gestort werden,
die der Verwirklichung nationaler Sonderinteressen in Bezug auf die Kohle-
und Stahlindustrie eines Mitgliedstaates dienten. 1> Etwas weniger deutlich
solle nach Ansicht des EuGH in der Rechtssache Italien/Kommission'%®
das Beihilfeverbot ,verhindern, dass der Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten durch von staatlichen Stellen gewéhrte Vergiinstigungen beeintrachtigt
wird, die in verschiedenartiger Weise durch die Bevorzugung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder
zu verfilschen drohen 7 Ferner sei eine fortlaufende Uberpriifung der
von den Mitgliedstaaten vorgesehenen Beihilfen notwendig, ,um eine fort-
schreitende Entwicklung und ein Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
im Einklang mit [dem Beihilfeverbot] sicherzustellen.!18

Diese Deutung einer urspriinglich vor allem auf das Zusammenwach-
sen des Gemeinsamen Marktes gerichteten Idee des Beihilferechts geht
konform mit dem in den Anfingen der Europiischen Integration pri-
mar auflenhandelstheoretisch gedachten, die Architektur des Gemeinsa-
men Marktes mafigeblich priagenden Prinzip des komparativen Kostenvor-
teils,"® das den Fokus noch im Wesentlichen auf den ungehinderten grenz-
tiberschreitenden Freiverkehr samtlicher Waren und Produktionsfaktoren
legte.1200

1194 EuGH, Urteil v. 23. Februar 1961 - Steenkolenmijnen - Rs.30/59, ECLI:EU:C:
1961:2 noch zum damaligen Beihilfeverbot des Art. 4 lit. c EGKS-Vertrag.

1195 Urteil v. 23. Februar 1961 - Steenkolenmijnen — Rs.30/59, ECLI:EU:C:1961:2
(S.24).

1196 EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:C:1974:71.

1197 EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:C:1974:71
(Rn. 26/28).

1198 EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974 - Italien/Kommission — Rs.173/73, ECLI:EU:C:1974:71
(Rn. 10/13).

1199 Hierzu bereits Kapitel I, C. 1. 2. a.

1200 Siehe zur auflenhandelstheoretischen Interpretation des Prinzips etwa Molle, The
Economics of European Integration (2001), S.13ff.; im Kontext der Zollunion
Clapham, in: Zippel (Hrsg.), Okonomische Grundlagen der europdischen Inte-
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Auf dieser Grundlage lasst sich zusammenfassen, dass die historischen
Vertragsviter bei Einfiihrung des Beihilfeverbots davon primir solche mit-
gliedstaatlich gewédhrten Vorteile in Frage gestellt sehen wollten, welche
die Mitgliedstaaten gezielt zur Forderung ihrer eigenen, nationalen Wirt-
schaftsunternehmen gewdhrten.!?%! Ergo solche Subventionen, die zuvor-
derst den Zweck verfolgten, durch die Grundfreiheiten und das Zollverbot
erwirkte Freihandelszugestindnisse tiber den Umweg einer protektionisti-
schen Subventionspolitik zu unterminieren. Insofern konzentrierte sich das
schon damals markante wettbewerbsrechtliche Element des Beihilfeverbots
seiner Intention nach nicht auf einen sektoralen oder tatigkeitsbezogenen
Wettbewerb im Sinne der Wettbewerbsokonomie, sondern im Wesentlichen
auf den Schutz einer transnationalen Wettbewerbsgleichheit zwischen in-
und ausldndischen Wirtschaftsakteuren.

2. Heutige Normratio

Die Kernelemente des heutigen Binnenmarktes fithren die Module des Ge-
meinsamen Marktes, welche den Integrationsprozess einst in Gang setzten,
auch aktuell noch fort und haben in ihrem Wesensgehalt noch immer
Bestand.??2 Denn auch die Binnenmarktverwirklichung als solche ist nicht
abgeschlossen.!?> Was jedoch einen merklichen Wandel erfuhr, ist zum
einen die wirtschaftliche Verbundenheit innerhalb der Union selbst, die
mittlerweile einen deutlich hoheren Integrationsgrad erreicht hat als noch
zum Zeitpunkt der Griindungsvertrige. Zum anderen ist auch die global-
wirtschaftliche Wirklichkeit, in welche sich der Binnenmarkt als bedeuten-
der Teilmarkt einfiigt und innerhalb welcher er sich bewédhren muss, nicht
mehr mit der dkonomischen Realitat Mitte und Ende des letzten Jahrhun-

gration (1993), S.25ff. Deutlich umfassender wettbewerbstheoretisch wird das
6konomische Prinzip des komparativen Kostenvorteils jedoch heute interpretiert,
Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A.L Verfassungsziele der Européischen Union Rn. 118.

1201 Sinngemaf3 Bleckmann, RabelsZ 1984, 419 (449).

1202 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.) Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), A.IL Verfassungsziele der Europaischen Union Rn. 127.

1203 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022), Art. 26 AEUV Rn. 35; Mon-
ti, Der Binnenmarkt und das Europa von morgen (1997), S.151ff; sinngem. auch
Kemmeren, in: Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the 2Ist
Century (2017), 3 (5f.), der postuliert, dass ein genuiner Binnenmarkt so lange
nicht bestehen kann, als Europa von unterschiedlichen nationalen Marktordnun-
gen durchdrungen ist.
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derts zu vergleichen. Etliche die gesamte Weltwirtschaft betreffende Fakto-
ren, wie — um nur einige zu nennen - die rasant zunehmende Technologi-
sierung und Digitalisierung, mobiles Kapital und dessen Verlagerung in
Niedrigsteuerlander, der Klimawandel, die globale Finanzkrise 2007/2008
und deren noch immer anhaltenden Nachwirkungen und zuletzt die Krise
im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie besitzen immensen Ein-
fluss auf den Binnenmarkt und modifizieren dessen Bediirfnisstruktur auch
und gerade im Hinblick auf den noch immer fortschreitenden Integrations-
prozess.

Die fiinf Kernelemente und die sie umsetzenden primérrechtlichen Ins-
trumente werden angesichts dieses Wandels teilweise nicht mehr auf die
exakt gleiche Weise beurteilt wie zu den Zeiten der Griindungsvertrige.
Weitgehend wertungskonsistent erweist sich dabei die origindr marktoff-
nende Stofirichtung der Grundfreiheiten, deren Doktrin in Folge des zu-
nehmenden Integrationsgrades lediglich Erweiterungen und Verfeinerun-
gen erfuhr.?%4 Einem grofleren Beurteilungswandel ist dagegen das deut-
lich vielgestaltigere Feld der Wettbewerbsregeln unterworfen, welchem
das Beihilfeverbot zuzuordnen ist und dessen normativer Aussagegehalt
wesentlich von einem zunehmend globalisierten Wettbewerbsgefiige beein-
flusst wird.!?%> Vor dem Hintergrund globalokonomischen Wandels und der
Verfestigung der Marktintegration innerhalb der Union ist daher nachvoll-
ziehbar, dass auf der Agenda der EU-Wettbewerbspolitik verstarkt noch an-
dere Uberlegungen und Konflikte ins Blickfeld geriickt sind als die mit den
Wettbewerbsregeln urspriinglich verfolgte Absicherungsfunktion zugunsten
offener Teilmarkte.1206

1204 Nachvollzogen in Kapitel 7, A. IL; zu dieser Entwicklungen etwa am Beispiel des
grundfreiheitlichen Einflusses auf das Recht der direkten Steuern ingesamt und
umfassend Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002).

1205 Siehe das Vorwort zum Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2006 der Kommission
v. 25. Juni 2007, KOM(2007) 358 endg., S. 3 f.

1206 Dashwood (u. a.), Wyatt and Dashwood’s European Union Law (2011), S.710;
Almunia, “Doing More With Less — State Aid Reform in Times of Austerity: Sup-
porting Growth Amid Fiscal Constraints”, Vortrag am King’s College in London
vom 11. Januar 2013, online einzusehen unter https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/SPEECH_13_14 (Stand: 11. August 2023); Blauberger, in:
Szyszczak (Hrsg.), Research Handbook on European State Aid Law (2011), 28 (29)
hebt daher hervor, dass die Beihilfekontrolle eine zutiefst politische Aufgabe sei,
die neben dem Wettbewerb als solchem auch den Schutz von Innovation, Umwelt
und regionaler Entwicklung im Auge haben miisse.
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Zum Vorteil der europidischen Beihilfekontrolle und zuweilen zum Leid-
wesen der Mitgliedstaaten ist das Beihilfeverbot seiner formellen Konzepti-
on nach verschiedensten Deutungsansitzen zuganglich - es ist gewisserma-
fen metamorph. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist aus Sicht der Européischen Kom-
mission daher geeignete normative Projektionsfliche zur Implementierung
ihrer breiten 6konomischen und wettbewerbspolitischen Interessen, denn
mittels des Beihilferechts kann dem vielféltige Formen annehmenden
Drang der Staaten, ,in den eigenen Geldbeutel® zu wirtschaften, flexibel
entgegengegangen werden.’?” Das urspriinglich primér transnational aus-
gerichtete Telos des Beihilferechts ist nicht in gleichem Mafle im Wort-
laut des Verbotstatbestand angelegt wie dies bei den Grundfreiheiten der
Fall ist. Trotz der Zwischenstaatlichkeitsklausel ist das Beihilfeverbot seit
jeher innenpolitisch dimensioniert,?8 da es den Mitgliedstaaten grund-
sitzlich jedwede Form der selektiven Begiinstigung im Geltungsbereich
ihrer Rechtsordnung verbietet. Die mangelnde Festlegung auf die Art und
die qualitative Ausrichtung der Forderung macht das Beihilferecht ferner
zu einem &duflerst wandlungsfahigen supranationalen Steuerungselement
mitgliedstaatlicher Politiken, dessen Deutungsflexibilitit der Kommission
weitreichende Freiheiten hinsichtlich der Ausiibung der Beihilfekontrolle
schenkt.

Aus den genannten Griinden hat sich die teleologische ,,Eindimensiona-
litat“ des Beihilferechts fritherer Jahre mithin - einem Facher gleich -
mehrdimensional entfaltet und in der Folge zu einer ausufernden, kaum
berechenbaren Handhabung des Verbots gefiihrt. Vor diesem Hintergrund
vermag nur eine teleologische Determination des Beihilferechts die derzei-
tige Volatilitit des Verbots einzugrenzen und den Umfang supranationaler
Einflussnahmemaoglichkeiten auf die mitgliedstaatliche Wirtschaftspolitik
verlésslich zu definieren. Im Folgenden stellt sich mithin die Frage, welches
konkrete Telos nach heutigen Erkenntnissen neben die urspriingliche Stof3-
richtung des Beihilferechts getreten ist oder diese gar abgeldst hat. Neben
einen Deutungsansatz, der noch immer allein den urspriinglichen Zweck
des Normregimes emporhebt, treten im Wesentlichen zwei weitere Stro-
mungen. Hierzu ist zum einen die Bestrebung zu zahlen, das Beihilfeverbot
verstarkt vor dem Hintergrund wettbewerbstheoretischer Erkenntnisse zu
beurteilen und das Telos des Normregimes damit weg vom unmittelbaren
Schutz des transnationalen Wettbewerbs auf jenen des tatigkeitsbezogenen,

1207 Chalmers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S. 676 f.
1208 Zur im Gegensatz zu den Grundfreiheiten innenpolitischen Dimension des Beihil-
ferechts siehe Kokott, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 535 (536).
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kommerziellen Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes zu verlagern.
Zum anderen erhebt die momentane Auslegungspraxis durch EuGH und
Kommission die Art. 107 ff. AEUV zum Instrument eines supranationalen
Fiskalpaternalismusses, dessen Bestrebung letztlich in der Homogenisie-
rung beziehungsweise ,Europiisierung® mitgliedstaatlicher Forderpolitik
liegt und somit mehr denn je die Wettbewerbsfahigkeit des Binnenmarktes
im global6konomischen Kontext in den Fokus nimmt.

a. Riickbesinnung auf die urspriingliche Schutzrichtung - Schutz des
transnationalen Wirtschaftsverkehrs

aa. Theorie

Offenkundig sei das Beihilferecht zwar den primdrrechtlichen Wettbe-
werbsregeln zugeordnet,'20? nach verbreiteter Ansicht solle diese systema-
tische Stellung innerhalb des AEUV jedoch nicht dariiber hinwegtauschen,
dass das Normregime zuvorderst und noch immer den urspriinglich vorge-
sehenen Zwecken diene, die marktoffnenden Verdienste der Grundfreihei-
ten und des Zollverbots abzusichern.!? Seine Normratio sei daher eher
auf die Schaffung und Erhaltung der baren Funktionalitit des Binnenmark-
tes ausgerichtet denn auf die ,blofie” Unterhaltung eines marktwirtschaft-
lichen Wettbewerbsgleichgewichts.?!! Die Natur des Art.107 Abs.1 AEUV
sei namlich vergleichbar mit entsprechenden Vereinbarungen innerhalb
von Freihandelsabkommen, worin die Vertragsstaaten zu einem gewissen
Grad auf Regulierung verzichten, um hierdurch grenziiberschreitende Hin-
dernisse zu beseitigen.?> Der konturlosen und souverénititsgefahrdenden
Auslegung des Beihilferechts durch Kommission und EuGH und vor al-
lem einer wettbewerbsékonomischen Lesart des Normregimes entgegentre-

1209 Zur Einbettung der Art.107 ff. AEUV in das Europaische Wettbewerbsrecht sieche
Chalmers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S. 942 ff.

1210 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35ff; in diese Richtung
auch Mason, Am. U. L. Rev. 2019, 479 (488f.); in diese Richtung auch Kaupa,
EStAL 2009, 311 (322). Kritisch hinsichtlich dieser allein grundfreiheitsnahen
Zwecksetzung Martin/Stehmann, E.L. Rev. 1991, 216 (228).

1211 So etwa Chalmers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S.1054 f.; in diese
Richtung auch Di Bucci, in: Derenne/Merola (Hrsg.), Economic Analysis of State
Aid Rules - Contributions and Limits (2007), 156 (156 f.).

1212 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (37).
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tend,?8 pladieren Verfechter dieser Ansicht dafiir, die Rechtfertigung des
Beihilfeverbots allein in der auflenpolitischen Zwecksetzung zu sehen, den
transnationalen Wettbewerb im Binnenmarkt titiger Unternehmen vor Ver-
falschungen zu schiitzen. Denn das schidliche Potential mitgliedstaatlicher
Beihilfen zeige sich noch immer und in besonderem Mafle in Form nega-
tiver Auswirkungen auf den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr.?14
Allein hieraus rechtfertige sich auch die Existenz einer supranationalen
Beihilfekontrolle. Heutige Vertreter eines solch traditionellen Deutungsan-
satzes beharren damit auf der im Wesentlichen flankierenden Funktion
des Beihilferechts zugunsten grundfreiheitlicher Gewéhrleistungsgehalte.!21>
Einzelne betonen in teleologischer Hinsicht gar eine ,funktionelle Iden-
titat“1216 zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht und sprechen sich
insofern folgerichtig auch methodisch fiir eine wertungskonsistente Hand-
habung beider Rechtsregime aus'?"” beziehungsweise pochen auf eine Aus-
legungslinie des Art.107 Abs.1 AEUYV, die sich an der grundfreiheitlichen
Dogmatik orientiert'?’®. Der Anspruch des Beihilferechts, gleiche Marktbe-
dingungen fiir alle Wirtschaftsakteure zu schaffen, 12 sei daher vor allem
im Sinne der Wahrung einer transnationalen Wettbewerbsgleichheit zu
verstehen, was auch heute noch fiir die funktionelle Geschwisterschaft des
Normregimes zu den Grundfreiheiten spreche.!?20

bb. Pro und Contra

Fir die Betonung der urspriinglich grundfreiheitsahnlichen Ausrichtung
des Beihilferechts spricht zuvorderst, dass protektionistisch intendierte be-

1213 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (42 ff.).

1214 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020)
Rn. 9.2.

1215 Insofern Riickbesinnung auf die urspriingliche Stofirichtung des Beihilferechts,
siehe im Einzelnen Kapitel 7, A. IIL. 2. a. aa.

1216 Siehe Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (35, 42), der von
Sfunctional identity® spricht.

1217 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (51); Kokott, in: Lang
(Hrsg.), DSUG 41 (2018), 535 (551).

1218 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (51).

1219 Derart pauschal Aktionsplan Staatliche Beihilfen: Weniger und besser ausgerichte-
te staatliche Beihilfen — Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009, Kon-
sultationspapier der Kommission v. 7. Juni 2005, KOM(2005) 107 endg. (Rn. 7).

1220 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 137 m. w. N.; in
diese Richtung auch Mason, Am. U. L. Rev. 2019, 479 (488).
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ziehungsweise protektionistisch wirkende Férdermafinahmen der Mitglied-
staaten auch im gedffneten Marktumfeld des Binnenmarktes nicht der Ver-
gangenheit angehoéren und infolge der Verzerrung des Wettbewerbsgefiiges
vor allem restriktiv auf den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr wir-
ken. Fiir die Verfolgung zuvorderst antiprotektionistischer Zwecke spricht
ferner die Verankerung der Zwischenstaatlichkeitsklausel im Verbotstatbe-
stand des Art. 107 Abs.1 AEUV. Auch ist das Argument nicht von der Hand
zu weisen, dass die territorial auf ihr Staatsgebiet begrenzte Rechtssetzungs-
kompetenz der Staaten bereits aus faktischen Gesichtspunkten vor allem
zu einer Beeintrdchtigung des transnationalen Wettbewerbs fiithrt, was ein
Bediirfnis nach einer supranationalen Kontrolle mitgliedstaatlicher Forder-
aktivitdten hervorruft und so die Art.107 ff. AEUV bereits auf Grundlage
dieser Pramisse legitimiert.

Formal problematisch ist an diesem Ansatz die insoweit irrefiihrende
systematische Stellung des Beihilferechts innerhalb der priméarrechtlichen
Wettbewerbsregeln; sinniger wire es insofern ndmlich, das Beihilferecht in
rdumlicher Néhe zu den Grundfreiheiten anzusiedeln.

Eben jene von diesem Ansatz betonte inhaltliche Verwandtschaft zu den
Grundfreiheiten ist es aber auch, die zu einem zweiten, deutlich gewichti-
geren und inhaltlichen Zweifelsaspekt an diesem Ansatz iiberleitet: Der
materiellen Uberlappung oder gar funktionellen Austauschbarkeit beider
Normregime, welche es nach dem Anspruch der vorliegenden Abhandlung
gerade zu hinterfragen und zu l6sen und nicht zu perpetuieren gilt. Der
Abschnitt zur Ratio der Grundfreiheiten offenbart, dass auch dieses Norm-
regime seit seiner Einfithrung in die Griindungsvertrége stets weiterentwi-
ckelt wurde. Zunichst ausgerichtet auf die Bekdmpfung offensichtlicher
Freiverkehrshemmnisse, bildeten sich die Grundfreiheiten insbesondere
durch die Erweiterung und Verfeinerung des Tatbestandsmerkmals der
Beeintrachtigung zu umfassenden Marktoffnern aus. Die Erfassung auch
versteckter Diskriminierungen und Beschrankungen und die sich etablie-
rende Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf indirekte und direkte Steu-
ernormen fithrten nach und nach zu einer Aufblihung des potenziellen
Anwendungsbereichs der Freiheiten und damit zwangslaufig zu einem gro-
3eren Anwendungskonfliktfeld mit dem die Marktintegration absichernden
Beihilferecht.
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b. Wettbewerbsrechtliche Ausrichtung
aa. Theorie

Nachdem die Kommission die Beihilfekontrolle seit Ende der 90er Jahre
gerade auch im Hinblick auf steuerliche MafSnahmen durch eine extensive
Auslegung des Verbotstatbestands zunachst massiv ausgeweitet hatte und
sich selbst mit der Vielzahl der hiernach formaljuristisch zu priifenden
Falle allmahlich tiberlastet sah, schien der 2005 veréffentlichte Aktionsplan
staatliche Beihilfen'??! einen dahingehend restriktiveren Richtungswechsel
einzuleiten. Proklamiert wurde unter anderem ein an der Kartellrechtspra-
xis orientierter refined economic approach, mit dem sich die Kommissi-
on zu einer 6konomischen statt bisher formalistischen Betrachtungsweise
bekannte und erklérte, sich im Rahmen der Beihilfekontrolle fortan auf
solche Mafinahmen fokussieren zu wollen, deren Auswirkungen auf den
Wettbewerb erheblich sind. Zu einer merklichen Neuausrichtung der Bei-
hilfekontrolle fiihrte diese Absichtserklarung jedoch nicht. Zwar wurde ein
solch wettbewerbsokonomischer Deutungsansatz von der Kommission im
Bereich der Vereinbarkeitspriifung, jedoch nie auf Ebene des Verbotstatbe-
stands praktiziert.1?2?

Diese fehlende Stringenz der Kommission hinsichtlich des vielerorts
begrifiten refined economic approach wird von etlichen Kommentatoren
kritisiert.!??3 Threr Ansicht nach miisse die systematische Einflechtung des
Beihilferechts in die primérrechtlichen Wettbewerbsregeln namlich endlich
auch teleologisch prigend fiir das Verbot sein.”?* Das Beihilfeverbot sei
seiner Zielsetzung nach in erster Linie der Nachhaltigkeit und Neutralitit
des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs zwischen konkurrierenden Unter-
nehmen verpflichtet.!??> Eine Ratio, die eng verkniipft ist mit der auf Wett-

1221 Aktionsplan Staatliche Beihilfen: Weniger und besser ausgerichtete staatliche Bei-
hilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009, Konsultationspapier
der Kommission v. 7. Juni 2005, KOM(2005) 107 endg.

1222 Siehe ebenso Kapitel 4, B. I. 3.

1223 U. a. Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107 AEUV
Rn. 106; Jaeger, WuW 2008, 1064 (1076 f.); Michaeu, in: Szyszczak (Hrsg.), Re-
search Handbook on European State Aid Law (2011), 193 (207) m. w. N. in Fn. 87.

1224 So bspw. Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihil-
ferecht (2013), Einleitung, Rn. 156 ff.

1225 In diese Richtung Ahlborn/Berg, in: Biondi/Eeckhout/Flynn (Hrsg.), The Law of
State Aid in the European Union (2004), 41 (50); da Cruz Vilaga, EStAL 2009, 443
(445 ff.); Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1175).
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bewerbsfreiheit aufbauenden Wirtschaftsordnung des Ordoliberalismus,
welche die Prinzipien des européische Wettbewerbsrechts mafigeblich prag-
te.1226 Diese Zwecksetzung erfordere eine Ausrichtung des Beihilfeverbot-
statbestands an einer wettbewerbstheoretischen Auslegungsmaxime und
fihre auf diesem Wege zur notwendigen Konturierung des Beihilfeverbots
und zur Einddmmung allzu umfassender supranationaler Kontrollkompe-
tenzen.12?

In dem hier in den Blick genommenen wettbewerbsékonomischen, ndm-
lich kommerziellen Kontext beschreibt der durch das Beihilferecht zu
schiitzende marktwirtschaftliche ,Wettbewerb“ schlicht einen Kampf um
die Uberlegenheit auf dem Markt — einen dynamischen Ausleseprozess.228
Mit einer derart generalisierten Denotation bezieht das Wettbewerbsver-
stindnis dieses Deutungsansatzes zwar notwendigerweise auch den Uberle-
genheitskampf zwischen in- und auslindischen Marktakteuren innerhalb
des Binnenmarktes mit ein, der Fokus der Betrachtung liegt jedoch grund-
sitzlich - anders als im Rahmen des traditionellen Deutungsansatzes —
nicht auf einer territorialen, sondern auf einer originir tatigkeitsbezogenen
Wettbewerbsbeziehung der Marktteilnehmer. Es geht dabei schlicht um die
staatlicherseits unverfalschte Aufteilung von Marktmacht in einem holisti-
schen Sinne. Die besondere wirtschaftspolitische Schutzwiirdigkeit eines
marktwirtschaftlichen Wettbewerbs erkannte die Kommission bereits 1972
als sie in ithrem First Report on Competition Policy ausfiihrte:

~Competition is the best stimulant of economic activity since it guarantees
the widest possible freedom of action to all. An active competition policy
pursued in accordance with the provisions of the Treaties establishing
the Communities makes it easier for the supply and demand structures
continually to adjust technological development. Through the interplay of
decentralized decision-making machinery, competition enables enterprises
continuously to improve their efficiency, which is the sine qua non for a
steady improvement in living standards and employment prospects within
the countries of the Community. From this point of view, competition

1226 Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prome-
theus (1998), S. 232 ff.; Pera, ECJ 2008, 127 ff.; Parret, EC]J 2010, 339 (348 f.).

1227 Ahlborn/Berg, in: Biondi/Eeckhout/Flynn (Hrsg.), The Law of State Aid in the
European Union (2004), 41ff.; da Cruz Vilaga, EStAL 2009, 443 (445 ff.).

1228 Dashwood (u. a.), Wyatt and Dashwood’s European Union Law (2011), S. 709.

353



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Teil Analyse und Justierung des Normverhdltnisses

policy is an essential means for satisfying to a great extent the individual
and collective needs of our society.”??

Der Schutz des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs zwischen konkurrie-
renden Marktakteuren aller Art, dem das Beihilferecht nach dieser Sicht-
weise verpflichtet sei, dient demnach im letzter Konsequenz auch der
Integritat'?3° der Binnenmarktordnung als ganzer, die in ihrem unverfalsch-
ten Bestand Garant wirtschaftlichen Wohlstands innerhalb Europas ist.!2%!
Ebenso wie die Grundfreiheiten dient das Beihilferecht auch bei Annah-
me einer wettbewerbs6konomischen Ausrichtung einer Parefo-optimalen
Allokation der Produkte und Produktionsfaktoren im Sinne der angestreb-
ten Binnenmarktintegration. Aus diesen Aspekten heraus legitimiert sich
die Supranationalitit der Beihilfekontrolle auch im Rahmen einer wettbe-
werbs6konomischen und nicht mehr zuvorderst grundfreiheitsahnlichen
Ausrichtung des Beihilferechts. Denn es liegt in der Natur staatlicher Wirt-
schaftsforderung durch Beihilfen, dass jeder Mitgliedstaat aufgrund der
territorialen Begrenzung seiner hoheitlichen Befugnisse nicht unionsweit,
sondern lediglich innerhalb der rdumlichen Grenzen seiner Herrschafts-
macht Beihilfen gewéhren kann. Jede mitgliedstaatliche FérdermafSnahme
besitzt innerhalb eines integrierten Marktes daher auch und gerade unter
wettbewerbs6konomischen Gesichtspunkten potenziell externe Effekte in
den nicht von der Beihilfemafinahme betroffenen Mitgliedstaaten, die ge-
gebenenfalls als Ineffizienzen des Binnenmarktes von zentraler Stelle beob-
achtungs- und gegebenenfalls behandlungsbediirftig sind.1?3?

1229 Commission’s First Report of Competition Policy (annexed to the “Fifth General
Report on the Activities of the Communities”), April 1972, S. 11.

1230 Die Begrifflichkeiten der Marktintegration und der Marktintegritat sind auseinan-
derzuhalten, obwohl sie im Rahmen eines integrierten Marktes in engem Konnex
zueinander stehen. Der Terminus der Marktintegration bezieht sich dabei auf
den noch immer fortwahrenden Eingliederungsprozess nationaler Teilmérkte in
den Binnenmarkt, wahrend der Begriff der Marktintegritit die Unversehrtheit
und funktionelle Zuverldssigkeit der marktwirtschaftlichen Ordnung als solche
beschreibt.

1231 Siehe zum etwaigen Konflikt dieser unterschiedlichen Zielsetzungen im Kontext
des Kartellrechts Lov-dahl Gormsen, ECJ] 2007, 329 ff.

1232 Hieraus schlussfolgernd wird vertreten, dass eine Beihilfemafinahme ohne externe
- das heif3t zwischenstaatliche — Auswirkungen nicht von der Kommission, son-
dern von nationalen Wettbewerbsbehorden gepriift werden solle. Diese Arbeits-
teilung verschaffe der Kommission die Kapazitten, binnenmarktrelevante Falle
griindlicher im Hinblick auf ihre Wettbewerbsschédlichkeit zu tiberpriifen, Crocio-
ni, WC 2006, 89 (89 £.).
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Methodisch erfordere eine teleologische Ausrichtung des Beihilferechts
auf den Schutz der marktwirtschaftlichen Wettbewerbsgleichheit nach die-
sem Ansatz die Durchfithrung einer wettbewerbsokonomischen Analyse.
Insofern streben die Verfechter dieser Auffassung weg von einer grundfrei-
heitlichen Dogmatik hin zu einer 6konomischen Aufladung der beihilfe-
rechtlichen Tatbestandsmerkmale.

bb. Pro und Contra

Fir die ausfiihrlich beschriebene wettbewerbsrechtliche Ausrichtung des
Beihilferechts streitet zundchst die systematische Stellung innerhalb der
Wettbewerbsregeln des AEUV. Die Verankerung des Merkmals der Wettbe-
werbsverfalschung im Tatbestand des Art. 107 Abs.1 AEUV ist dem Beihil-
ferecht genauso inhdrent wie dem Kartellrecht der Art.101f. AEUV. Inso-
fern leuchtet es nicht ein, die den Art. 107 f. AEUV unterworfenen Beihilfe-
mafSnahmen nach einem génzlich anderen - ndmlich grundfreiheitlichen
- Standard zu beurteilen als privatwirtschaftliche Aktivititen, die unter
die Art.101f. AEUV zu fassen sind.!?** Die Hervorhebung einer zuvorderst
der Wettbewerbsokonomie verpflichteten Normratio verordnet ferner die
Anwendung nachvollziehbarer 6konomischer Maf3stibe und schafft dort
Transparenz, wo die Kommission ihr Ergebnis bislang im Wesentlichen auf
Vermutungen und Annahmen stiitzte. Auf diesem Weg fiihrte die Orien-
tierung an einer wettbewerbsokonomischen Normintention und Methode
zur dringend erforderlichen Konturierung des Beihilfeverbots und in der
Folge zu einer sachgemifien Rationalisierung und Reflexion der faktisch
ausufernden Kontrollkompetenzen der Kommission.

Kritiker einer dkonomischen Ausrichtung des Beihilferecht sehen vor
allem methodische und praktische Schwierigkeiten und beméngeln zuvor-
derst die beachtliche Komplexitat und die damit einhergehenden Rechtsun-
sicherheiten, welche dieser Ansatz bei der Uberpriifung potenzieller Beihil-
femafinahmen mit sich bringe. Die Folge einer konsequenten Verfolgung
dieser Ratio sei ein gesteigerter administrativer Aufwands auf Seiten der
Kommission,?34 da das wettbewerbsverfalschende Potential einer MafSnah-
me nicht mehr linger durch die festgestellte Selektivitit der MafSnahme

1233 Da Cruz Vilaga, EStAL 2009, 443 (445).
1234 Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 161.
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indiziert wire, sondern einer empirischen Aufarbeitung und Darlegung
bediirfe. Gerade im Hinblick auf abstrakt-generelle Mafinahmen wie bei-
spielsweise steuerrechtliche Normen sei aufgrund des teils weiten Kreises
der Begiinstigten ferner nicht immer abzusehen, auf welchen horizontal
oder vertikal betroffenen Mérkten in Folge der MafSnahme mit einer poten-
ziellen Wettbewerbsverfilschung zu rechnen ist. Im Ubrigen sei aufgrund
der grundsitzlich hohen Komplexitat wirtschaftlicher Wirkzusammenhéan-
ge insgesamt an der Realitatsgenauigkeit einer wettbewerbsékonomischen
Analyse im Rahmen des Beihilferechts zu zweifeln zumal hinsichtlich
der anzuwendenden 6konomischen Maf3stibe derzeit keine abschlieflende
Einigkeit herrsche.?>> Problematisch sei ferner, dass die beiden Subziele
einer 6konomischen Ausrichtung der Beihilferechts, ndmlich der individu-
alrechtliche Schutz der marktwirtschaftlichen Wettbewerbsgleichheit und
der auf das Gemeinwohl zielende Erhalt der Marktintegritit, in einen
schwer auflésbaren Widerstreit zueinander treten kénnen.!23

c. Etablierung eines supranationalen Fiskalpaternalismus’
aa. Theorie

Die Einfithrung des refined economic approach im Aktionsplan staatliche
Beihilfen ging Hand in Hand mit der Zielsetzung der Kommission, die
Mitgliedstaaten mittels der Beihilfekontrolle ,,zu weniger und besser ausge-
richteten staatlichen Beihilfen® anzuhalten.??” Mit Blick auf die Entwick-
lungen der letzten 10 bis 15 Jahre wird deutlich, dass die Kommission
eben jener zweiten Absichtserklirung insbesondere unter dem Eindruck

1235 Mancherorts wird angezweifelt, ob eine rationale Begriindung der Behilfekontrolle
auf einer streng wettbewerbsokonomischen Grundlage iiberhaupt moglich sei.
Jedenfalls ,sei sie nicht ganz einfach’, da fixkostensenkende Beihilfen Marktpreise
und damit auch den Wettbewerb allenfalls indirekt und diesen unter Umstan-
den sogar positiv beeinflussen, siehe ausfithrlich Haucap/Hartwich, in: Schifer
(Hrsg.), Wirtschaftspolitik im Systemwettbewerb (2006), 93 (110 ff.).

1236 Insofern wird moniert, dass auf der objektiv-neutralen Ebene des Verbotstatbe-
stands eine wettbewerbsokonomische Betrachtung vom AEUV nicht vorgesehen
und diese allenfalls auf allokativer Ebene der Rechtfertigung nach Art. 107 Abs. 2
oder 3 AEUV vorzunehmen sei, Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS
2009/2010, 35 (44).

1237 Aktionsplan Staatliche Beihilfen: Weniger und besser ausgerichtete staatliche Bei-
hilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009, Konsultationspapier
der Kommission v. 7. Juni 2005, KOM(2005) 107 endg., Rn. 18 ff.
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der Finanzkrise mehr und mehr Raum einrdumte und das Beihilferecht mit
Hilfe des EuGH unter diesem Credo in beeindruckendem Tempo zu einem
Instrument industriepolitischer Steuerung ausbaute.

Bereits 2007 lieff die damalige EU-Wettbewerbskommissarin Kroes
durchscheinen, dass die Forderpolitik der Mitgliedstaaten durch das Bei-
hilfeverbot nicht mehr primér beschriankt, sondern vielmehr aktiv gelenkt
werden solle:

~Unsere sorgfiltig abgewogenen Beihilfevorschriften verhindern unange-
messene staatliche Eingriffe, die den Qualititswettbewerb verzerren wiir-
den. Sie helfen den Mitgliedstaaten aber auch in zunehmendem Mafe,
dort gezielt zu fordern, wo — im Allgemeinen Offentlichen Interesse —
Liicken geschlossen werden konnen und so mit Steuergeldern ein echter
Mehrwert erzielt wird. 1238

Die weltweite Wirtschafts- und Finanzkrise bedingte in den Folgejahren
ein wirtschaftliches Klima, das diese Tendenzen eines supranationalen Vor-
stof8es in die mitgliedstaatliche Industrie- und Forderpolitik aus Sicht der
Europaischen Union weiter legitimierte und eine entsprechend paternalis-
tische Ausrichtung des Beihilfeverbots vorantrieb. So war in diesem Kon-
text einerseits mit einer Zunahme an wettbewerbsgefdhrdenden, wahllos
gewahrten Beihilfen der Mitgliedstaaten zu rechnen, andererseits aber auch
das Bediirfnis nach einer stirkeren marktregulierenden Présenz der Staaten
gegeben, um der ins Wanken geratenen Wirtschaft des Binnenmarkts zur
Regeneration zu verhelfen. Gleichzeitig war es den geschropften Staatshaus-
halten geschuldet, die knappen zur Verfiigung stehenden Haushaltsmittel in
effizienter und zielfithrender Weise einzusetzen.!?*

Unter dem Eindruck dieser prekiren Lage wurde das Beihilferecht von
Kommission und EuGH mit Blick auf die sich stellenden wirtschaftspoli-
tischen Herausforderungen zunehmend strategisch gedacht.?* Nach An-
sicht mancher Beobachter sei die Ratio des Normregimes nach derzeitiger

1238 Vorwort zum Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2006 der Kommission v. 25. Ju-
ni 2007, KOM(2007) 358 endg,., S. 3.

1239 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europi-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - Mo-
dernisierung des EU-Beihilfenrechts v. 8. Mai 2012, COM(2012) 209 final, Rn. 3 f;
zu dieser Mitteilung ausfithrlich Plank/Walch, EuZW 2012, 613 ff.

1240 Vgl. Almunia, “Doing More With Less — State Aid Reform in Times of Austerity:
Supporting Growth Amid Fiscal Constraints”, Vortrag am King’s College in Lon-
don vom 11. Januar 2013, online einzusehen unter https://ec.europa.eu/commissio
n/presscorner/detail/en/SPEECH_13_14 (Stand: 11. August 2023).
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Handhabung daher mittlerweile am besten mit der Etablierung eines supra-
nationalen Fiskalpaternalismus® beschrieben.!?! Nach diesem Ansatz zeigt
sich das Beihilferecht weniger markt6ffnend noch wettbewerbsékonomisch
denn vielmehr wettbewerbspolitisch motiviert.”?*> Denn der supranationa-
len Beihilfekontrolle geht es bei der Durchsetzung des Verbots nicht mehr
nur um den Schutz des (transnationalen) Wettbewerbs, sondern dartiber
hinaus um eine umfassende regulatorische Einflussnahme auf das Marktge-
schehen vermittels der lenkenden Beeinflussung mitgliedstaatlicher Forder-
politiken.

Es ist insofern ins Bewusstsein zu rufen, dass Beihilfen aus unionaler
Sicht trotz wettbewerbsverfalschender Effekte nicht per se unerwiinscht
sind, die EU selbst jedoch aufierhalb der Gemeinsamen Agrarpolitik nur in
wenigen Bereichen iiber eigene Férderkompetenzen verfiigt. Fiir die Kom-
mission bietet es sich daher an, uber das Kontrollinstrument des Beihilfe-
rechts mittelbaren aber auflerst wirksamen, lenkenden Einfluss auf die For-
derpolitik der zustindigen Mitgliedstaaten zu nehmen. Ferner - und hierin
liegt die paternalistische Farbung dieses Ansatzes — sei nach Vorstellung der
Kommission mittels des Beihilfeverbots dem Problem entgegenzutreten,
dass die Beihilfegewdhrung héufig weniger aus konomischem denn aus
politischem Kalkiil erfolge und so zu einem sowohl budgetlastigen als auch
zumeist wirtschaftlich ineffektiven und somit verschwenderischen Mittel
der Regulierung verkomme.?*3 Mitgliedstaatliche Entscheidungstrager se-
hen sich ndmlich nicht technokratisch einer dkonomischen Rationalitdt
verpflichtet, sondern in erster Linie Wahlern und Interessengruppen und
sind aus diesem Grunde anfillig fiir privatwirtschaftliche Vereinnahmun-

1241 Vgl. Chalmers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S.1054; Spector, in:
Derenne/Merola (Hrsg.), Economic Analysis of State Aid Rules — Contributions
and Limits (2007), 7 (91f.); ders., in: Vives (Hrsg.), Competition Policy in the
EU (2009), 176 (177 f£.); Biondi/Righini, in: Arnull/Chalmers (Hrsg.), The Oxford
Handbook of European Union Law (2015), 670 (673. Das Beihilfeverbot schon
1991 in Richtung eines Rechtsregimes denkend, das der Kommission die Moglich-
keit zuspricht, aus Unionssicht sinnvolle Beihilfen zu genehmigen Martin/Steh-
mann, E.L. Rev. 1991, 216 (228).

1242 Der noch 2005 proklamierte refined economic approach fand in der Mitteilung
der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Modernisie-
rung des EU-Beihilfenrechts v. 8. Mai 2012, COM(2012) 209 final keinen Wider-
hall mehr. Zu diesem Kurswechsel siehe auch Rusche, in: Immenga/Mestmécker
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5 (2022), Art. 107 Abs. 3 Rn. 72.

1243 In diese Richtung Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europii-
sches Beihilferecht (2013), Einleitung, Rn. 86, 90.
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gen (regulatory capture).?** Auch einer solch wohlfahrtsgefdhrdenden In-
strumentalisierung der Mitgliedstaaten durch Lobbyismus und sogenannte
rent-seeking-Mentalitdten meist wirtschaftlich ineffizienter Wirtschaftszwei-
ge und Unternehmen gilt es nach diesem Ansatz durch eine supranationale
Beihilfekontrolle vorzubeugen.!24>

Ein paternalistischer Anspruch der Beihilfekontrolle kompensiert mit-
hin den gegebenenfalls fehlenden 6konomischen Weitblick der mitglied-
staatlichen Beihilfegewdhrung. Im Hinblick auf eine notwendigerweise
wirtschaftliche Betrachtungsweise unterscheidet sich dieser Ansatz daher
grundsitzlich nicht wesentlich von der Priifmethodik bei angenommener
wettbewerbs6konomischer Ausrichtung des Beihilferechts. Beide Ansétze
weisen auch im Ubrigen eine enge Verschrinkung auf, weshalb eine trenn-
scharfe Abgrenzung in vielen Aspekten schwierig erscheint.!?4¢ Der Unter-
schied beider Deutungsansitze liegt vermutlich weniger in der inhaltlichen
Ausrichtung des Beihilfeverbots als in einem unterschiedlichen Selbstver-
stindnis der Kommission als mafgebliches Organ der Beihilfeaufsicht. So
ist der Kommission im Rahmen einer rein wettbewerbsékonomischen Aus-
richtung des Beihilferechts eine im Hinblick auf die mitgliedstaatliche For-
derpraxis zuvorderst restriktive Rolle zugewiesen, wihrend sie bei einem
paternalistischen Anspruch der Beihilfekontrolle eine dahingehend weni-
ger beschrinkende als vielmehr lenkende Funktion einnimmt. Sieht man
das Beihilferecht als Mittel zur Implementierung eines supranationalen
Fiskalpaternalismusses, so ist bei der Uberpriifung mitgliedstaatlicher For-
dermafinahmen insofern mehr als bei anderen Zielsetzungen zwischen
sguten“ und ,schlechten® Beihilfen zu unterscheiden.!?*” ,Schlecht® und
damit verboten sei eine Beihilfe, soweit sie keinen wirtschaftlichen Nutzen
habe.?#8 Ein 6konomischer Nutzen sei regelmaflig gegeben, wenn die For-
dermafinahme der Behebung eines Marktversagen diene beziehungsweise

1244 Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 176.

1245 Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 176.

1246 Siehe etwa Plank/Walch, EuZW 2012, 613 (615), die auch bei der Zielsetzung hin-
sichtlich besser ausgerichteter Beihilfen eine systematische wirtschaftliche Analyse
voraussetzen.

1247 Vgl. Almunia, “Doing More With Less — State Aid Reform in Times of Austerity:
Supporting Growth Amid Fiscal Constraints”, Vortrag am King’s College in Lon-
don vom 11. Januar 2013, online einzusehen unter https://ec.europa.eu/commissio
n/presscorner/detail/en/SPEECH_13_14 (Stand: 11. August 2023).

1248 Chalmers/Davies/Monti, European Union Law (2014), S. 1054.
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eine horizontale Zielsetzung verfolge.!>*° Horizontale Beihilfen sind solche,
die ein gemeinsames, unionales Interesse verfolgen und ihrer Natur nach
nicht von vornherein auf einzelne Sektoren begrenzt sind.!?>° Effekt einer
paternalistisch ausgerichtete Beihilfekontrolle ist damit weniger der Abbau
wettbewerbsverfalschender Beihilfen, sondern vielmehr deren systemati-
sche Kanalisierung und Harmonisierung im Interesse der Union'?!

bb. Kritik

Die Interpretation des Beihilferechts als ein Instrument umfassender in-
dustriepolitischer Steuerung durch Verfolgung eines fiskalpaternalistischen
Ansatzes ist — zumindest im Kontext steuerlicher Beihilfen - sehr kritisch
zu sehen. Denn das von einem fiskalpaternalistischen Gedanken getragene
Selbstverstandnis der Kommission bei Wahrnehmung der Beihilfeaufsicht
fithrt nicht zu einer Verringerung wettbewerbsverfalschender Beihilfen,
sondern zuvorderst zu einer de-facto-Europdisierung der Forderpolitik!2>2
und kollidiert damit evident mit der vertraglich garantierten Souveranitat
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Steuerrechts.!?>3> Doch auch aufler-
halb fiskalischer Beihilfen ist einzuwenden, dass es nach der Konzeption
der Europiischen Vertrdge nicht in der Befugnis der demokratisch nur
unzureichend legitimierten Kommission liegt, die Mitgliedstaaten zu einem
rationalen und unionspolitischen sinnvollen Einsatz von Steuergeldern an-

1249 Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn. 1047.

1250 Bericht der Kommission iiber staatliche Beihilfen der EU-Mitgliedstaaten, Herbst-
ausgabe 2012, KOM(2012) 778 endg., S. 8 f.; Siebzehntes Hauptgutachten der Mo-
nopolkommission 2006/2007, BT Drcks. 16/10140, Rn. 1047. Hierzu zdhlen etwa
Beihilfen zur Forschung, Entwicklung und Innovation, Beihilfen fiir kleine und
mittlere Unternehmen, Beihilfen zur Forderung des Umweltschutzes, Beschifti-
gungs- und Ausbildungsbeihilfen aber auch unter Vorbehalt Umstrukturierungs-
und Rettungsbeihilfen, siche im Einzelnen Thiele, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (2022), H.III. Staatliche Beihilfen Rn. 218 ff.

1251 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 97.

1252 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 97.

1253 Siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 1, C. 1. 1. Die Europdische Union fungiert gemaf3
Art. 5 AEUV grundsitzlich nur als Koordinierungsrahmen fiir die Wirtschaftspo-
litik der Mitgliedstaaten und besitzt auf diesem Gebiet keine eigene allgemeine
Zustandigkeit, Dobratz, in: Sieker (Hrsg.), DStJG 39 (2016), 145 (1451.).
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zuhalten — die Gewihrleistung und Uberwachung von good governance ist
nicht Aufgabe der Kommission.'”>* Das mit dem paternalistischen Ansatz
verfolgte Anliegen der Kommission ist damit in Anbetracht der prekéren
wirtschaftlichen Lage in Folge der Finanzkrise zwar politisch nachvollzieh-
bar aber genau genommen vertragsrechtlich illegitim. Wie die aktuelle
Handhabung des Beihilferechts im Sinne dieser fiskalpaternalistischen Ziel-
setzung zeigt, wirkt sich ein solcher Ansatz ferner kontraproduktiv auf die
Klarheit und Transparenz des Beihilfeverbots aus. Denn um moglichst viele
Mafinahmen industriepolitischer Férderung und Lenkung am wirtschafts-
politischen Maf3stab einer ,Europdischen Forderschablone® messen zu
kénnen, ist es notwendig, den eigentlichen Verbotstatbestand des Art. 107
Abs. 1 AEUV denkbar weit, konturlos und zuweilen willkiirlich auszulegen.

3. Bewertung

Im Folgenden sollen die vorgestellten teleologischen Auslegungsansitze im
Hinblick auf das Beihilfeverbot einer umfassenden Bewertung unterzogen
werden. Hinzuweisen ist an dieser Stelle bereits eingangs darauf, dass die
insofern folgende teleologische Interpretation des Beihilferechts Ausdruck
einer wertenden Betrachtung ist. Es wird damit nicht der Anspruch erho-
ben, Sinn und Zweck des Beihilferechts abschliefSend festzuschreiben, denn
wie die Wandlung des Beihilferechts in der Vergangenheit zeigte, ist auch
in Zukunft mit dessen Anpassungsfahigkeit zu rechnen. Stattdessen sind die
folgenden Ausfithrungen als ein Versuch zu sehen, dem Beihilferecht die
funktionale Rolle zuzuweisen, die sich unter Einbezug aller erorterten As-
pekte und dem derzeitigen Integrationsstand am besten in das Primérrecht
einfligt.

Aus den genannten Griinden ist jedenfalls der fiskalpaternalistische An-
satz als teleologische Grundausrichtung des Beihilferechts klar abzulehnen,
da er im Wesentlichen unvereinbar mit der fortwéhrenden Steuersouvera-
nitdt der Mitgliedstaaten ist. Derart paternalistische Motivationen fliefen
zwar faktisch in die Ermessensausiibung der Kommission insbesondere
bei der Genehmigung mitgliedstaatlicher Beihilfemafinahmen ein und kon-

1254 Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn.195; Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission
2006/2007, BT Drcks. 16/10140, Rn. 1047; Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CY-
ELS 2009/2010, 35 (43); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuer-
recht (2020), Rn. 9.3; hierzu auch Ludwigs, EuZW 2017, 41 ft.
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nen im Rahmen einer wettbewerbsékonomischen Betrachtung im Rahmen
eines komplexer werdenden Binnenmarktgefiiges nicht ganzlich negiert
werden. Jedoch griffe es zu weit, diese zum Zweck, das heiflt zur teleolo-
gischen Daseinsberechtigung der Art.107 ff. AEUV innerhalb der Binnen-
marktrechtsordnung zu erheben und das Beihilferecht so zu einem Instru-
ment supranationaler Kontrolle jeglicher mitgliedstaatlicher Forderpolitik
zu stilisieren.

Eine Bewertung der beiden verbleibenden Ansitze unter der Pramisse
der Riickfithrung der beihilferechtlichen Normratio auf lediglich eine Pri-
marzielsetzung erscheint dariiber hinaus jedoch schwierig.

Sowohl die grundfreiheitliche als auch die wettbewerbsrechtliche Lesart
tiberzeugen - wenngleich auf unterschiedliche Art und Weise - durch
die Absicht einer konzeptionellen Eindimmung des beihilferechtlichen
Anwendungsbereichs und infolgedessen durch den Versuch der Schaffung
einer proportionalen Balance zwischen einer supranationalen Beihilfekon-
trolle einerseits und der unionsvertraglich garantierten Steuerautonomie
der Mitgliedstaaten andererseits. Contra beide Ansitze lassen sich aber
auch die aufgefiihrten unterschiedlich gelagerten Gegenargumente ins Fel-
de fithren.

Die primér auf Praktikabilitdtserwdgungen beruhenden Einwadnde gegen
eine wettbewerbsokonomische Ausrichtung des Beihilferechts stellen ein
entsprechendes Telos des Normregimes allerdings nur bedingt in Frage
und kénnen vernachldssigt werden. Denn der Sinn und Zweck einer Norm
bestimmt sich zundchst einmal danach, was rechtlich umgesetzt werden
sollte, nicht was praktisch gesehen umgesetzt werden kann.

Teleologisch durchdringender, weil die Architektur und die Konzeption
des AEUYV betreffender Natur, sind dagegen die Zweifelsaspekte an einem
primér grundfreiheitsahnlichen Normzweck des Beihilferechts. Anders als
bei einer zuvorderst wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung des Beihilfever-
bots, welche fiir die Grundfreiheiten abzulehnen ist,!?>> zeigt sich ein
gegebenenfalls problematischer teleologischer Gleichlauf zwischen beiden
Normregimen, wenn das Beihilferecht ebenso wie die Grundfreiheiten im
Schwerpunkt einer marktoffnenden Zweckrichtung zugeschrieben wird.
Eine solche teleologische Interferenz im Hinblick auf eine marktéffnende
Stofirichtung innerhalb des Binnenmarktgefiiges konnte sogar konkrete
Ursache fiir den bestehenden Konflikt der Normregime sein. Von zentraler
Bedeutung im Hinblick auf das Forschungsproblem ist daher schon auf te-

1255 Hierzu erlduternd Kapitel 7, A. II. 2.
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leologischer Ebene die Frage, ob und in welchem Umfang das Beihilferecht
im Anwendungsumfeld der Grundfreiheiten tatsichlich auch heute noch
dem Schutz des transnationalen Wettbewerbs zu dienen bestimmt ist.

a. Transnationale Integration — Teleologisches Monopol der
Grundfreiheiten?

Dass mehrere Normen oder Normkomplexe auf denselben Normzweck
beziehungsweise dasselbe Schutzgut zuriickzufiihren sind, ist per se weder
ungewohnlich noch grundsitzlich problematisch.?® Im Regelfall beziehen
sich solche teleologisch verwandten Normen jedoch auf unterschiedliche,
mehr oder minder klar voneinander abgegrenzte Sachverhalte oder regeln
denselben Sachverhalt aus unterschiedlichen Gesichtspunkten heraus. Im
Hinblick auf die diesen Normen gemeinsame Normintention wirken die
Regelungen insofern arbeitsteilig zusammen - wird eine der Normen
hinweggedacht, entsteht zulasten des gemeinsamen, tibergeordneten Norm-
zwecks eine Schutzliicke. Sind zwei Normen jedoch auf dasselbe Telos zu-
riickzufiihren und regeln sie dieselben Sachverhalte unter den exakt selben
Gesichtspunkten, so ist die Existenz der einen Norm in Anbetracht der
anderen von einem normlogischen Standpunkt aus sinnlos - ihr Fehlen
tangiert das Schutzniveau zugunsten des gemeinsamen Normzwecks nicht.
Wird ein bestimmtes Regelungsziel von einer Norm also umfassend und
unter allen denkbaren den Normzweck betreffenden Gesichtspunkten ab-
schlieflend geregelt, so bedarf es keiner weiteren demselben Regelungsziel
verpflichteten Norm.

Vor diesem abstrakten Hintergrund kann mit Blick auf das materielle
Normverhaltnis von Grundfreiheiten und Beihilferecht also bereits auf te-
leologischer Ebene hinterfragt werden, ob den Grundfreiheiten nach jetzi-
ger Handhabung gewissermafien ein teleologisches Monopol im Hinblick
auf den Schutz des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs zukommt
und das Beihilferecht aus seiner jedenfalls urspriinglichen Zweckrichtung
verdrangt wurde. Ein Absicherungsbediirfnis hinsichtlich der Marktoft-
nung durch das Beihilfeverbot bestiinde ndmlich dann nicht weiter, wenn

1256 Im Besonderen Teil des StGB werden etwa gemeinsamen Schutzgiiter von Straftat-
bestinden hiufig bereits durch die Uberschriften der diese zusammenfassenden
Abschnitte und Titel offenbar. Siehe zum Beispiel Sechzehnter Abschnitt ,Strafta-
ten gegen das Leben“ oder Achtzehnter Abschnitt ,,Straftaten gegen die personliche
Freiheit"
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die Grundfreiheiten im Laufe des Integrationsprozesses vermittels der
stetigen Ausdehnung ihres Anwendungsbereichs sdamtliche schutzrelevan-
ten Aspekte des transnationalen Wirtschaftsverkehrs in ihrem Gewéhrleis-
tungsgehalt vereinten. Ein solches Szenario wire anzunehmen, wenn mitt-
lerweile jegliche mitgliedstaatliche Mafinahmen, die dem transnationalen
Freiverkehr Hindernisse bereiten und damit dem unionalen Ziel der Off-
nung und Offenhaltung der Mirkte zuwiderlaufen, in den tatbestandlichen
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fielen und durch die grundfrei-
heitlich vorgesehene Rechtsfolge behoben werden kénnten.

aa. Grenzen des grundfreiheitlichen Schutzes der transnationalen
Integration bei mitgliedstaatlichen Férdermafinahmen

Wie umfassend dargelegt wurde, fordert der grundfreiheitliche Tatbestand
dank eines mittlerweile weiten und wirkungsdoktrinierten Verstandnisses
vom Begriff der Beeintrachtigung heute der Definition des EuGH nach jed-
wede nationale Mafinahme heraus, die Marktakteure ,davon abhalt®, ,ab-
schreckt” oder ,,abbringt® sich frei innerhalb der Grenzen des Binnenmark-
tes zu betdtigen.!>” Das extensive Verstindnis des Tatbestands der Grund-
freiheiten ist damit offenkundig darauf angelegt, mdéglichst viele Restrik-
tionen des Freiverkehrs zu erfassen. Dieser begrifflich weiten Definition
wortlich folgend konnten auch klassischerweise dem Beihilferecht unterlie-
gende Fordermafinahmen eines Mitgliedstaates, welche dieser innerhalb
der territorialen Reichweite seiner Rechtsordnung zugunsten bestimmter
Unternehmen ergreift, aus Sicht eines Grenzgingers als ,abschreckend®
oder vom Grenziibertritt ,,abbringend“ wahrgenommen werden, sofern die
grenziiberschreitende Tatigkeit von der Férderung nicht profitiert und da-
mit letztlich zu hoheren Kosten als jenen der beglinstigten inldndischen
Konkurrenz erbracht werden miisste.

Die Grundfreiheiten werden im fiskalischen Bereich wie gesehen stets
wie besondere Gleichheitssitze gepriift.!2>® Konkret sind sie durch eine
entsprechende Vergleichsgruppenbildung darauf ausgerichtet, den grenz-
tiberschreitenden Sachverhalt dem reinen Inlandssachverhalt gleichzustel-
len. Eine Gleichbehandlung des grenziiberschreitenden Sachverhalts wie

1257 Schén, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Steuerrechts
(2015), 109 (112) m. w. N. zur Entwicklung der einschldgigen Rechtsprechung.
1258 Siehe eingehend Kapitel 3, B. 1. 2. a.
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sie konkret von den Grundfreiheiten eingefordert wird, ist allerdings nur
insoweit durchsetzbar als diese im Rahmen des rechtlichen Handlungs-
spielraums des jeweiligen Hoheitstréagers liegt.!?> Damit auch steuerliche
Vergiinstigungen stets vom Tatbestand der Grundfreiheiten erfasst wiirden,
miisste es den Mitgliedstaaten also mdoglich sein, Grenzganger und iiber die
Grenze erbrachte Leistungen stets auf dieselbe Weise und mit denselben
Mitteln zu férdern wie reine Inlandstitigkeiten. Dass diese Handlungsopti-
on nicht in allen oder vielleicht sogar nur in seltenen Fillen offensteht,
beweist das folgende vereinfachte fiktive Beispiel einer nationalen Steuer-
verglnstigung:

Deutschland mdchte die Produktion von Elektroautos fordern und be-
schliefit zu diesem Zweck die tarifliche Ertragsteuer zu Gunsten solcher
Produzenten zu senken, die ausschliefSlich Elektroautos herstellen. Die Steu-
ervergiinstigung wird auch beschrinkt Steuerpflichtigen gewdhrt, sofern
diese die Produktionskriterien erfiillen und ihren Sitz innerhalb eines Mit-
gliedstaates der Europdischen Union oder eines Staates haben, auf den das
Abkommen tiber den Europdischen Wirtschaftsraum Anwendung findet.

Durch eine solche Regelung erlangen die ertragsteuerpflichtigen Begiins-
tigten der Vorschrift im Binnenmarktkontext einen Vorteil gegeniiber den-
jenigen Produzenten, die im europidischen Ausland Elektroautos herstel-
len. Eine solche Regelung stellt daher ein potenzielles Freiverkehrshinder-
nis dar, da die auslindischen Produzenten ihr Produkt - ohne monetdr
schlechter gestellt zu sein - auf dem speziell deutschen Markt nicht zu den-
selben Preisen anbieten konnen wie die steuerlich begiinstigten deutschen
Produzenten.

Trotz dieses Hindernisses fiir den Freiverkehr innerhalb des Binnen-
marktes konnte ein solcher Sachverhalt nicht unter die Grundfreiheiten
subsumiert werden.

Schwierig wire es bereits, im Rahmen des grundfreiheitlichen Anwen-
dungsbereichs einen transnationalen Bezug anzunehmen, denn beschrankt
Steuerpflichtige profitieren ja ebenso von der Vergiinstigung. Dennoch wei-
tergedacht fiele auch die Begriindung einer grundfreiheitlichen Diskrimi-
nierung zu Lasten der auslindischen Produzenten schwer. Im Rahmen der
konkret gewdhlten Art der steuerlichen Forderung, die jeder Mitgliedstaat
aufgrund seiner Steuersouverdnitdt grundsitzlich frei ist, zu bestimmen,
ist es dem deutschen Steuergesetzgeber namlich nicht mdglich, ausldndi-

1259 Grundlegend Birk, in: Lehner (Hrsg.) DStJG 19 (1996), 63 (64 ft.).
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sche Wirtschaftsakteure ebenso zu begiinstigen wie die in Deutschland
ertragsteuerpflichtigen Produzenten. Denn von einer tariflichen Absenkung
einer Ertragsteuer kann nur profitieren, wer dieser Steuer als unbeschrankt
oder beschrinkt Steuerpflichtiger unterliegt. Dringen die ausldndischen
Produzenten dagegen nur mit ihren Produkten auf den deutschen Markt
und besitzen im Ubrigen keinerlei territorialen Ankniipfungspunkt zu
Deutschland, unterliegen diese dem deutschen Ertragsteuerrecht nicht und
konnen damit auch keinen Vorteil aus einer dort verorteten Steuervergiins-
tigung ziehen. Selbstredend steht es dem deutschen Gesetzgeber mangels
entsprechender hoheitlicher Befugnisse auch nicht offen, ausldndisches
Ertragsteuerrecht nach dem Muster seines Ertragsteuerrechts zu modifizie-
ren. Unter Aufrechterhaltung der ertragsteuerlichen Vergiinstigung ist eine
Gleichstellung ausliandischer Elektroauto-Produzenten mithin unméglich.
Eine Schutzliicke zu Lasten des transnationalen Wirtschaftsverkehrs ergibt
sich daher aus dem unilateralen Bezugsrahmen der Vergleichsziehung in
Kombination mit der im Rahmen der Grundfreiheiten eng definierten
Vergleichspaarbildung zwischen grenziiberschreitendem und inldndischem
Sachverhalt.

Des Weiteren vermochte auch die konzeptionelle Rechtsfolge der Grund-
freiheiten, ndmlich die Nichtanwendbarkeit der inkriminierten MafSnahme
im Hinblick auf transnationale Sachverhalte, derartige Restriktionen des
Freiverkehrs nicht addquat zu 16sen, denn die Benachteiligung der grenz-
iberschreitenden Produktanbieter wird gerade durch die Unanwendbarkeit
der Steuervergiinstigung hinsichtlich dieser Sachverhalte bedingt. Einer
theoretisch denkbaren Ausweitung des Vorteils auf die grundfreiheitlich
Geschiitzten stiinden dagegen dieselben kompetenzrechtliche Argumente
entgegen, die bereits gegen das Vorliegen einer tatbestandlichen Diskrimi-
nierung sprechen. Die im Falle der Unionsrechtswidrigkeit der Vergiins-
tigung einzig praktikable und dem Marktzugang dienliche Rechtsfolge,
ndmlich die Nichtanwendung der Steuervergiinstigung hinsichtlich der be-
glinstigten inlandischen Produzenten, sehen die Grundfreiheiten dagegen
nicht vor.

Nicht allumfassend werden insbesondere durch staatliche Forderungen
bedingte Restriktionen des Freiverkehrs insoweit von den Grundfreiheiten
in Frage gestellt. Mit Blick auf das erdrterte fiktive Beispiel und @hnlich
gelagerte Konstellationen offenbaren die Grundfreiheiten eine potenzielle
Schutzliicke zu Lasten der transnationalen Integration aufgrund ihrer tatbe-
standlichen Konzeption und der vorgesehenen Rechtsfolge.
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bb. Absicherungsfunktion des Beihilferechts

Wie bereits umfassend erdrtert, wird auch das Beihilfeverbot als Gleichbe-
handlungsgebot gelesen und bei der Vergleichsziehung ein unilateraler Be-
zugsrahmen gewdhlt.1269 Dennoch besitzt das Beihilferecht aufgrund seiner
innenpolitischen Ausrichtung und insbesondere der fehlenden Begrenzt-
heit auf einen transnationalen Vergleich im Hinblick auf derartige nationale
Vergiinstigungsregelungen einen effektiveren Hebel als die Grundfreihei-
ten. Aufgrund des unilateralen Bezugsrahmens ist Deutschland im oben
genannten Beispiel zwar auch unter beihilferechtlichen Gesichtspunkten
nicht explizit vorwerfbar, dass ausldndische Elektroauto-Produzenten nicht
ebenso gefordert werden wie die entsprechenden inldndischen Hersteller,
die in der Mafinahme zum Ausdruck kommende Differenzierung lésst
im Rahmen der beihilferechtlichen Selektivitatspriifung aber noch weitere
Vergleiche zu. So konnen die begiinstigten Hersteller, die ausschliefllich
Elektroautos produzieren, beispielsweise Produzenten von reinen Verbren-
nungsmotoren oder solchen Herstellern gegeniibergestellt werden, die bei-
de Motorenarten verbauen. Flankiert durch die nicht in das Vergleichsmo-
ment einbezogene Zwischenstaatlichkeitsklausel, stellt das Beihilferecht bei
unterstellter Bejahung der Selektivitit dennoch die Frage, ob die Begiinsti-
gung den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt und fithrt
den Verbotszweck so letztlich wieder in den Kontext des transnationalen
Freiverkehrs zurtick.?¢! Auch die beihilferechtliche Rechtsfolge merzt das
Freiverkehrshemmnis aus, indem die von der Kommission festgestellte Uni-
onswidrigkeit die Riickforderung der durch die Steuervergiinstigung von
den betroffenen (inldndischen) Produzenten erlangten Vorteile zur Folge
hat.

Insofern kann das Beihilferecht aufgrund seiner absichernden Funktion
zugunsten der initialen Marktoffnung durch die Grundfreiheiten nicht hin-
weggedacht werden, ohne dass sich fiir die transnationale Integration eine
Schutzliicke auftite.

1260 Siehe Kapitel 4, B. I. 2. d. und Kapitel 5, A. IIL.

1261 An dieser Stelle zeigt sich nochmals eindriicklich, dass die Zwischenstaatlichkeits-
klausel als tatbestandseinschriankendes Evidenzkriterium nicht mit dem auf Ebene
des Anwendungsbereichs und der Vergleichspriifung zum Tragen kommenden
transnationalen Element der Grundfreiheiten gleichzusetzen ist.
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cc. Zwischenfazit

Eine abschlieflende Aufzahlung beziehungsweise Generalisierung der die
Marktoffnung beziehungsweise den Marktzugang tangierenden Fille, die
nicht von den Grundfreiheiten erfasst werden, ware an dieser Stelle ebenso
mithsam wie unwesentlich. Entscheidend ist vielmehr der grundlegende
Eindruck, dass die Grundfreiheiten trotz ihres weiten Anwendungsbereichs
erwiesenermafien keinen vollumfanglichen Schutz des grenziiberschreiten-
den Wirtschaftsverkehrs gewidhrleisten konnen. Gerade mit Blick auf mit-
gliedstaatliche Forderungen in Form von Subventionen oder Steuerver-
glinstigungen, welche auch dem transnationalen Freiverkehr Hindernisse
bereiten, ist es denkbar, dass ein im Sinne der Grundfreiheiten ausreichen-
der grenziiberschreitender Bezug oder eine Diskriminierung des grenz-
tiberschreitenden Verkehrs im Sinne des grundfreiheitlichen Schutzgehalts
nicht vorliegen.

Im Ergebnis ist den Grundfreiheiten mithin kein teleologisches Mono-
pol im Hinblick auf eine marktdffnende Zwecksetzung zuzusprechen. Wie
schon Art.26 Abs.2 AEUV und eine teleologische Analyse des Primir-
rechtsregimes zeigen, iibernehmen die Freiheiten zwar unstreitig die zen-
trale Aufgabe, wenn es um den Abbau von Freiverkehrshindernissen geht,
verhindern ihrer Konzeption nach aber nicht jedwede nationale Restriktion
zu Lasten des grenziiberschreitenden Wirtschaftens. Der initial marktoft-
nende Feldzug der Grundfreiheiten im Namen der Binnenmarktintegration
bedarf mithin auch heute noch einer Flankierung durch das Beihilferecht,
damit auch mitgliedstaatliche Férdermafinahmen insgesamt und nicht nur
partiell auf ihr integrationsschédliches Potential hin untersucht werden
kénnen und keine Unterminierung des grenziiberschreitenden Wirtschafts-
verkehrs tiber diesen Weg einer strategischen Handelspolitik droht.

Daraus ist zu schlussfolgern, dass der explizite Schutz des transnationa-
len Wettbewerbs notwendigerweise noch immer im Telos des Beihilferechts
verankert sein muss. In Bezug auf den gemeinsamen Zweck von Grundfrei-
heiten und Beihilferecht ist daher zwar von einer teleologischen Verwandt-
schaft, nicht aber von einer generellen funktionellen Austauschbarkeit bei-
der Normregime auszugehen, da — von einem teleologischen Standpunkt
aus betrachtet — die Normregime zwar dasselbe Ziel verfolgen, dies ihrer
Konzeption nach jedoch mittels unterschiedlicher Hebel tun.!262

1262 Siehe auch Frenz, EWS 2020, 76 (78), wenn auch nur mit Blick auf das Verhaltnis
von Beihilferecht und Warenverkehrsfreiheit.
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b. Wettbewerbsschutz und Schutz des transnationalen Wirtschaftsverkehrs
- Binare Normratio des Beihilfeverbots

Es ist auf Grundlage der bereits getroffenen Erkenntnisse zu fixieren,
dass das Beihilfeverbot jedenfalls auch der Marktéffnung dient und vor
dem Hintergrund des transnationalen Freiverkehrs zu interpretieren ist.
Hinsichtlich der insofern bestitigten funktionellen Geschwisterschaft zu
den Grundfreiheiten bleibt jedoch auch der urspriingliche Befund einer
Absicherungsfunktion erhalten.!263

Die teleologische Verwandtschaft beider Normregime soll jedoch nicht
zu dem Fehlschluss verleiten, das Beihilferecht sei allein auf diesen Zweck
eingeschworen und folge demnach methodologisch einer grundfreiheitli-
chen Dogmatik. Eine solche Auffassung bettet das Beihilferecht in den
Kanon der Grundfreiheiten ein und ignoriert die bestehenden Unterschie-
de.1264 Die sich stellenden Normkonkurrenzprobleme werden hierdurch
perpetuiert und sogar intensiviert.

Das Normregime ist keine weitere, in den Wettbewerbsregeln versteck-
te Grundfreiheit gemiinzt auf staatliche Subventionen. Das tatbestandlich
erkldrte Credo des Beihilferechts, den Wettbewerb der Marktakteure vor
staatlichen Verfélschungen zu bewahren, geht einerseits iiber das Ziel der
Marktoffnung hinaus, um so die Vorteile eines freien Wettbewerbs in Bezug
auf Angebot, Preise und Innovation generell zu sichern;!?%> es bleibt aber
gleichzeitig hinter dem grundfreiheitlichen Schutzgehalt zuriick, weil es
die transnationale Integration nur im Rahmen wettbewerbsrechtlich rele-
vanter MafSnahmen schiitzt. Die bereits im Kontext der grundfreiheitlichen
Normratio beleuchtete Diskussion {iber die Einbeziehung eines kompetiti-
ven Elements in das Normtelos ist im Rahmen des Beihilferechts unter
ganzlich anderen Vorzeichen zu fithren. Denn der systematische Standort
innerhalb der Wettbewerbsregeln ist fiir das Beihilferecht auch teleologisch
beachtlich und fiigt dem Verbot mit einer wettbewerbsrechtlichen Ratio
eine Zweckbestimmung hinzu, welche durch eine ausschliefSliche teleologi-
sche und methodologische Analogie zu den Grundfreiheiten {ibergangen
wiirde.

Die Komplexitit einer teleologischen Determinierung des marktintegra-
tiven Beihilferechts zwischen grundfreiheitsihnlicher Markt6ffnung und

1263 Frenz, EWS 2020, 76 (76).
1264 Zu diesen Unterschieden summarisch Kapitel 5, B.
1265 Lenaerts/Van Nuffel, European Union Law (2011), Rn. 9-005.
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dem Wettbewerbsschutz liegt darin, dass sich beide Ziele zueinander
grundsatzlich nicht kontradiktorisch, ja zuweilen sogar symbiotisch ver-
halten. Dies zeigt schon die bereits angesprochene enge Verkniipfung zwi-
schen der mit der Markéffnung initiierten freien Ressourcenallokation und
dem dafiir ebenso notwendigen Wettbewerb der Marktakteure,'?%¢ die das
Beihilfeverbot seiner Natur nach anders als die Grundfreiheiten holistisch
in sich vereint.1267

Es ist also zunéchst geradezuriicken, dass die angedeutete ,Evolution des
Beihilferechts“ nicht im Sinne eines stufenweisen Prozesses zu verstehen ist,
in welchem die Primérzielsetzung einer Entwicklungsstufe génzlich durch
die Erreichung einer etwaig anderen Stufe ausgetauscht worden wire. Die
urspriingliche Deutungsschwerpunkt auf einem antiprotektionistischen Te-
los‘ des Beihilfeverbots bedeutet also nicht, dass es nicht auch damals schon
Aspekte wie etwa Konsumenteninteressen mit den primérrechtlichen Wett-
bewerbsregeln zu schiitzen galt und dieser Schutz von dem Normregime
ebenso intentioniert war wie die Absicherung des Freiverkehrs. Damals
scheint lediglich die feste Uberzeugung bestanden zu haben, dass solche
Aspekte so eng mit dem Ideal eines grenzoffenen Marktes verquickt waren,
dass keine Notwendigkeit bestand, insofern zwischen verschiedenen Zielen
zu unterscheiden.!?8 Ebenso ist eine wettbewerbsrechtliche Ausrichtung
des Verbotstatbestands nicht als Aufgabe des Schutzes des transnationalen
Wettbewerbs zu verstehen. Am treffendsten ist dieser vielmehr im Beihilfe-
recht verkorperte Konnex zwischen transnationaler Integration und Wett-
bewerbsschutz wohl auf die Feststellung herunterzubrechen, dass das Bei-
hilferecht heute durch den Schutz des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs
gezielt auch den Schutz des transnationalen Freiverkehrs vermittelt.

Diese Bedingtheit zwischen dem Schutz des marktwirtschaftlichen Wett-
bewerbs und der transnationalen Integration innerhalb des beihilferecht-
lichen Telos soll jedoch nicht zu dem Fehlschluss verleiten, der Wettbe-
werbsschutz sei lediglich Mittel zum Zweck und damit in der eigentlichen
teleologischen Ausrichtung des Beihilferechts letztlich zu vernachléssigen.
Die Absicherungsfunktion hinsichtlich des grundfreiheitlichen Schutzge-
halts durch das Beihilferecht wird nicht origindr, sondern mittelbar iiber
die teleologische Fokussierung auf den Schutz der Wettbewerbsgleichheit

1266 Siehe Kapitel 7, A. II. 2.

1267 Den engen Konnex zwischen einer offenen Marktwirtschaft und dem freien Wett-
bewerb der Wirtschaftsakteuer offenbaren auch die Grundsitze der Européischen
Wirtschaftsverfassung dargelegt in Art. 119 Abs. 1 AEUV.

1268 Parret, ECJ 2010, 339 (346 1.).
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bewirkt. Es ist also vielmehr der Schutz des Wettbewerbs, der im teleo-
logischen Vordergrund des Beihilferechts steht und mittlerweile deutlich
tiber das Mafd hinausgeht, was allein zur Offenhaltung der nationalen
Einzelmarkte erforderlich wire. Um die supranationale Beihilfekontrolle
zu legitimieren, kann der Wettbewerbsschutz zwar nicht losgelost von der
Aufrechterhaltung der Funktionalitit des Binnenmarkts gedacht werden,
hierzu zahlt im derzeitigen Stadium der wirtschaftlichen Integration aber
weit mehr als die Gewdhrleistung eines ungehinderten Grenziibertritts. Der
Binnenmarkt, der sich heute mehr denn je im globalen Kontext behaupten
muss, benétigt vielmehr eine Stabilisierung in diverse Richtungen. Dem
Beihilferecht geht es damit auch darum, ein gesundes Wettbewerbsumfeld
aufrechtzuerhalten, um den Binnenmarkt gegeniiber teils sehr viel intensi-
ver regulierten Mérkten im internationalen Kontext zu starken und konkur-
renzfihig zu halten. Zu dieser ,,Gesunderhaltung® des binnenmarktinternen
Wettbewerbsgefiiges durch das Beihilferecht gehort beispielsweise auch
die Absicherung des makrookonomischen Wettbewerbs zwischen den Mit-
gliedstaaten.?®® Hierzu zdhlt die Verhinderung eines Subventionswettlaufs
und im steuerrechtlicher Kontext die Einddmmung eines staatlichen Steu-
ersystemwettbewerbs.'?’0 So gedacht sichert das Beihilferecht durch den
Schutz des Wettbewerbs eben nicht nur den initialen Integrationsbeitrag
der Grundfreiheiten ab, sondern verbietet beispielsweise auch die Bevorzu-
gung des grenziiberschreitenden Wettbewerbs zum Zwecke der Anlockung
mobiler Produktionsfaktoren aus anderen oder zu Lasten anderer Mitglied-
staaten. Die Geltung unterschiedlicher Rechtsordnungen innerhalb des
Binnenmarktes schafft das Potential fiir einen subventionspolitisch gefiihr-
ten Standortwettbewerb, innerhalb dessen Beihilfen wie Preisnachldsse auf

1269 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (43).

1270 Koenig/Kiihling, EuZW 1999, 517 (517 f.); von Carnap-Bornheim; JuS 2013, 215
(215 1.); Striiber, Steuerliche Beihilfen (2006), 233 ff.; Wattel, WT] 2013, 128 (135 ff.);
einschrankend Spector, in: Derenne/Merola (Hrsg.), Economic Analysis of State
Aid Rules - Contributions and Limits (2007), 7 (13f.). Diese Zwecksetzung des
Beihilferechts insgesamt ablehnend Lampreave, European Taxation 2019, 197 ff,
welche diese Aufgabe stattdessen dem Code of Conduct zuweist; diese Normin-
tention jedenfalls anzweifelnd Chalmers/Davies/Monti, European Union Law
(2014), S.1054; Panayi, Intertax 2004, 283 ff. Erlauternd insgesamt Heinrich, in:
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilferecht (2013), Einlei-
tung, Rn. 98 ff. Laut mancher Beobachter legitimiert diese Zwecksetzung weniger
das Beihilfeverbot als die dazugehorige Beihilfekontrolle, u. a. Behrens, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilferecht (2013), Einleitung,
Rn.173.
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Standortsteuern wirken.!?”! Von der Kommission wurden derartige Tenden-
zen bereits 1972 in ihrem First Report on Competition Policy'?”? mit Sorge
betrachtet:

‘At the same time, while the development of the Common Market has
altered certain attitudes, more enterprises are deciding to consider all the
possibilities offered within the geographical area of the Community rather
than to stay within national limits for placing new investments. The vari-
ous regions of the Community are therefore increasingly competing with
each other to attract investments. Hence the considerable increase in the
number of zones to which regional aid had formerly been restricted and
the higher rate of intervention which often involved mutual outbidding™?”3

Befeuert durch die BEPS-Initiative steht der Subventionswettbewerb der
Staaten innerhalb der Europdischen Union heute mehr denn je im kri-
tischen Fokus. Die Funktionsfahigkeit und Stabilitdt des Binnenmarktes
beruhen in entscheidendem Mafle auf der kollektiven und solidarischen
Zusammenarbeit samtlicher Mitgliedstaaten. Insofern lassen sich nationa-
le Beihilfen innerhalb des Binnenmarktumfelds nicht mit den Grundsat-
zen einer strategischen Handelspolitik'?”* rechtfertigen, obwohl vereinzelte
Beihilfen nach diesem handelstheoretischen Ansatz gegebenenfalls Wohl-
fahrtsteigerungen im In- und Ausland zur Folge haben kénnen!?’>. Denn
wendeten alle Mitgliedstaaten eine strategische Handelspolitik an, sei in
dem daraus resultierenden Subventionswettlauf in jedem Fall mit einem

1271 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 99; Koenig/Kiihling, EuZW 1999, 517 (517).

1272 Bevor den Berichten iiber die Wettbewerbspolitik ein eigener Platz eingeraumt
wurde, wurden die Informationen iiber die Wettbewerbspolitik in die allgemeinen
Berichte iiber die Aktivititen der Gemeinschaften integriert, siehe General Reports
on the Activities of the Three Communities (1967-1970) und General Reports on
the Activities of the European Coal and Steel Community (1952-1966).

1273 Commission’s First Report of Competition Policy (annexed to the “Fifth General
Report on the Activities of the Communities”), April 1972, Rn. 141.

1274 Diese Theorie geht davon aus, dass Beihilfen grundsétzlich die Absenkung von
Produktionskosten und die Ausdehnung der Produktionsmenge zur Folge haben
kénnen, siehe Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europaisches
Beihilferecht (2013), Einleitung, Rn. 175.

1275 Spector, in: Derenne/Merola (Hrsg.), Economic Analysis of State Aid Rules -
Contributions and Limits, (2007), 7 (16).

372



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 7 Die Ratio der Normregime als Fixpunkt der Verhdltnisinterpretation

Wohlfahrtsverlust zu Lasten aller und damit mit einer Schwichung des
Binnenmarkts zu rechnen.!?

Im Ergebnis wird man daher statuieren konnen, dass das Beihilferecht
nach heutigem Verstdndnis eine duflerst komplexe, bindre Normratio auf-
weist. Der Haupttelos ist dabei im mittlerweile vielschichtigen Schutz des
marktwirtschaftlichen Wettbewerbs zu sehen. Daneben wird die zweite
Funktion des Beihilferechts, ndmlich die Absicherungsfunktion zuguns-
ten der speziell transnationalen Integration, durch den origindren Wettbe-
werbsschutz zwar bewirkt, steht dabei aber nicht stets als — in gewisser
Hinsicht — Metazweck des Wettbewerbsschutzes an {ibergeordneter Stelle.
Vielmehr zielt das Beihilferecht heute auch verstirkt auf einen Wettbe-
werbsschutz ab, welcher einer holistischen ,,Gesunderhaltung® des markt-
wirtschaftlichen Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts dient.

Eine bindre Normratio, wie sie dem Beihilferecht hier zugeschrieben
wird, birgt naturgemaf} methodologische Schwierigkeiten und damit ein-
hergehende Rechtsunsicherheiten in sich. Prekidr ist insbesondere, wie
beide Intentionen priifungstechnisch im Tatbestand des Verbots zum Aus-
druck zu bringen sind. Folgt aus einer kausalen Abhéngigkeit des Freiver-
kehrsschutzes vom Schutz des Wettbewerbs notwendigerweise eine sich in
der Priifung des Art.107 Abs.1 AEUV widerspiegelnde Dominanz einer
wettbewerbsrechtlichen Auslegungsmaxime? Oder folgt das Beihilferecht
aufgrund seiner Doppelfunktion ganz eigenen Gesetzmafligkeiten, die sich
weder rein grundfreiheitlich noch rein wettbewerbsrechtlich dogmatisieren
lassen? Unklar ist in dieser Hinsicht vor allem der im Rahmen der Priifung
eines selektiven Vorteils anzuwendende Maf3stab sowie die Gewichtung
und Filterfunktion der Tatbestandsmerkmale der Wettbewerbsverfalschung
und der Zwischenstaatlichkeitsklausel 1277

4. Schlussfolgerungen fiir das beihilferechtliche Neutralititspostulat

Das Anliegen des Beihilferechts ist es primdr, einen von staatlicher Inter-
vention und Lenkung unbehelligten marktwirtschaftlichen Wettbewerb der
Wirtschaftsakteure zu bewahren und - damit sekundar einhergehend -
die vornehmlich durch die Grundfreiheiten initiierte Marktoffnung abzu-
sichern. Indem das Verbot eine selektive Férderung bestimmter Unterneh-

1276 Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 175.
1277 Weiterfithrend dazu Kapitel 10, B.
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men oder Produktionszweige untersagt, fordert es die Mitgliedstaaten zur
Neutralitdt im Hinblick auf eine marktwirtschaftliche Ordnung des Wett-
bewerbs auf. Da die Mitgliedstaaten nur innerhalb ihres Hoheitsgebietes
Subventionen oder Steuervergiinstigungen gewédhren kénnen und damit
Verfalschungen der zwischenstaatlichen Wettbewerbsverhiltnisse national-
staatlichen Forderungen inhdrent sind, liegt dabei ein besonderes aber -
wie gesehen — kein ausschlielliches Augenmerk des Beihilfeverbots auf der
Neutralitdt der Staaten im Hinblick auf den transnationalen Wettbewerb.

Dabei - und hierin liegt ein wichtiger Unterschied - ist das Beihilfe-
recht anders als die Grundfreiheiten jedoch nicht asymmetrisch allein auf
die Beiseitigung solcher Mafinahmen ausgerichtet, die sich - wie etwa
gezielte Begiinstigungen rein im Inland agierender Unternehmen - unmit-
telbar nachteilhaft auf den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr aus-
wirken. Aufgrund seiner zuvorderst wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung
bezieht sich das Verbot grundsitzlich auf saimtliche durch Férdermafinah-
men vermittelte Eingriffe in das Wettbewerbsgetiige der Marktteilnehmer.
Auch Vorteilsgewdhrungen zugunsten exportierender Betriebe sind damit
untersagt; genauso wie ausldndischen Unternehmen vorbehaltene Begiins-
tigungen zwecks deren Ansiedlung im Inland'?’® - Fille also, welche
vom Schutzbereich der Grundfreiheiten aufgrund einer Besserstellung des
grenziiberschreitenden Verkehrs konzeptionell ausdriicklich nicht erfasst
werden sollen.!?”® Verpont ist danach die staatliche Beeinflussung des Wett-
bewerbsgefiiges mittels Zuwendungen innerhalb eines wirtschaftlich zu-
sammenwachsenden aber rechtlich nicht vollharmonisierten Binnenmark-
tes — und zwar grundsitzlich in alle Richtungen und bezogen auf trans-
nationale, tatigkeitsbezogene, territoriale und tempordre Merkmale der
begiinstigten Gruppe. Die dahinterstehende Annahme, dass mitgliedstaatli-
che Beihilfen negative Auswirkungen auf wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Binnenmarktes zur Folge haben, ist dabei in erster Linie 6konomisch
begriindet.!280

Ebenso wie diskriminierende Ungleichbehandlungen des grenziiber-
schreitenden Verkehrs merzte auch im Hinblick auf beihilferelevante Sach-
verhalte eine vollstandige Rechtsangleichung des Unternehmensrechts bin-
nenmarktschddliche Wettbewerbsverfalschungen im Sinne des Art.107

1278 Siehe hierzu auch Frenz, EWS 2020, 76 (77) m. w. N.

1279 Mason, Am. U. L. Rev. 2019, 479 (544, Fn. 284).

1280 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Européisches Beihilferecht
(2013), Einleitung, Rn. 88 m. w. N.
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Abs.1 AEUV am effizientesten aus. Denn bei einem mitgliedstaatiibergrei-
fenden einheitlichen Unternehmensrecht wiren wettbewerbsverfalschende
Begiinstigungen zwar weiterhin denkbar, diese wirkten sich jedoch jeden-
falls nicht mehr auf den zwischenstaatlichen Wirtschaftsverkehr aus, da sie
unionsweit gewdhrt wiirden. Doch genauso wie die Grundfreiheiten zielt
das Beihilferecht nicht auf eine Vollharmonisierung der mitgliedstaatlichen
Rechtssysteme. Daher verpflichtet das Beihilferecht als negatives Integrati-
onsinstrument die Mitgliedstaaten nicht, sich an der Forderpolitik anderer
Mitgliedstaaten zu orientieren oder gar Wettbewerbsverfalschungen auszu-
gleichen oder zu unterlassen, die allein aufgrund von Disparitdten aufgrund
unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Steuersysteme entstehen.!8!

Mit Blick auf die Strenge des vom Beihilferecht formulierten Neutrali-
tatsgebots bestehen bedeutende Unterschiede zu den Grundfreiheiten. Ob-
wohl auch das Beihilferecht der Marktintegration dient, ist das im Beihilfe-
verbot verankerte Neutralitdtsgebot strukturell durchldssiger und weniger
strikt als dasjenige, welches dies Grundfreiheiten aussprechen.

Die Regelungsstruktur des Art.107 AEUV charakterisiert das Beihilfe-
verbot als ein grundsitzliches Verbot mit Ausnahmevorbehalt.?82 Unter
den Voraussetzungen des Art.107 Abs.2 und 3 AEUV sind dem Beihilfe-
verbot unterliegende Mafinahmen von der Kommission zu genehmigen
beziehungsweise konnen von dieser genehmigt werden.?83 Zu den grund-
freiheitlichen Rechtfertigungsgriinden unterscheiden sich die beihilferecht-
lichen Rechtfertigungsgriinde damit sowohl inhaltlich als auch mit Blick
auf den der Kommission teilweise eingeraumten Beurteilungsspielraum.
Anders als die Rechtfertigungsmoglichkeiten der Grundfreiheiten, die sich
zum verfolgten Marktintegrationszweck extrinsisch verhalten'?84, sind die
beihilferechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Wesentlichen intrinsisch, das
heif$t mit dem der priméren Normratio zugrundeliegenden Zweck des Ver-
bots selbst zu begriinden. Dies liegt sowohl an den vom Beihilferecht er-
fassten Sachverhalten als auch an der wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung
des Verbots, die den Grundfreiheiten fehlt. Denn nicht jede Art des staat-

1281 Mason, Am. U. L. Rev. 2019, 479 (490 {f.).

1282 Cordewener, in: Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (316).

1283 Siehe eingehend Kapitel 4, B. II.

1284 Der angemessene Ausgleich zur steuerlichen Souverénitit der Mitgliedstaaten
bleibt auch im Rahmen des Beihilferechts nicht ganzlich ohne Beriicksichtigung.
Wie gesehen wird dieser Aspekt jedoch nicht als eigentlicher Rechtfertigungsgrund
zum Tragen gebracht, sondern fliefit bereits auf Verbotstbestandsebene in das
Merkmal der Selektivitat ein, siehe Kapitel 4, B. I. 2. c. bb. Und Kapitel 5, A. V.
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lichen Eingriffs in das Wettbewerbsgefiige wirkt sich im Endeffekt als bin-
nenmarktschddliche Wettbewerbsverfalschung aus. Dort ndmlich, wo die
Funktionsweise eines Marktes gravierenden Einschrinkungen unterliegt,
tithrt gerade die Unverfélschtheit des Wettbewerb nach marktwirtschaftli-
chen Gesetzen in allokativer Hinsicht zu ineffizienten Effekten.'?85 So kann
aufgrund unterschiedlicher Faktoren!?3¢ der iiber Angebot und Nachfrage
koordinierte Marktmechanismus im Rahmen eines Marktversagens, auf
dessen Gedanken die Tatbestdnde des Art.107 Abs.2 und 3 AEUV im We-
sentlichen beruhen,'”®” zu wohlfahrtsdkonomisch unerwiinschten Ergeb-
nissen fithren und ein Bediirfnis nach staatlicher Regulierung schaffen. Fiir
Unternehmen ist etwa die Investition in Forschung und Entwicklung ohne
entsprechende staatliche Anreizsetzung wenig attraktiv, da nicht forschen-
de Konkurrenten vom geforderten Knowhow zumindest langfristig nicht
ausgeschlossen werden kénnen, ohne dass sie fiir diesen Mehrwert jedoch
entsprechende Kosten getragen haben. Auch Aspekte distributiver Gerech-
tigkeit beispielsweise zwischen strukturstarken und strukturschwachen Re-
gionen werden durch Marktmechanismen regelméflig nicht verwirklicht,
sondern haufig sogar konterkariert. Aus diesem Grund wird bei 6kono-
mischer Durchdringung des Beihilfeverbots deutlich, dass dieses keine
absolute Wettbewerbsneutralitdt im Sinne eines staatlicherseits gédnzlich un-
verfalschten Wettbewerbsumfelds gewéhren soll, denn staatliches Handeln
darf dort nicht kategorisch ausgeschlossen werden, wo die Integritit des
Marktes ausnahmsweise gerade aufgrund staatlicher Abwesenheit gefdhrdet
ist. Die besonderen Bediirfnisse nach staatlicher Férderung zeigten sich
massiv beispielsweise im Rahmen der COVID-19-Pandemie.

Von diesem Standpunkt aus ldsst sich mithin gut erkennen und erldu-
tern, dass das Neutralitdtsgebot, welches das Beihilfeverbot den Mitglied-
staaten auferlegt, trotz der funktionellen Verwandtschaft im Hinblick auf
den Schutz des transnationalen Freiverkehrs, seiner wettbewerbsrechtli-
chen Logik folgend nicht in gleicher Weise kategorisch ausgestaltet ist wie
das Neutralititspostulat der Grundfreiheiten. Auf der Suche nach der rech-
ten Balance zwischen schédlicher Wettbewerbsintervention und notwendi-
ger Wettbewerbsregulierung gewahrt das Beihilferecht staatlicher Einfluss-

1285 Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn. 1076.

1286 Denkbar ist ein Marktversagen insbesondere aufgrund asymmetrischer Informa-
tionen, externer Effekte, Koordinationsmiangel, des Innenhabens von Marktmacht
oder im Bereich der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter, siehe Siebzehntes Hauptgut-
achten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks. 16/10140, Rn. 1053.

1287 Hey, StuW 2015, 331 (334).
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nahme ein gewisses Maf3 an supranational iiberwachtem Handlungsfrei-
raum - und erlaubt damit letztlich auch eine Abwégung zwischen seinen
eigenen Schutzzwecken, dem der Verwirklichung des transnationalen Frei-
verkehrs und dem wettbewerbsrechtlichen Nutzen, der einer MafSnahme
zukommt.

Vor diesem Hintergrund ist auch der vom Beihilferecht vorgesehene
Beurteilungsspielraum!?8® der Kommission und das dieser im Rahmen
des Art.107 Abs.3 AEUV gar eingerdumte Ermessen erkldrbar, welche das
Recht der Beihilfen von dem der Grundfreiheiten unterscheiden. Denn
in diesen Fillen bedarf es einer fachkundigen ckonomischen Beurteilung,
ob die konkrete mitgliedstaatliche MafSnahme eine addquate Strategie zur
Beseitigung der jeweiligen marktwirtschaftlichen Herausforderung ist.

B. Fazit

Um auf die simple Eingangsfrage, welche Zwecksetzung den Grundfrei-
heiten und dem Beihilferecht innerhalb der Primarrechtsordnung jeweils
zugrunde liegt, zuriickzukommen, zeigt die durchgefiihrte detailreiche
Analyse ein ausgesprochen komplexes, mehrdimensionales und ineinander
verschrianktes Bild.

Beide Normregime dienen dem Binnenmarktprinzip als zentrale Leit-
linie des EU-Rechts, das sie jeweils nicht vollumféinglich,'?%° sondern be-
reichsspezifisch realisieren. Dieses Prinzip verwirklicht einen Prozess -
den der wirtschaftlichen Integration —, der seit den Griindungsvertrigen
voranschreitet, sich stets dynamisch weiterentwickelt und eine freie Res-
sourcenallokation auf das Territorium der Européischen Union zum Zweck
hat. Innerhalb des Binnenmarktprinzips gebieten die Grundfreiheiten und

1288 Im Rahmen der Legalausnahmen nach Art.107 Abs.2 AEUV ist nicht ginzlich
gekldart, ob der Kommission ein solcher Beurteilungsspielraum eingerdumt ist,
implizit ablehnend etwa EuGH, Urteil v. 17. September 1980 - Philip Morris/Kom-
mission — Rs.730/79, ECLI:EU:C:1980:209 (Rn.17). Angesichts der ausfiillungs-
bediirftigen Tatbestandsmerkmale und der auch im Rahmen des Art.107 Abs.2
AEUV notwendigen wirtschaftlichen Wertungen scheint ein solcher Spielraum
jedoch kaum bestreitbar, Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022),
Art. 107 AEUV Rn. 45 m. w. N.

1289 So mit Blick auf die Grundfreiheiten Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten
des Europaischen Gemeinschaftsrechts (1999), S.117; daneben treten mindestens
noch die Vorschriften zur Koordinierung mitgliedstaatlicher Wirtschaftspolitik
und die Méglichkeit der Rechtsvereinheitlichung, Englisch, Wettbewerbsgleichheit
im grenziiberschreitenden Handel (2008), S. 243.
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das Beihilferecht den Mitgliedstaaten ein Mindestmafl an wirtschafts- und
steuerpolitischer Neutralitat. Dabei unterscheiden sich die jeweils durch die
Normregime ausgesprochenen Neutralititsgebote sowohl hinsichtlich ihres
Inhalts als auch hinsichtlich ihrer Strenge.

Jedenfalls das Neutralititsgebot der Grundfreiheiten zeigte sich dabei
tiber die Jahre wenig veranderlich und mit monothematischer Ausrichtung:
Von den Mitgliedstaaten fordern sie Neutralitdt im Hinblick auf den Grenz-
tibertritt der dem Binnenmarkt angehorigen Marktakteure und Produkti-
onsfaktoren. Sie sorgen damit fiir den Marktzugang als initiales Element
eines zusammenwachsenden Marktes — ohne das wettbewerbsverfélschen-
de Potential der in Blick genommenen mitgliedstaatlichen Mafinahme in
einem engeren dkonomischen Sinn miteinzubeziehen. Den transnationalen
Wirtschaftsverkehr schiitzen die Grundfreiheiten dabei kategorisch, indem
das von ihnen formulierte Neutralitdtsgebot kaum durchléssig ist und nur
insofern Ausnahmen zulésst, als dem intentionierten Marktzugang Aspekte
entgegenstehen, die sich auflerhalb des Binnenmarktprinzips bewegen und
von gewissem unionsrechtlichem Rang sind.?

Hiervon sind Inhalt und Ausprigung des Neutralititsgebots des Beihil-
ferechts nicht leicht abzugrenzen. Denn anders als die Grundfreiheiten
zeigte sich das Beihilferecht iiber die Jahre des Fortschreitens der wirt-
schaftlichen Integration hinsichtlich seiner Ausrichtung stets wandelbar
und anpassungsfahig. Nach der Analyse dieses ,evolutiondren Prozesses®
steht letztlich der im Folgenden zugrunde gelegte Befund, dass das Beihil-
feverbot eine bindre Normratio aufweist. Von den Mitgliedstaaten fordern
die Art.107ff. AEUV insofern in erster Linie Neutralitdt im Hinblick auf
eine marktwirtschaftliche Ordnung des Wettbewerbs durch die Unterlas-
sung wettbewerbsverfalschender FordermafSnahmen. Hierdurch bezweckt
das Beihilferecht einerseits die Absicherung des von den Grundfreiheiten
primér intentionierten aber nicht vollumfénglich gewdhrten Schutzes des
transnationalen Wirtschaftsverkehrs, geht — wie das Beispiel beihilferecht-
lich verbotener Exportférderungen zeigt - andererseits aber mittlerweile
auch weit iiber dieses Ziel hinaus und zielt auf einen holistischen Wettbe-
werbsschutz ab.

Das vom Beihilferecht ausgesprochene Neutralitdtsgebot ist dabei struk-
turell durchldssiger formuliert als jenes der Grundfreiheiten. Der Grund
hierfiir liegt in der betont wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung des Verbots,

1290 Hierzu zdhlen beispielsweise Aspekte der offentlichen Sicherheit und Ordnung
bzw. insbesondere solche Rechtfertigungsgriinde, die sich auf die unionsrechtliche
gewihrleistete steuerliche Souveranitat der Mitgliedstaaten zuriickfiithren lassen.
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die den Grundfreiheiten fehlt. Insofern beriicksichtigt das Beihilfeverbot,
dass nicht jede Art staatlicher Férderung — unter einem wettbewerbsoko-
nomischen Blickwinkel - eine binnenmarktschiadliche Wettbewerbsverfal-
schung nach sich zieht. So kann aus dem Binnenmarktprinzip selbst he-
raus begriindet werden, dass den Mitgliedstaaten die Moglichkeit offenste-
hen muss, mittels Steuervergiinstigungen oder gezielter Subventionen auf
Marktversagen zu reagieren oder das zu fordern, was im gemeinsamen
europdischen Interesse liegt.

Vor diesem Hintergrund kann postuliert werden, dass die Normratio
der Grundfreiheiten und jene des Beihilferechts bei Verwirklichung des
Binnenmarktes arbeitsteilig zusammenwirken. Beide unterscheiden sich
mit Blick auf einen wettbewerbsékonomisch - und nicht lediglich rein
transnational - verstandenen Wettbewerbsschutz, der nur durch das Bei-
hilferecht verwirklicht wird. Beide dhneln beziehungsweise iiberschneiden
sich jedoch auch hinsichtlich des Schutzes der transnationalen Integration.
Elementar liegt dieses Telos des Schutzes des grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsverkehrs den Grundfreiheiten zugrunde, wihrend sich dieser Zweck
im Rahmen des Beihilfeverbots, das dahingehend eine Absicherungsfunkti-
on ibernimmt, eher metaphysisch zeigt.

Die Grundfreiheiten und das Beihilferecht sind daher aus teleologi-
scher Sicht nicht funktionell identisch aber jedenfalls partiell funktionell
verwandt. Dass sich deren Anwendbarkeit im Hinblick auf bestimmte
mitgliedstaatliche Mafinahmen iiberlappen kann, ist insofern auch vor
dem Hintergrund der durchgefiihrten teleologischen Analyse wenig iiber-
raschend. Methodologisch betrachtet wird der Rechtsanwender aufgrund
dieses Umstands in unbekanntes Terrain gefithrt, denn es gilt kaum sys-
tematisch aufgearbeitete Herausforderungen zu l6sen, wenn verschiedene
Regelungsmassen teils aus dhnlichen teils aus unterschiedlichen Gesichts-
punkten heraus denselben Sachverhalt regeln.?! Ehe die tatbestandlichen
Anwendungsbereiche der Normregime mithilfe der nun festgeschriebenen
Normzwecke voneinander abgeschichtet werden konnen, ist fiir eine mi-
nutiose Aufarbeitung des Normverhiltnisses im Folgenden zunichst erfor-
derlich, das Normverhéltnis auf einer technischen Ebene zu qualifizieren
und die sich nach aktueller Handhabung und Auslegung ergebende Anwen-
dungsschnittmenge der Grundfreiheiten und des Beihilferechts konkret zu
benennen.

1291 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 210 ff.
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Kapitel 8 Qualifikation des materiellen Normverhaltnisses de lege
lata

Waihrend das vorhergehende Kapitel den teleologischen Hintergrund der
Grundfreiheiten und des Beihilferechts im Gesamtgefiige der Européischen
Vertrage beleuchtete, wagt sich das nun folgende Kapitel an eine Aufarbei-
tung der gesetzesstrukturellen Komponente der Uberlagerung beider Rege-
lungsregime.

Die in Teil 2 getdtigten Ausfithrungen zur Beziehung zwischen Grund-
freiheiten und Beihilferecht beschrénkten sich bislang auf die primér asso-
ziativ gebildeten Erkenntnisse hinsichtlich der sich zeigenden Parallelen
und Differenzen'?? der Normregime. Diese bestehenden Gemeinsambkei-
ten und Unterschiede beeinflussen zwar das Normverhéltnis und lassen
konkurrierende Uberschneidungen erahnen, erlauben fiir sich genommen
jedoch noch keine stichhaltige Aussage dahingehend, in welcher Art einer
rechtlichen Beziehung die beiden Normkomplexe in abstracto zueinander-
stehen, geschweige denn wie mit den daraus resultierenden Rechtsanwen-
dungsproblemen zu verfahren ist. Auch die dort verortete Analyse der
einschldgigen Rechtsprechung vermochte allenfalls einen rudimentéren Er-
kenntnisgewinn {iber diese komplexe Fragestellung zu Tage zu fordern,
denn die den Urteilen zugrundeliegenden Streitgegenstinde veranlassten
die europaiische Judikative allenfalls zu kasuistischen Aussagen im Hinblick
auf den Umgang mit dem je nach Konstellation teils problemtrichtigen
teils unproblematischen Normverhéltnis und nicht zu einer umfassenden
Analyse der Normbeziehung im Ganzen.!?®?

Eine solch allenfalls partielle, einzelfallbezogene Auflosung sich stel-
lender Problemkreise im Zusammenhang mit dem Normverhaltnis wird
einer ganzheitlichen Aufarbeitung der materiellen Interferenzen zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht jedoch nicht gerecht. Denn insofern gel-
ten fiir den rechtlichen Umgang mit einem brisanten Normverhaltnis dhn-
liche Gesetzmafligkeiten wie fiir die Durchfiihrung einer medizinischen
Behandlung: Eine sachgerechte Therapie der Symptome ist am besten dem-
jenigen méglich, der das Ausmaf der Erkrankung und ihre Ursache kennt.

1292 Siehe eingehend Kapitel 5.
1293 Siehe insbesondere Kapitel 6, B.
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Am Ausgangspunkt der Justierung des Normverhiltnisses zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht muss daher - einer Diagnose gleich
- zundchst die Kategorisierung des Normkonflikts de lege lata stehen.
Bereits dieser Schritt fufSt auf der Idee der Bildung eines iibergeordneten
juristischen Systemgedankens, der seinerseits die essenzielle Grundlage da-
tiir schafft, dogmatische Ordnung in einem Sachbereich zu erzeugen, der
bislang lediglich von breiter Kasuistik geprdgt war. Hierfiir bedarf eine
Interferenzen aufweisende Beziehung zweier Normregime sinnvollerweise
zunidchst einer Einordung in das durch Logik geprigte System der juristi-
schen Methodenlehre.

Komplexe Rechtssysteme bestehen zum Grofiteil aus einer Gesamtheit
mannigfaltiger Einzelnormen, die je nach zu regelndem Lebenssachverhalt
in einem vielschichtigen und modular verdnderlichen Beziehungsgeflecht
zueinanderstehen.?4 Je nach in Frage stehender tatsichlicher Begebenheit
zeigt sich etwa, dass manche Normen oder Normkomplexe einzelne Sach-
verhalte ginzlich selbststindig regeln, ohne dabei in Konnex zu anderen
Regelungen zu treten. Andere regeln zwar denselben Aspekt einer tatsach-
lichen Begebenheit, ergdnzen sich hierbei aber inhaltlich und entfalten
ihre Wirkung gerade erst in Verbindung miteinander. Und wieder andere
Normen oder seltener auch Normkomplexe erheben parallel zueinander
Geltungsanspruch auf ebenfalls ein und denselben Sachverhalt, ohne dabei
eine Symbiose oder materielle Verbindung im Ubrigen einzugehen - sie
treten in einen potenziellen Konflikt zueinander.!?%>

Bereits an dieser Stelle wird postuliert werden konnen, dass das recht-
liche Verhiltnis zwischen den Normkomplexen der Grundfreiheiten und
des Beihilferechts in ihrer derzeitigen Auslegung durch Kommission und
EuGH im Rahmen des breiten Feldes letztgenannter Kategorie zu unter-
suchen sein wird. Dass es sich bei beiden Normregimen um spezielle
Gleichheitssatze handelt, hat zunichst einmal keinen Einfluss auf die
nun weiter aufgeworfene Frage nach der Benennung des konkreten Norm-
verhiltnisses zwischen beiden Komplexen, die sich in methodologischer
Hinsicht in gleicher Weise wie bei sonstigen Rechtsnormen beantworten
lasst.12%6

1294 Borner, JURA 2014, 1258 (1260).

1295 Zu den Formen der Anwendbarkeit von Normen zueinander Reimer, Juristische
Methodenlehre (2020), Rn. 168 ff.

1296 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 203.
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Im Rahmen konkurrierender Normen, deren tatbestandliche Anwen-
dungsbereiche sich in Bezug auf bestimmte tatsdchliche Begebenheiten
inhaltlich tiberlappen, ist weiter zwischen einer méglichen sogenannten
Normkonkurrenz und einer Normkollision zu differenzieren.!®” Von einer
Normkonkurrenz ist dann die Rede, wenn zwei oder mehrere Normen oder
Normregime fiir denselben Sachverhalt Rechtsfolgen vorsehen, die grund-
satzlich miteinander vereinbar sind.””®® Eine Normkollision!?®® dagegen
liegt vor, wenn die Normen oder Normregime fiir denselben Sachverhalt
Rechtsfolgen wihlen, die sich zueinander kontradiktorisch verhalten und
daher denklogisch nicht gleichzeitig angewendet werden konnen.1300

Die Einordnung des materiellen Normkonflikts'**! zwischen Grundfrei-
heiten und Beihilferecht in die Terminologie einer Normkonkurrenz oder
einer Normbkollision setzt demnach in beiden Fillen zunéchst einen paral-
lelen Geltungsanspruch beider Normregime fiir ein und denselben Sach-
verhalt voraus. Eine Voraussetzung, deren Gegebenheit bislang auf blof3
intuitiven Annahmen fufite und die im Folgenden durch das Ergebnis einer
umfassenden diskursiven Analyse hinterfragt werden soll. Zur finalen Sub-
sumtion des materiellen Normverhéltnis zwischen dem grundfreiheitlichen
Regime und dem Beihilferecht unter die Begrifflichkeit der Normkonkur-
renz oder unter die der Normkollision ist sodann die Frage aufzuwerfen, ob
und inwieweit sich die Rechtsfolgen beider Normkomplexe widersprechen.

A. Paralleler Geltungsanspruch

Essenzielle Frage einer systematischen Aufarbeitung des Normverhiltnisses
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht ist zundchst, ob der AEUV

1297 Zur uneinheitlichen Verwendung dieser Phanomenologie in der Rechtswissen-
schaft klarstellend Barczak, JuS 2015, 969 (970) m. w. N.

1298 Barczak, JuS 2015, 969 (970).

1299 Hinsichtlich der Normkollision wird zuweilen weiter unterschieden zwischen
Normwiderspruch und Normdivergenz, siehe etwa Barczak, JuS 2015, 969 (970).
Diese Differenzierung ist fiir die weitere Bearbeitung des Verhiltnisses zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht jedoch unwesentlich und wird vorliegend nicht
getroffen.

1300 Barczak, JuS 2015, 969 (970).

1301 Der Begriff ,Normkonflikt“ wird vorliegend als Uberbegriff beider Formen des
Zusammentreffens zweier Normen verwendet, genauso Barczak, JuS 2015, 969
(971). Deutlich enger, namlich als Synonym fiir die Normbkollision wird diese
Terminologie jedoch bei anderen Autoren verwendet, siehe etwa Leible/Domrose,
in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre (2021), § 8 Rn. 3.
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konzeptionell vorsieht, dass die beiden Primdrnormkomplexe abstrakt ge-
sehen in Bezug auf einen konkreten Lebenssachverhalt parallele Geltung
beanspruchen oder vielmehr, dass entweder die Grundfreiheiten oder das
Beihilferecht bei denkbarem Zusammentreffen ihrer derzeitigen Anwen-
dungsbereiche exklusiven Geltungsanspruch genieflen.

Diese im Folgenden zu beantwortende Frage nach einem gegebenenfalls
exklusiven Geltungsanspruch ist nicht zu verwechseln mit einem etwaigen
Anwendungsvorrang beziehungsweise einer Anwendungsvorgingigkeit ei-
nes der beiden Normregime.1**2 Zwischen den genannten Termini liegt ein
wichtiger Unterschied. Bei exklusiver Geltung einer Norm im Hinblick auf
einen Sachverhalt kann selbst dann keine andere Regelung mehr fiir diesel-
be tatsdchliche Begebenheit herangezogen werden, wenn die Rechtsfolge
der Geltungsanspruch erhebenden Norm im konkreten Fall - etwa mangels
Erfiillung sdmtlicher Tatbestandsmerkmale - nicht greift. Im Rahmen ihres
Geltungsanspruchs verdringt eine exklusiv geltende Norm mithin jegliche
Normen mit potenziell dhnlichem Anwendungsbereich. Dagegen verdrangt
eine etwa im Wege des lex specialis-Satzes vorrangig anzuwendende Norm
die nachrangig anzuwendende Regelung iiblicherweise nicht; die Anwend-
barkeit letzterer ist grundsatzlich nur ausgesetzt, solange und soweit die
Rechtsfolge der spezielleren Norm greift.3%3 Folglich setzt die Diskussion
tiber einen etwaigen Anwendungsvor- oder -nachrang zweier Normen oder
Normregime deren parallelen Geltungsanspruch fiir ein und denselben
Sachverhalt zunéchst voraus,3%4 besteht dagegen ein exklusiver Geltungsan-
spruch stellt sich dieses der Geltungsfrage topologisch nachgelagerte Folge-
problem schon gar nicht.

Wann aber ist von einem exklusiven Geltungsanspruch lediglich einer
Norm und wann von einer parallelen Geltung mehrerer Normen im Hin-
blick auf einen Lebenssachverhalt auszugehen?

Einer Faustregel nach gilt, dass Normen gleichen Typs und gleicher
normhierarchischer Rangstufe grundsitzlich nebeneinander, das heifSt pa-
rallel, gelten.3%> Hiernach spricht der formale Umstand, dass beide Ver-
botstatbestinde ranggleiche Bestandteile des europdischen Primérrechts
sind, bereits fiir einen parallelen Geltungsanspruch von Grundfreiheiten
und Beihilferecht. Wie sich aus der Analyse der einschldgigen ,Schnittstel-

1302 Potacs, Rechtstheorie (2019), S. 132 1.

1303 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 205.

1304 Dazu dann ausfithrlich Kapitel 9.

1305 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 171, der an dieser Stelle jedoch nicht
sauber zwischen Geltung und Anwendbarkeit unterscheidet.
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lenrechtsprechung® des EuGH ergibt, geht ferner auch der Europdische
Gerichtshof ganz offenbar - jedoch ohne die Griinde hierfiir offenzulegen -
von einer diesbeziiglich parallelen Geltung aus.!306

Fir den Geltungsanspruch der beiden Normregime maf3geblich ist je-
doch primér deren normativer, teleologischer Gehalt im Gesamtgefiige
des AEUV. In dieser Hinsicht gilt, dass ein grundsitzlich gemeinsamer Gel-
tungsanspruch besteht, sofern Normen oder Normkomplexe unterschiedli-
che aber keine per se miteinander unvereinbare Regelungsziele verfolgen,
da ansonsten nur das Regelungsziel der exklusiv geltenden Norm verwirk-
licht wiirde, wihrend das Regelungsziel der insofern zuriickweichenden
Norm ohne Not unberiicksichtigt blieb.*” Wie im vorherigen Kapitel
ausfithrlich aufgezeigt wurde, besitzen die Grundfreiheiten und das Bei-
hilferecht unterhalb ihres gemeinsamen Metaprinzips, der Binnenmarkt-
verwirklichung, funktionell verwandte aber keine funktionell identischen
Stofirichtungen; vielmehr ergidnzen sie einander.* Hieraus ist zu schluss-
folgern, dass weder die Grundfreiheiten noch das Beihilferecht - auch
unter normativen Gesichtspunkten — auf Geltungsebene den Anspruch er-
heben, einen Sachverhalt exklusiv regeln zu wollen: ein paralleler Geltungs-
anspruch besteht mithin.

B. Anwendbarkeit der Normregime auf denselben Sachverhalt
I. Gegenstand der Normregime — Norm oder Sachverhalt?

Von grundlegender Bedeutung fiir das Verstindnis der inhaltlichen Norm-
beziehung zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht ist nach Feststel-
lung eines grundsitzlich parallelen Geltungsanspruchs des Weiteren die
Frage, ob das Verhiltnis vor dem Hintergrund einer mitgliedstaatlichen
Norm oder vor dem Hintergrund eines konkreten Lebenssachverhalts zu
beurteilen ist.!30?

1306 Siehe analysierend Kapitel 6, B.

1307 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 211.

1308 Siehe hierzu in aller Kiirze Kapitel 7, B. Nachdriicklicher Bartosch, in: Hasleh-
ner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the 21st Century (2017), 81
(87ff.), der postuliert, die beiden Normregime dienten vollig unterschiedlichen
Zwecken.

1309 Vgl. den diesbeziiglichen Gedankenanstofy bei Schon, in: Ackermann/Kéndgen
(Hrsg.), FS Roth (2015), 551 (5581.) zur inhaltlichen Abgrenzung von Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit.
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Wie die Besprechung der einschldgigen Judikatur des EuGH offenbaren
konnte, stellt sich das Problem einer sich méglicherweise iiberlagernden
Anwendbarkeit von Grundfreiheiten und Beihilferecht bislang®'® und, so-
weit denkbar, auch zukiinftigh®! prinzipiell in Bezug auf die europarecht-
liche Konformitit einer bestimmten mitgliedstaatlichen Vorschrift oder
eines konkreten Normregimes. In dem Umstand, dass Ausgangspunkt der
einschldgigen Vertragsverletzungs- und Vorabentscheidungsverfahren wie
auch der moglichen Nichtigkeitsklagen gegen Beihilfebeschliisse der Kom-
mission zumindest im steuerrechtlichen Kontext letztlich immer eine Norm
mit abstrakt-generellem Regelungsgehalt ist, liegt bereits eine wesentliche
Ursache fiir die gewisse Unschirfe des Blickes bei Anndherung an die
Forschungsfrage.

Man muss sich insofern vor Augen fithren, dass eine Norm immer nur
das abstrakte Vehikel einer staatlicherseits strukturierenden Einflussnahme
auf denjenigen Lebenssachverhalt ist, der unter ihren Tatbestand subsu-
miert werden soll. Vor diesem Hintergrund stellen die Grundfreiheiten
und das Beihilferecht bei Lichte betrachtet zundchst einmal nicht eine
Regelung als solche in Frage, sondern deren dahinterstehenden normativen
Gehalt, einen bestimmten Sachverhalt mit einer bestimmten Rechtsfolge
zu belegen. Die Grundfreiheiten und das Beihilferecht haben daher so
gesehen in erster Linie einen durch eine nationale Vorschrift geregelten
Lebenssachverhalt zum Gegenstand®? — erst im Riickschluss daraus treffen
beide Normkomplexe quasi reflexartig eine Aussage iiber die europarechtli-
che Konformitét der abstrakten Norm als Ganzes.

Dass das Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
demzufolge nicht im Hinblick auf eine Norm, sondern genau genommen
im Hinblick auf einen normativ geregelten Lebenssachverhalt zu formu-
lieren ist, verleiht der Forschungsfrage eine ganz erhebliche aber bisher
weder vom EuGH noch der Literatur explizit beachtete Komplexitdt und

1310 Siehe Fallkonstellationen in Kapitel 6.

1311 Siehe Ausfithrungen zum Untersuchungsrahmen Kapitel 1, C. I1.

1312 Mit Blick auf das Vertragsverletzungsverfahren zeigt sich dies sogar mit Blick auf
Anforderungen an eine formal ,richtige“ Vorlagefrage; siehe hierzu Latzel/Streinz,
NJOZ 2013, 97 (102), die dort ausfithren: ,Weil der EuGH allein zur Auslegung
des Unionsrechts berufen ist (Art.19 1 2 EUV, Art.267 I AEUV), kann die meist
im Kern interessierende Frage (,Ist § ... [des nationalen Rechts] mit Art. ... [des Uni-
onsrechts] vereinbar?“) nicht gestellt werden. Die Frage muss vielmehr explizit auf
die Auslegung von Unionsrecht zielen; das nationale Recht ist, sofern es {iberhaupt
eine Rolle spielt, abstrakt und pointiert zu umschreiben® [Hervorhebungen im
Original].
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Vagheit. Denn abstrakt-generelle Vorschriften zeichnen sich ihrer Natur
nach dadurch aus, nicht nur einen Lebenssachverhalt zu regeln, sondern
eine Vielzahl von Sachverhalten mit Rechtsfolgen zu belegen.®"® Je nach
Ausgestaltung und Umfang des Normtatbestands erfassen Normen dabei
héufig nicht nur mehrere, sondern auch ihrer Art nach unterschiedliche
Sachverhalte, indem die Vorschriften etwa diverse Tatbestandsalternativen
enthalten oder in anderer Weise Ankniipfungspunkte zur Subsumtion ver-
schiedener Sachverhalte bieten.’'* Insofern ist ein Urteilstenor wie in der
Rechtsache Presidente del Consiglio dei Ministri, der besagt, eine Steuer-
mafSnahme verstofle sowohl gegen die Grundfreiheiten als auch gegen das
Beihilferecht,®" fiir sich genommen uneindeutig, da eine solche Aussage
nicht eindeutig und klar erkennen ldsst, ob sie auf einer Aufspaltung
und isolierten Bewertung unterschiedlicher normbetroffener Sachverhalte
beruht oder ob derselbe durch die Norm geregelte Sachverhalt beide Norm-
regime auf den Plan ruft.316

Ein konfligierendes Normverhiltnis, wie es zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht in Rede steht, setzt also — wie im oben Gesagten erortert
- die tatbestandliche Erfassung desselben durch eine nationale Vorschrift
geregelten Lebenssachverhalts durch beide Normregime voraus. Andern-
falls treten die beiden primérrechtlichen Regelungskomplexe bei Lichte
betrachtet gar nicht erst in eine materielle Konkurrenz zueinander. Vor die-
sem Hintergrund ist zundchst abstrakt noch ndher zu konkretisieren, was
- bei generalisierender Betrachtung - einen Sachverhalt kennzeichnet, der
potenziell von Grundfreiheiten und Beihilferecht erfasst wird. Sodann wer-
den konkrete Fallgruppen herausgearbeitet und analysiert, die modellhaft
anhand real vom EuGH entschiedener Konstellationen®” verdeutlichen
sollen, in welchen Fillen iiberhaupt von einer genuinen Uberlappung der
Anwendungsbereiche von Grundfreiheiten und Beihilferecht auszugehen
ist und wann beide Normregime zwar auf dieselbe mitgliedstaatliche Re-
gelung aber bei eingehender Betrachtung nicht auf dieselben hierunter
fallenden Sachverhalte Anwendung finden.

1313 So auch Schon, in: Ackermann/Kondgen (Hrsg.), FS Roth (2015), 551 (558).

1314 In dieser Hinsicht deutlich 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; zu deren
Analyse siehe Kapitel 6, A. XI.

1315 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, EU:C:2009:709; siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 6, A. VIIIL.

1316 Ahnlich Schén, in: Ackermann/Kondgen (Hrsg.), FS Roth (2015), 551 (559).

1317 Siehe hierzu die Sachverhaltsdarstellungen in Kapitel 6.
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IL. Inhaltliche Charakterisierung des relevanten Sachverhalts -
Ungleichbehandlung oder Differenzierung?

»Der Prozess der Erkenntnisfindung ist zugleich normspezifische Sachver-
haltsermittlung und sachverhaltsspezifische Normermittlung und Norm-
anwendung. 1318

Dieses von Mahrenholz, einem ehemaligen Vizeprésidenten des Bundes-
verfassungsgerichts, gepragte Zitat verdeutlicht pragnant die der Rechtswis-
senschaft eigene Korrelation zwischen Norm und Sachverhalt. Eine valide
Aussage, dass eine Norm auf einen Sachverhalt Anwendung findet oder
dass dies nicht der Fall ist und welche Rechtsfolgen sich jeweils ergeben,
ist sonach nur moglich, wenn mit Blick auf die etwaig anzuwendende
Norm der Sachverhalt und gleichzeitig mit Blick auf den vorgefundenen
Sachverhalt die etwaig anzuwendende Norm ermittelt wird. Diese Interde-
pendenz der Perspektiven vom Standpunkt der Norm einerseits und vom
Standpunkt des dargebotenen Sachverhalts andererseits charakterisiert die
Methodik der praktischen Rechtsanwendung und des rechtswissenschaftli-
chen Arbeitens gleichermafien.

Obwohl es zur abschlieflenden Erkenntniserlangung damit letztlich der
wechselseitigen Einnahme beider Blickwinkel bedarf, hangt die Frage, ob
die Ausgangsperspektive der Betrachtung vom Standpunkt einer Norm
oder vom Standpunkt eines konkreten Sachverhalts eingenommen wird,
von der vorgefundenen Problemstellung ab. An dieser Stelle geben jeden-
falls die vorliegende Forschungsfrage und regelméfiig auch die Verfahrens-
gegenstinde vor dem EuGH ein Denken von der Norm her vor - am
Ausgangspunkt steht demgeméfS eine normspezifische Sachverhaltsermitt-
lung durch die Brille der Grundfreiheiten und des Beihilferechts. Es sind
damit die Regelungsgehalte beider Normregime, anhand derer zunéchst
festzulegen ist, welches wesentliche Charakteristikum eine tatsichliche Be-
gebenheit aufweisen muss, um unter deren Tatbestdnde subsumiert werden
zu konnen.

Auf Grundlage der bereits herausgearbeiteten Erkenntnisse kann postu-
liert werden, dass das problematische Normverhiltnis zwischen Grundfrei-
heiten und Beihilferecht im Ausgangspunkt auf der gemeinsamen Binnen-
marktratio beider Normregime beruht, deren Essenz die transnationale
Zusammenfithrung mehrerer Mérkte zu einem Einheitsmarkt ist. Insoweit

1318 Mahrenholz, in: Schneider/Steinberg (Hrsg.), FS Hesse (1990), 53 (54).
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besteht zwischen den Grundfreiheiten und dem Beihilferecht allerdings
noch keine bedeutend groflere Verwandtschaft als im Verhéltnis zu anderen
primérrechtlichen Vorschriften mit demselben {ibergeordneten Zweck der
Binnenmarktverwirklichung. Dass gerade zwischen den Grundfreiheiten
und dem Beihilferecht ein prekidres Normverhiltnis festzustellen ist, liegt
dariiber hinaus entscheidend an der strukturellen Ahnlichkeit ihrer Verbot-
statbestdnde und deren Auslegung durch Kommission und EuGH. Beide
Normregime sind namlich sachlich begrenzte Gleichheitssatze!®” fiir den
Teilbereich hoheitlicher Mafinahmen mit Einfluss auf die Marktbedingun-
gen des Binnenmarktes. Der Normkonflikt hat so gesehen sowohl eine
teleologische als auch eine gesetzesstrukturelle Komponente.

Der hier angenommene gleichheitsrechtliche Regelungskern von Grund-
freiheiten und Beihilferecht erhebt eine Ungleichbehandlung zur deren tat-
bestandserfiillender Grundvoraussetzung. Dass die Grundfreiheiten dabei
eine Benachteiligung in den Blick nehmen, indem sie tatbestandlich auf
eine ,,Diskriminierung® abstellen und das Beihilferecht mit der Ankniip-
fung an eine ,Begiinstigung” tatbestandlich eine Bevorzugung beleuchtet,
stellt die beiderseitige Ankniipfung der Normregime an eine Ungleichbe-
handlung nicht in Frage, sondern weist nur auf diesbeziiglich unterschiedli-
che Blickwinkel hin.!*?0 Die Tatbestinde beider Normregime sind mithin
im Allgemeinen nur erdffnet, wenn ein zur Gleichbehandlung verpflichte-
ter Mitgliedstaat gleichzubehandlende Subjekte ungleich behandelt.

Geht es jedoch um das Charakteristikum des fiir beide Normregime
relevanten Sachverhalts, so ist an dieser Stelle fein zu unterscheiden zwi-
schen einer solch tatbestandserfiillenden Ungleichbehandlung einerseits
und einer hoheitlichen Differenzierung andererseits. Eine hoheitliche Dif-
ferenzierung ist stets Grundvoraussetzung einer Ungleichbehandlung; sie
charakterisiert sich durch eine zundchst einmal wie auch immer geartete
Unterscheidung zwischen einer naher bestimmten Gruppe, die vom Tatbe-
stand einer Norm erfasst werden soll, und dem zumeist unbestimmten Rest

1319 Sachlich begrenzte Gleichheitssatze erfassen ihrem Tatbestand nach nur solche
Ungleichbehandlungen, die auf sachlich eingegrenzten Handlungen des zur
Gleichbehandlung Verpflichteten beruhen, Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze
(2012), S. 65; Sachs, in: Wendt u. a. (Hrsg.), FS Friauf (1996), 309 (315) spricht
von einer ,,Akzessorietdt im weiteren Sinne® Sachlich begrenzte Gleichheitssitze
sind nicht mit besonderen Gleichheitssitzen gleichzusetzen, auch wenn es zu
Uberschneidungen kommen kann. Zur Abgrenzung Kempny/Reimer, Die Gleich-
heitssitze (2012), S. 65, 97 f.

1320 Siehe Kempny/Reimer, Die Gleichheitssétze (2012), S. 45.
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aufSerhalb dieser Gruppe, auf den dies nicht zutrifft oder umgekehrt. Zu-
mindest im Rahmen der gegebenen Forschungsfrage ist die Unterscheidung
zwischen einer Ungleichbehandlung und einer Differenzierung von Belang.
Denn wiahrend eine Differenzierung nach dem hier zugrunde gelegten
Wortverstindnis abstrakt beschrieben im Regelfall nur zwischen A in Rela-
tion zum Rest des Alphabets unterscheidet, bezieht sich eine spezifische
Ungleichbehandlung, wie sie fiir die Grundfreiheiten und das Beihilferecht
Voraussetzung ist, auf die besondere Relation zwischen A und beispiels-
weise B (und dies gegebenenfalls unter Anwendung eines bestimmten Dif-
ferenzierungskriteriums). Die tatbestandserfiillende Ungleichbehandlung
bedarf mithin zundchst der Festlegung einer Vergleichsgruppe als gleich-
heitssatzspezifisch gleichzubehandelndes Subjekt, zu welchem die von der
Mafinahme benannte Person oder Gruppe in Beziehung zu setzen ist.132!
Folglich kann eine einzige steuerliche Differenzierung unter Umstanden
eine Vielzahl von Ungleichbehandlungen bewirken; je weniger konkret die
differenzierende Ankniipfung ist, desto mehr unterschiedliche Vergleichs-
gruppen lassen sich der benannten Person oder Gruppe potentiell gegen-
tiberstellen. Zum besseren Verstdndnis hierzu ein Beispiel: Die gemifs § 13a
EStG bestimmten land- und forstwirtschaftlichen Betrieben gewiéhrte, ad-
ministrativ und zumeist auch wirtschaftlich vorteilhafte Gewinnermittlung
nach Durchschnittssitzen'32? schliefit simtliche andere Einkunftsarten von
diesem Privileg aus. Zum Zwecke der Feststellung irgendeiner Ungleichbe-
handlung ist man demnach zunéchst einmal frei darin, jede einzelne dieser
sechs weiteren Einkunftsarten des EStG als Vergleichsgruppe heranzuzie-
hen, samtliche dieser Einkunftsarten einheitlich als Vergleichsgruppe zu
benennen oder beispielsweise nur die iibrigen Gewinnermittler oder die
Uberschussermittler den Land- und Forstwirten gegeniiberzustellen.
Welches das ,zutreffende” Vergleichspaar ist und ob die Ungleichbehand-
lung zwischen diesem Paar mitunter auf ein spezielles Differenzierungskri-
terium zuriickgefithrt werden muss, wird durch den Regelungsgehalt des
konkret anzuwendenden spezifischen Gleichheitssatzes regelmaflig norma-
tiv vorgeschrieben. Ohne die Vornahme einer rechtlichen Wertung ist es
daher zumindest im grundfreiheitlichen und beihilferechtlichen Kontext
nicht moglich, die zur Tatbestanderfiillung notwendige spezifische Un-
gleichbehandlung zu ermitteln. Eben jene vorzunehmende Bewertung ist
jedoch definitionsgemaf3 nicht mehr Teil des Sachverhalts, sondern bereits

1321 Eingehend dazu Kempny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S. 47 ff.
1322 Zu dieser Vorteilhaftigkeit siehe Nacke, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Ertrag-
steuerrecht (2022), § 13a EStG Rn. 4 f.
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wesentliches Element der Rechtsanwendung. Aus diesem Grund ist es nicht
erst die spezifische Ungleichbehandlung, die einen potentiell grundfreiheit-
lich und beihilferechtlich relevanten Sachverhalt charakterisiert - tatsachli-
cher Ausgangspunkt fiir beide Normregime ist vielmehr zunédchst einmal
jede noch wertungsoffene hoheitliche Differenzierung.

IT1. Die Tatbestandsmerkmale der Diskriminierung und der selektiven
Begiinstigung als neuralgische Punkte des Normkonflikts

Wie herausgestellt werden konnte, ist das kennzeichnende Charakteristi-
kum eines Sachverhalts, der potenziell in den Anwendungsbereich beider
Normregime féllt, eine hoheitliche Differenzierung. Die origindr an eine
solche Differenzierung ankniipfenden Tatbestandsmerkmale der grundfrei-
heitlichen Diskriminierung einerseits und der beihilferechtlichen ,Begiins-
tigung bestimmter Unternehmen® andererseits sind daher von ganz zentra-
ler Bedeutung fiir das Auftreten des Normkonflikts - sie sind gewisserma-
Ben sowohl dessen Schloss als auch Schliissel.2* Mit dem Ziel, in der
inkriminierten Differenzierung eine nach den jeweiligen Tatbestinden ver-
botene Ungleichbehandlung zu erkennen,'®>* wird bei der Priifung beider
Tatbestandsmerkmale eine spezielle Perspektive eingenommen. Auch wenn
dies Teil der normativen Vorprigung und damit Teil der Rechtsanwendung
ist, darf diese Spezifik nicht ausgeblendet werden, sofern man bestrebt ist,
den Konflikt zu verstehen. Die Spezifik dieses Blickwinkels auf die nationa-
le Mafinahme wurde jedenfalls fiir das Beihilferecht bislang kaum erértert.
Thre Klarlegung unter Zuhilfenahme des Telos® der Normregime und der
Charakteristik der jeweiligen Gleichheitssétze ist jedoch sowohl fiir das
Verstiandnis als auch die spétere Auflosung des Normkonflikts mafigeblich.

Hierfiir ist erforderlich, die Gleichheitssitze lediglich in ihren Grund-
strukturen zu analysieren, das heif$t bar jeder einschrinkenden Wertungen.
Welche Perspektive nehmen die Grundfreiheiten und das Beihilferecht bei
Uberpriifung der diskriminierenden beziehungsweise selektiv begiinstigen-
den Mafinahme also jeweils ein? Oder préziser gefragt: Nach welchen
spezifischen Ungleichbehandlungen und gegebenenfalls nach welchen Dif-
ferenzierungskriterien halten die Normregime innerhalb einer differenzie-
renden Mafinahme der Mitgliedstaaten Ausschau?

1323 Ahnlich Szudoczky, EStAL 2016, 357 (359, 378).
1324 Zur Bedeutung der Unterscheidung zwischen Differenzierung und Ungleichbe-
handlung siehe Kapitel 8, B. II.
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1. Die Eindeutigkeit des grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbotes

Wie mehrfach betont, sind die Grundfreiheiten gemaf ihres Telos® auf
die Erhaltung und Forderung der transnationalen Integration ausgerich-
tet, indem sie Schlechterstellungen des grenziiberschreitenden Wirtschafts-
verkehrs in Relation zu reinen Inlandssachverhalten verbieten. Diese mo-
nothematische teleologische Ausrichtung des Normregimes determiniert
insofern ganz eindeutig die Spezifik der grundfreiheitlich verbotenen Un-
gleichbehandlung und damit auch die Parameter der diese aufdeckenden
Diskriminierungspriifung.

Die Grundfreiheiten sind besondere Gleichheitssdtze'3?> in zweierlei Aus-
pragung.

Zum einen verbieten die Grundfreiheiten nur spezifische Ungleichbe-
handlungen ,bei etwas®, namlich bei wirtschaftlichen Betétigungen inner-
halb des Binnenmarktes — sei es beispielsweise bei der Griindung einer
Niederlassung, der Erbringung einer Dienstleistung oder beim Vertrieb von
Waren und Produkten.

Zum anderen stellen die Grundfreiheiten von vornherein ein verbotenes
Differenzierungskriterium - eine Eigenschaft, an welche eine Ungleichbe-
handlung nicht angekniipft sein darf - fest: Ein Mitgliedstaat darf einen
wirtschaftlichen Vorgang nicht wegen dessen Transnationalitdt schlechter
stellen als dasselbe Geschehen im Inland.32¢ In dieser Hinsicht bestehen
weder Unklarheiten noch Meinungsstreite. Die Grundfreiheiten stellen da-
her sogenannte Diskriminierungsverbote!3?” dar, weil sie iiber das Verbot
einer Ungleichbehandlung ,bei etwas® hinaus eine Ungleichbehandlung

1325 In Abgrenzung zu allgemeinen Gleichheitssitzen sind besondere Gleichheitssatze
solche, die lediglich im Rahmen eines beschrankten sachlichen und/oder person-
lichen Anwendungsbereichs Wirkung entfalten, siehe Kempny/Reimer, Die Gleich-
heitssétze (2012), S.111f.; Tomuschat, Za6RV 2008, 327 (331) spricht dagegen von
»spezifischen Gleichheitsregeln"

1326 Siehe Kapitel 3, B. 1. 2. b. cc. (2).

1327 Der Begriff der ,Diskriminierung® ist ist ein Rechtsbegriff ohne abschliefSende
Konturen, Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S.14, 80f. Peters/Altwi-
cker, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG (2022), Kap. 21 Rn. 55 stellen
jedoch jedenfalls im Kontext des internationalen Menschenrechtsschutzes vier
Grundelemente des Diskriminierungsbegriffs heraus, welche auch auf den Bereich
des Wirtschaftsrechts {ibertragen werden konnen: Ungleichbehandlung, auf grup-
penbezogene Merkmale gestiitzt, ungerechtfertigt, nachteilig.
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swegen etwas® verbieten.’?8 Die Priifung eines Diskriminierungsverbots
erfolgt ungeachtet etwaiger weiterer Tatbestandsmerkmale regelmaflig in
vier Schritten: Es bedarf einer Ungleichbehandlung durch den Verpflich-
teten, diese muss nachteilhaft fiir den Ungleichbehandelten sein, die Un-
gleichbehandlung muss ferner an bestimmte Eigenschaften gekniipft und
darf nicht gerechtfertigt sein.’?° Nach gleichheitsrechtlicher Dogmatik han-
delt es sich bei den Grundfreiheiten insofern um ,ankniipfungsabhéingi-
ge Kataloggleichheitssitze®, deren Priifung sich von der Priifung anderer
allgemeiner oder besonderer Gleichheitssitze in dem Punkt wesentlich
unterscheidet, dass eine Katalogeigenschaft zu identifizieren und sodann
die Ankniipfung der Ungleichbehandlung an diese Eigenschaft festzustellen
ist 1330

Bei einer offenen Diskriminierung liegt die Ankniipfung der Differenzie-
rung an die den Grenziibertritt implizierende Eigenschaft der Staatsange-
horigkeit oder Herkunft bereits formal offen. Bei einer versteckten Diskri-
minierung dagegen muss das hinter einer formal neutralen Differenzierung
stehende grundfreiheitlich verponte Differenzierungskriterium erst sichtbar
gemacht werden.3®! Hier ist die Bestimmung der Katalogeigenschaft, an
welche nicht angekniipft werden darf, grundsitzlich problematisch.33? In
diesen Fillen betrifft eine nach formalen Kriterien transnational neutrale
Differenzierung tatsdchlich weitgehend eine von den Grundfreiheiten ge-
schiitzte Gruppe, indem die geschiitzte Gruppe mit der formal betroffenen
Gruppe kongruent ist oder jedenfalls eine grofe Schnittmenge aufweist.!33?
Wie ausfiithrlich beschrieben, erfordert die grundfreiheitliche Durchleuch-
tung einer solch versteckten Diskriminierung die Durchfithrung einer
komplexen und in ihren Einzelheiten teils kontrovers umstrittenen Diskri-
minierungspriifung, deren Einzelheiten bereits erortert und bewertet wur-
den.33* Wie bei sonstigen Gleichheitssétzen ist im Rahmen dieser Priifung

1328 Zur Abgrenzung besonderer von allgemeinen Gleichheitssitzen sieche Kemp-
ny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S.11ff. zur Abgrenzung besonderer von
sachlich begrenzten Gleichheitssétzen siehe S. 65, 97 f.

1329 Vgl. zu dieser Struktur den Aufbau bei Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze
(2012), S.44ft; zu diesen charakteristischen Merkmalen eines Diskriminierungs-
verbots auch Peters/Altwicker, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG
(2022), Kap. 21 Rn. 55.

1330 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S. 80 ff.

1331 Ausfihrlich Kapitel 3, B. L. 2. B. bb. (2) und cc. (2).

1332 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 82.

1333 Vgl. Kempny/Reimer, Die Gleichheitssatze (2012), S. 89.

1334 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3, B. L. 2. b. cc.
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zunidchst zu ermitteln, ob verschiedene Vorginge oder Wirtschaftsakteure
durch die Wirkung der in Frage stehenden Mafinahmen ungleich behandelt
werden. Rekurriert wird hierbei zundchst grundsitzlich auf diejenigen Dif-
ferenzierungsmerkmale, welche die Mafinahme als formale Ankniipfungs-
punkte ihrer Unterscheidung wihlt. Dies konnen initial sowohl transnatio-
nale oder jedenfalls territoriale als auch objektiv nicht territoriale Merkmale
wie etwa die Umsatzstirke'*> oder die Grofie der Verkaufsfliche!33¢ sein.
Die dogmatische Einbeziehung derartiger Konstellationen in den
Schutzumfang der grundfreiheitlichen Kataloggleichheitssitze erfordert
eine Erweiterung des Ankniipfungsbegriffs, die zwar gleichheitsdogmatisch
problematisch, unionsrechtlich aber grundsitzlich anerkannt ist.337 Im
Hinblick auf die Wahl der mafigeblichen Vergleichspaare der Diskriminie-
rungsprifung ist jedoch in allen Fallen zu beobachten, dass die grundfrei-
heitliche Perspektive auf den Differenzierungssachverhalt bereits an dieser
Stelle eine gewisse normative Vorpragung des Blicks bewirkt. Weil insoweit
von Beginn an der Verdacht einer Ungleichbehandlung zwischen inlédndi-
schem und grenziiberschreitendem Sachverhalt im Raum steht, verengt
sich die Perspektive damit von vornherein auf dasjenige denkbare Ver-
gleichspaar, welches eine Korrelation mit eben einer solchen Unterschei-
dung nahelegt. Insofern steht die Bildung der mafgeblichen Vergleichspaa-
re in engem inhaltlichem Konnex zum verponten Differenzierungskriteri-
um, nach dem die Grundfreiheiten zuvorderst Ausschau halten, denn die
Gegeniiberstellung bestimmter Vergleichspaare ist aus grundfreiheitlicher
Sicht nur zielfithrend, wenn in der sich herausstellenden Ungleichbehand-
lung potenziell eine Diskriminierung aufgrund der Transnationalitit eines
Sachverhalts erkannt werden kann. Konkret steht damit auch im Rahmen
einer versteckten Diskriminierung hinter den zur Diskriminierungspriifung
herangezogenen vordergriindigen Vergleichspaaren damit letztlich immer
eine hintergriindige transnationale Vergleichspaarbildung zwischen inlan-

1335 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 3. Mérz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2020:139 (44, 50). Deutlicher noch Schlussantrdge GA Kokott v. 13. Ju-
ni 2019 - Vodafone Magyarorszdg - Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 54).

1336 Wenngleich am Ende verneinend EuGH, Urteile v. 26. April 2018 - AN-
GED - 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 f.).

1337 Siehe Kokott, NJW 1995, 1049 (1054 ff.). Zum abstrakten Problem der dogmati-
schen Einbeziehung ,mittelbarer Diskriminierungen im Hinblick auf besondere
Gleichheitssétzen siehe Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 89f., 94 f.
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dischen und grenziiberschreitenden Vorgingen.!**8 Ob die so determinierte
Differenzierung zwischen den Vergleichspaaren auch tatsichlich mit einer
Unterscheidung zwischen in- und auslindischem Sachverhalt korreliert
und damit eine manifeste Ankniipfung an die verponte Differenzierungs-
eigenschaft gegeben ist, bedarf freilich der Verifizierung, der nicht ohne
eine wertende Betrachtung Herr zu werden ist. Hierbei lassen sich souvera-
nitdtswahrende Tendenzen erkennen, dass lediglich eine ,wesensméflige
Korrelation® zwischen dem formal gewidhlten Unterscheidungsmerkmal
und dem grundfreiheitlich verbotenen Differenzierungskriterium gentigt,
um eine tatbestandliche Ankniipfung der Ungleichbehandlung an letzteres
bejahen zu konnen.!3%*

Fir das notwendige Verstindnis der grundfreiheitlichen Diskriminie-
rungspriifung im Verhéltnis zum gleichheitsrechtlichen Element des Beihil-
feverbots kommt es an dieser Stelle aber nicht mafigeblich auf die Einzel-
heiten dieser Korrelation an. Entscheidend ist an dieser Stelle lediglich die
Erkenntnis, dass die Parameter der grundfreiheitlich relevanten Ungleich-
behandlung ob der monothematischen Stofirichtung der Freiheiten und
vor allem aufgrund ihrer Auspragung als Diskriminierungsverbote eng um-
rissen sind. Unabhéngig vom Vorliegen einer offenen oder versteckten Dis-
kriminierung scannen die Grundfreiheiten eine Mafinahme im Hinblick
auf eine ganz bestimmte und eng umgrenzte Art der Ungleichbehandlung:
Eindeutig vorgegeben ist das verponte Differenzierungsmerkmal der Trans-
nationalitdt eines Vorgangs und damit — zumindest hintergriindig - eine
entsprechende Vergleichspaarbildung zwischen inldndischem und grenz-
tiberschreitendem Sachverhalt.

1338 Siehe zu dieser eng umgrenzten Vergleichspaarbildung im Bereich der Grund-
freiheiten Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen Gemein-
schaftsrechts (1999), S. 118; Szudoczky, EStAL 2016, 357 (365); siehe auch Kapitel 3,
B.1.2.b.cc.

1339 Siehe u. a. EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2020:139 (Rn.54); EuGH, Urteil v. 1. Juni 2010 - Blanco Pérez und
Chao Gdmez - Rs. C-570/07 und C-571/07, ECLI:EU:C:2010:300 (Rn. 119); EuGH,
Urteil v. 2. Marz 2017 — Eschenbrenner — Rs.(C-496/15, ECLI:EU:C:2017:152
(Rn.36); EuGH, Urteil v. 5. Dezember 2013 - Zentralbetriebsrat der gemein-
niitzigen Salzburger Landeskliniken Betriebs GmbH - Rs.C-514/12, ECLLI:EU:C:
2013:799 (Rn. 26); Schlussantrige GA Kokott v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyaror-
szdg - Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 74 ff.).
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2. Die Vagheit des beihilferechtlichen Gleichheitssatzes

In scharfem Kontrast zur klaren Kontur des grundfreiheitlichen Gleich-
heitsgebots steht die Vagheit und vielschichtige Unklarheit des gleichheits-
rechtlichen Elements des Beihilfetatbestands inkorperiert in das Merkmal
der ,Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige®. Die
ungewisse Reise beginnt bereits damit, das Beihilferecht iiberhaupt im
Kern als ein Gleichbehandlungsgebot zu begreifen und fithrt sich Dank
fehlender Konturen der Priifstruktur auch im Ubrigen weitgehend orientie-
rungslos fort. Dass das Beihilfeverbot zumindest nach der hier zugrunde
gelegten Auffassung — jedenfalls im fiskalischen Kontext — ein Gleichheits-
satz und kein unionsrechtliches Verbot sui generis ist, wurde an anderer
Stelle bereits erschopfend begriindet.340

Doch handelt es sich beim Beihilferecht ebenso wie bei den Grundfrei-
heiten auch um ein Diskriminierungsverbot?

a. Kein Verbot einer Ungleichbehandlung ,wegen etwas®

Anders als die Grundfreiheiten ist das Beihilfeverbot kein Gleichheitssatz
in dem Sinne, als das Normregime Ungleichbehandlungen ,wegen etwas®
ndmlich deshalb verbietet, weil sie an eine bestimmte Eigenschaft des
Begiinstigten, ein bestimmtes abschliefSend charakterisierbares Differenzie-
rungskriterium ankniipfen.®* Das Beihilfeverbot ist daher auch bei Be-
tonung seines gleichheitsrechtlichen Charakters derzeit nicht als ein Dis-
kriminierungsverbot ausgestaltet,*? sondern scheint stattdessen offenbar
lediglich die Begiinstigung einer hinreichend ,bestimmten® Gruppe von
Wirtschaftsteilnehmern zu verbieten.

Die Parameter zur Durchfithrung der entsprechenden Gleichheitsprii-
fung sind insofern im Rahmen des Beihilfeverbots deutlich weniger ein-

1340 Zur Begriindung ausfiihrlich Kapitel 4, B. 1. 2. d.

1341 Siehe abstrakt Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S.14ff., 80f. Unter
Zugrundelegung dieses Verstdndnisses jedenfalls terminologisch unsauber Kokott,
Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), §3 Rn.161; implizit jedenfalls
Lang, in: Lidicke (Hrsg.), Praxis und Zukunft des deutschen Internationalen
Steuerrechts (2012), 85 (97 ff.).

1342 Mit dieser Terminologie aber bspw. Schon, ZHR 2019, 393 (400) in Anlehnung
an 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. 54); EuGH, Urteil v.
26. April 2018 - ANGED - Rs. C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280 (Rn. 26).
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gegrenzt als im Rahmen des Diskriminierungsverbots der Grundfreihei-
ten.’43 Ungeachtet dessen, ob bestimmte ,steuerlogische Unterscheidun-
gen“ aus Griinden der Souverinitdtswahrung von vornherein grundsatzlich
aus dem Anwendungsbereich des Beihilfeverbots ausscheiden sollten,>44
fehlt der beihilferechtlichen Gleichheitspriifung die Herausstellung eines
bestimmten verponten Differenzierungskriteriums: Eine der begiinstigten
Gruppe anhaftende abschlieflend charakterisierbare Eigenschaft, an wel-
che die mitgliedstaatliche Steuermafinahme ihre differenzierende Wirkung
nicht koppeln darf. Das nackte gleichheitsrechtliche Element des Beihilf-
etatbestands ist - fernab jeder einschrinkenden Wertung - seiner Kon-
zeption nach zunichst einmal nur darauf ausgerichtet, iberhaupt irgend-
eine dem Mitgliedstaat zurechenbare Ungleichbehandlung zwischen zwei
Marktteilnehmern unter Anwendung irgendeines Differenzierungsmerk-
mals festzustellen. Eine Frage des Vergleichsmaf3stabs und Wertungsfragen
scheinen es zu sein, ob das herausgestellte Differenzierungsmerkmal und
seine Wirkung im Einzelfall eine hinreichende Trennlinie zwischen einer
allgemeinen und einer tatsachlich selektiven Mafinahme ziehen.

Anders als im Rahmen der Diskriminierungspriifung der Grundfreihei-
ten, wo die Suche nach dem verpdnten Differenzierungskriterium die Ver-
gleichspaarbildung inhaltlich vorpragt und den Kreis moglicher Vergleichs-
paare entscheidend verengt, lasst die Natur des beihilferechtlichen Gleich-
heitssatzes mithin keine eingrenzenden Riickschliisse auf die maf3gebliche
Vergleichspaarbildung zu. Sowohl die Gleichzubehandelnden (im Falle des
Beihilferechts sind dies die Begiinstigten) als auch die Vergleichsgruppe
(dies sind die nicht vom steuerlichen Vorzugsregime Profitierenden) ent-
stammen dem groflen Kreis der Binnenmarktakteure, auf deren Tétigsein
der mafinahmegebende Hoheitstrager Einfluss nehmen kann. Aus dieser
einheitlichen Menge kénnen zum Zwecke der beihilferechtlichen Gleich-

1343 Mit Blick auf die Grundfreiheiten Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union
(2018), § 3 Rn. 137 ,,Auflerdem haben die Grundfreiheiten die Gleichbehandlung
grenziiberschreitender und interner wirtschaftlicher Vorginge zum Gegenstand
wohingegen das Beihilfeverbot weitergehend die Begiinstigung ,bestimmter” Un-
ternehmen innerhalb eines Mitgliedstaates untersagt.“ [Hervorhebung durch die
Verfasserin].

1344 Dies schlagt Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 166 ff.
vor und sieht eine solche Evidenzpriifung auf Ebene des Vorteils verortet. Ins-
gesamt ist dies allerdings keine gleichheitsdogmatische, sondern eine reine Wer-
tungsfrage, die den Zuschnitt des Beihilfeverbots in Bezug auf steuerliche Mafinah-
me betrifft und an der vorliegenden Stelle auler Acht bleiben kann. Eingehend zur
Eingrenzung des beihilferechtlichen Anwendungsbreichs Kapitel 10.
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heitspriifung grundsatzlich beliebige Paare von Gleichzubehandelnden und
Vergleichspersonen herausgenommen und miteinander verglichen werden.
Die Abgrenzung zwischen den Vergleichspaaren erfolgt tiblicherweise aus
der Richtung des von der mitgliedstaatlichen Mafinahme festgelegten Be-
giinstigtenkreises, sie kann aber auch aus der Richtung der Benachteilig-
tengruppe vorgenommen werden.’*> Unabhédngig vom Mafistab der Ver-
gleichbarkeit, auf den es an dieser Stelle nicht entscheidend ankommen
soll, kénnen sich die Unterschiede zwischen den Vergleichspaaren, welche
die ,Bestimmtheit der Vorteilsgewdhrung regelmiaflig implizieren, damit
nach géngiger Praxis offenbar auf mehr oder minder beliebige Differenzie-
rungsmerkmale beziehen.3#¢ Die in diesem Kontext bekannten Kategorien
der zeitlichen, materiellen oder territorialen'®*’ beziehungsweise regionalen
Selektivitdt'®48 sind insofern nicht mit Diskriminierungsmerkmalen zu ver-

1345 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 165; eine Abgren-
zung iiber die Merkmale der benachteiligten Gruppe zeigen bspw. EuG, Urteil
v. 7. November 2014 - Autogrill Espasia/Kommission — Rs. T-219/10, ECLI:EU:T:
2014:939 (Rn. 40) und EuG, Urteil v. 29. September 2000 — CETM/Kommission —
Rs. T-55/99, ECLI:EU:T:2000:223 (Rn. 391, 47).

1346 Siehe dazu insgesamt Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.),
Europaisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 215 ff.

1347 Weder aufgrund des Wortlauts noch aufgrund der Zielsetzung des Beihilfeverbots
ausgeschlossen ist insofern auch eine den transnationalen Charakter eines Sach-
verhalts betreffende Unterscheidung wie auch die Grundfreiheiten sie in den Blick
nehmen. Mangels asymmetrischer Schutzrichtung der Art.107ff. AEUV kann
diese jedoch sowohl zulasten als auch - wie das Beispiel der beihilferelevanten
Exportbeihilfen zeigt — zugunsten des grenziiberschreitenden Sachverhalts ausge-
staltet sein.

1348 Vergleichsweise selten speist sich die Selektivitit aus einer zuvorderst zeitlichen
Komponente. Deutlich hiufiger betrifft die Selektivitat materielle Aspekte, indem
die mitgliedstaatliche Mafinahme Unternehmen nach ihrem Tatigkeitsbereich be-
ziehungsweise ihrer Branche aber auch nach ihrer Umsatzstirke, ihrer Mitarbei-
terzahl, ihrer Rechtsform, ihrem Energieverbrauch, der Nachhaltigkeit ihres Wirt-
schaftens oder nach mannigfaltigen anderen inhaltlichen Kriterien unterscheidet.
Ferner kann das differenzierende Merkmal territorialer Art sein, indem nur Unter-
nehmen in den Anwendungsbereich der begiinstigenden Mafinahme fallen, die
innerhalb einer bestimmten Region des mafinahmeerlassenden Mitgliedsstaates
ansdssig beziehungsweise tatig sind. Nicht selten kénnen je nach Blickwinkel auch
mehrere dieser Kategorien als einschlidgig angesehen werden. Sei es, weil sich die
Kategorien nicht klar voneinander abgrenzen lassen oder inhaltlich iiberschnei-
den. Eine Rangfolge, nach welcher eine Mafinahme vorrangig auf eines dieser
Differenzierungskriterien zu untersuchen ist, wurde bislang nicht erarbeitet und
auch in der Literatur kaum erdrtert; Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Hein-
rich (Hrsg.), Europdisches Beihilfenrecht (2013), Kapitel 1, Rn. 215 gehen am Ran-
de jedoch von einer vorrangigen Priifung der territorialen vor der materiellen
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wechseln, denn wesentlich oder gar konstitutiv fiir das Vorliegen einer
verbotenen beihilferechtlichen Ungleichbehandlung sind diese nicht.

b. Verbot der Ungleichbehandlung ,bei etwas"

Die Eigenschaft eines besonderen Gleichheitssatzes, das heif3t eines Gleich-
behandlungsgebots, das einen beschrinkten persénlichen beziehungsweise
sachlichen Anwendungsbereich besitzt,* ist dem Beihilfeverbot aber -
wie bereits festgestellt’>® — dennoch zu eigen, weil es lediglich Ungleich-
behandlungen zwischen Unternehmen und Produktionszweigen bedingt
durch selektive Zuwendungen staatlicher Mittel im Hinblick auf eine wirt-
schaftliche Betdtigung verbietet und damit verwirklichen méchte, dass
Marktakteure aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten unter anndhernd glei-
chen Wettbewerbsbedingungen auf dem Binnenmarkt wirtschaften kon-
nen.’! Auch das Beihilferecht verbietet daher wie die Grundfreiheiten
eine Ungleichbehandlung ,bei etwas® — ndmlich bei der wirtschaftlichen
Betdtigung der Marktakteure auf einem liberal organisierten Binnenmarkt.

3. Perspektivische Unterschiede bei der Beurteilung mitgliedstaatlicher
Differenzierungen durch Grundfreiheiten und Beihilferecht

Resiimierend ldsst sich festhalten, dass die beiden potenziell in Konflikt
tretenden Normregime als besondere Gleichheitssitze anzusehen sind, weil
sie (steuerliche) Ungleichbehandlungen bei wirtschaftlichen Betatigungen
innerhalb des Binnenmarktes verbieten. Von dieser Parallele abgesehen
weisen die Gleichheitssitze in der derzeitigen Handhabung der Normre-
gime jedoch grundlegende Unterschiede auf. Lediglich die Grundfreiheiten
namlich stellen dariiber hinaus Diskriminierungsverbote dar, weil ihre An-
wendung ein bestimmtes Differenzierungskriterium - das der Transnatio-

Selektivitdt aus, da beide in einer engen Wechselbeziehung stehen, indem eine
materielle Selektivitdt nur festgestellt werden konne, sofern zuvor ein territorialer
Bezugsrahmen festgelegt worden sei.

1349 Vgl. in Abgrenzung zu allgemeinen Gleichheitssitzen Kempny/Reimer, Die Gleich-
heitssitze (2012), S. 11 ff.

1350 Siehe Kapitel 4, B. I. 2. d. und Kapitel 5, A. L.

1351 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn.137; Lang, IStR
2010, 570 (578).
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nalitdt - erfordert, auf welches die Ungleichbehandlung zuriickzufiihren
sein muss. Das gleichheitsrechtliche Element des Beihilfetatbestands dient
zwar der Herausstellung qualifizierender Merkmale der begiinstigten Grup-
pe zur Feststellung der Selektivitat der mitgliedstaatlichen Mafinahme, er-
klart eben jene Ankniipfung an diese Merkmale aber nicht als konstitutiv
fiir das Vorliegen einer relevanten Ungleichbehandlung.’3>? Wéhrend daher
die Anwendung nur eines Differenzierungskriteriums den Tatbestand der
Grundfreiheiten erfiillt, ist die Verwendung eines bestimmten Differenzie-
rungskriteriums fiir den Tatbestand des Art.107 Abs.1 AEUV offenbar
schlicht unwesentlich. Gleichzeitig kommt fiir die grundfreiheitliche Dis-
kriminierungspriifung nur der Vergleich zwischen einem transnationalen
Sachverhalt und seinem rein inléndischen Pendant in Betracht, wahrend
sich das gleichheitsrechtliche Element des Beihilfetatbestands hinsichtlich
der vorzunehmenden Vergleichspaarbildung seiner Konzeption nach in
viele Richtungen flexibel zeigt. In Gesamtschau besitzt der beihilferechtli-
che Gleichheitssatz nach derzeitiger Handhabung eine deutlich geringer
ausgepragte Spezifik als das grundfreiheitliche Gleichbehandlungsgebot.1®>3
Die sich nun anschlieffende, umfassende Fallgruppenanalyse soll zei-
gen, wie die Uberlappung der Anwendungsbereiche beider Normregime
durch diese festgestellten Gemeinsamkeiten und Unterschiede der gleich-
heitsrechtlichen Perspektive beider Normregime beeinflusst wird.

IV. Fallgruppen

Beleuchtet man die potenziell gemeinsame Relevanz der Grundfreiheiten
und des Beihilferechts fiir ein und dieselbe nationale Norm oder densel-
ben Normkomplex, so sind vor dem soeben beschriebenen theoretischen
Hintergrund und den vorgefundenen Fallkonstellationen im Rahmen der
»Schnittstellenjudikatur® des EuGH im Wesentlichen vier Fallkonstellatio-
nen zu unterscheiden. Denkbar ist zum einen, dass bei multipler Differen-

1352 Schlussantrage GA Saugmandsgaard Qe v. 19. September 2018 - A-Brauerei —
Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:741 (Rn. 156), der im Kontext der Rechtfertigungs-
fahigkeit einer Mafinahme feststellt, dass nur die Grundfreiheiten ein Diskriminie-
rungsverbot aufgrund eines bestimmten Differenzierungskriteriums enthalten.

1353 Ahnlich auch Rossi-Maccanico, EStAL 2009, 489 (490), der das weite Verstind-
nis des Selektivititsmerkmals fiir die Uberlappung des beihilferechtlichen Anwen-
dungsbereichs mit anderen Vertragsvorschriften verantwortlich macht.
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zierung'®* einer nationalen Norm beide Normkomplexe jeweils ganzlich
unterschiedliche Differenzierungen, das heifit Sachverhalte, in den Blick
nehmen und innerhalb derer eine ihrem Wesenskern entsprechende spezi-
fische Ungleichbehandlung erkennen (Fallgruppe 1). Zum anderen kénnen
die Grundfreiheiten und das Beihilferecht auch dieselbe Differenzierung
einer mitgliedstaatlichen Vorschrift betreffen und innerhalb dieser diesel-
be Ungleichbehandlung (Fallgruppe 2a) oder unterschiedliche Ungleichbe-
handlungen (Fallgruppe 2b) in den Blick nehmen. Von diesen Grundkon-
stellationen sind ferner diverse Mischfille denkbar (Fallgruppe 3). Zuletzt
ist eine sich primér im Bereich der parafiskalischen Abgaben ergebende
Sonderkonstellation zu beleuchten (Fallgruppe 4).

Der abstrakte Gehalt der nun folgenden Fallmodelle wird zur Veran-
schaulichung grafisch mittels der Mengenlehre entlehnter Mengendiagram-
me'3>> unterstiitzt. Hierfiir sind schematisch die gesamten Regelungsgehalte
nationaler Vorschriften, die darin enthaltenen gesetzlichen Differenzierun-
gen als maflgebliche Sachverhalte und die spezifisch grundfreiheitlich und
beihilferechtlich relevanten Ungleichbehandlungen als Mengen zu denken,
die zueinander in Beziehung zu setzen sind.

Samtliche Fallgruppen werden ferner mit realen Fallbeispielen in Anleh-
nung an die analysierte EuGH-Judikatur'®>¢ untermauert. Die Einordnung
der Beispiele erfolgt dabei im Wesentlichen auf der Grundlage der jeweili-
gen Interpretation des Gerichtshofs. Sofern hiervon abgewichen wird, wird
dies begriindet und kenntlich gemacht.

1. Fallgruppe 1 — Kein Konnex zwischen grundfreiheitlich
diskriminierenden und beihilferechtlich begiinstigenden
Differenzierungen (Kein Anwendungskonflikt)

Fallgruppe 1 betriftt eine Konstellation, in welcher die inkriminierte mit-
gliedstaatliche Vorschrift oder der in Frage stehende Normenkomplex
mehrfach differenziert - also mehrere unterschiedliche Sachverhalte mit
einer Rechtsfolge belegt — wodurch mehrere Ankniipfungspunkte fiir po-

1354 Zur hier getitigten Unterscheidung zwischen Differenzierung und Ungleichbe-
handlung siehe Kapitel 8, B. II.

1355 Zur besseren Visualisierung wurde auf die Schemata sogenannter Venn-Diagram-
me zuriickgegriffen, die es ermdglichen Beziehungen zwischen Mengen zu ver-
deutlichen.

1356 Siehe zur Analyse der Urteile im Einzelnen Kapitel 6, A.
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tenziell unionsrechtlich verbotene Ungleichbehandlungen gegebenen sind,
die jeweils ganzlich unterschiedliche Ausgangspunkte der Vergleichsbildung
festlegen. Unter der Grundannahme, dass die Grundfreiheiten und das Bei-
hilferecht zwar moglicherweise eine Anwendungsschnittmenge aufweisen
aber beiden Normregimen iiber diese Schnittmenge hinaus auch ein genuin
eigener Anwendungsbereich zukommt, ist es vorstellbar, dass eine dieser
Differenzierungen allein eine Ungleichbehandlung bewirkt, die am Maf3-
stab der Grundfreiheiten zu messen ist und eine andere Differenzierung
eine Ungleichbehandlung hervorruft, die ausschlieflich beihilferechtlich
relevant ist.

- : N

Abb. 1 - Fehlender Anwendungskon-

flikt: Grundfreiheitliche und beihilfe-

rechtliche Anwendungsbereiche als dis-

junkte Teilmengen unterschiedlicher

Obermengen bei mehrfacher Differen-

& / zierung innerhalb des Regelungsbereichs
einer Norm.

Stellt man sich abstrahiert den gesamten Regelungsgehalt einer na-
tionalen Norm als Inhalt einer Menge (N) vor, die zwei Differen-
zierungen in Form disjunkter Teilmengen (D1 und D2) enthilt, so
betrifft in dieser Konstellation der Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten beispielsweise nur eine durch die linke Differenzierung hervor-
gerufene Ungleichbehandlung (G als Teilmenge von D1) und der An-
wendungsbereich des Beihilferechts nur eine durch den rechten Sach-
verhalt begriindete Ungleichbehandlung (B als Teilmenge von D2).
Weitere Voraussetzung dieser Fallgruppe ist, dass sich im Rahmen der
Menge D1 keine Ungleichbehandlungen ermitteln lassen, deren Zugrun-
delegung das beihilferechtliche Selektivitatskriterium erfiillen kénnen,
wihrend die mit D2 bezeichnete Differenzierung unter keinen Umstan-
den eine Ungleichbehandlung zwischen zwei Gruppen hervorruft, die als
grundfreiheitliche Diskriminierung anzusehen ist.

Praktische Beispiele fiir eine solche Konstellation ergeben sich zumindest
aus der analysierten Rechtsprechung des EuGH nicht unmittelbar. Mut-
mafllich ist dies darauf zuriickzufiithren, dass dem EuGH im Bereich seiner
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»Schnittstellenrechtsprechung® bislang wenig daran gelegen war, beiden
Normregimen einen genuin eigenen Anwendungsbereich beizumessen be-
ziehungsweise derartige Konstellationen gar nicht erst als im Hinblick auf
das Normverhdltnis problematische Fille angesehen wurden.

Ein dieser Fallgruppe entsprechendes Beispiel ist jedoch in Anlehnung
an den situativen Rahmen der Rechtssache ANGED!*” denkbar. Hier dif-
ferenzieren die in Frage stehenden Vorschriften spanischer autonomer Ge-
meinschaften in mehrfacher Hinsicht, indem im Hinblick auf Steuerpflicht,
Steuerbefreiungs- und Steuerminderungstatbestdnde verschiedenartige Kri-
terien'®® bemiiht werden, wodurch je eigene und isoliert zu betrachtende
Differenzierungen, also Ankniipfungspunkte potenzieller Ungleichbehand-
lungen gegeben sind. Die Steuerbefreiung zugunsten kollektiver Einzelhan-
delseinrichtungen ist dabei mit guten Argumenten prima facie selektiv und
das Beihilferecht im Hinblick auf dieses Befreiungskriterium einschldgig;
gleichzeitig entfaltet dieses Kriterium jedoch keinerlei diskriminierende
Wirkung im Sinne der Grundfreiheiten. Unter der Annahme, dass den
Grundfreiheiten gegeniiber dem Beihilferecht iiberhaupt ein exklusiver
Anwendungsbereich zukommt,?> ist in einer solchen Konstellation mit
mehreren voneinander unabhéngigen Differenzierungen daneben jedoch
ebenso gut ein weiteres Differenzierungskriterium denkbar, das allein die
Grundfreiheiten auf den Plan ruft, obwohl dies bei der Rechtssache AN-
GED konkret nicht der Fall war.

Ferner ist ein Auftreten dieser Fallgruppe in Konstellationen méglich,
in denen ein Mitgliedstaat steuerliche Investitions-, Konsum- oder Inno-
vationsanreize setzt und hierdurch potentiell unmittelbar und mittelbar
begiinstigt.’¢0 Die Auswahlentscheidungen, sowohl welche Unternehmen
oder Konsumenten die Steuervergiinstigung unmittelbar in Anspruch neh-
men konnen, als auch welche Anlageobjekte, Erzeugnisse oder Forschungs-
einrichtungen durch den Nachfrageanreiz mittelbar gefordert werden sol-

1357 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, zum Sachverhalt siehe Kapitel 6, A. XI.

1358 Verkaufsflache, Sortiment und Betreiberform.

1359 Dies kann nach derzeitiger Auslegung durchaus bezweifelt werden.

1360 Zu einer solchen Struktur etwa EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutsch-
land/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467; eingehend dazu Kapitel
6, A. V. Ahnlich auch die nun ebenfalls in das Gesetz zur steuerlichen Férderung
von Forschung und Entwicklung (FZulG) integrierte Auftragsforschung, siche BT-
Drs. 19/14875; kritisch zur mittelbaren Begiinstigung insgesamt Jennert/Ellenrieder,
EWS 2011, 305 (310 f.).
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len, erfordern mindestens zwei unterschiedliche, inhaltlich voneinander
grundsitzlich unabhingige Differenzierungen.*®! Legte eine solche Rege-
lung nun beispielsweise fest, dass — ohne weitere Einschrainkungen — nur
im Inland ansidssige Steuerpflichtige die Steuervergiinstigung unmittelbar
in Anspruch nehmen kdnnen, so konnte argumentiert werden, dass diese
Differenzierung allein in den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fie-
le. Weil derartige mitgliedstaatliche Vorschriften im Regelfall spezielle Len-
kungszwecke verfolgen, wire weiterhin denkbar, dass aufgrund einer etwa
umweltpolitischen Zwecksetzung des Steueranreizes die Anspruchsberech-
tigung beispielsweise an den Erwerb eines bestimmten, ressourcenschonen-
den Wirtschaftsguts gekoppelt wird. Mittelbar und potentiell prima facie
selektiv beglinstigt wiirden hierdurch die Hersteller jener Giiter gegeniiber
den Produzenten weniger umweltfreundlicher Giiter (materielle Selektivi-
tat), weshalb diese Differenzierung zwar eine mitunter beihilferechtlich re-
levante Ungleichbehandlung darstellte aber — ohne weitere Einschrankun-
gen — wohl per se aufSerhalb des grundfreiheitlichen Anwendungsbereichs
lage, sofern die geférderten Giiter nicht ausschliefllich oder iiberwiegend
im Inland produziert wiirden.

Im Rahmen derartiger Konstellationen der Fallgruppe 1 liegt demnach
keine Anwendungsschnittmenge beider Normregime vor, weil sich die
Normkomplexe auf unterschiedliche Differenzierungen und folglich un-
terschiedliche Sachverhalte beziehen. Grundfreiheiten und Beihilferecht
stehen in solchen Fillen, obwohl sie mitunter dieselbe mitgliedstaatliche
Norm oder denselben Normkomplex betreffen, damit weder in Normkon-
kurrenz noch in Normkollision zueinander - derartige Konstellationen
sind demgemaf fiir die Forschungsfrage irrelevant.

2. Fallgruppe 2 - Kumulation einer grundfreiheitlichen Diskriminierung
und einer beihilferechtlichen Begiinstigung innerhalb einer einzelnen
Differenzierung (Anwendungskongruenzen)

Konstellationen, die in Fallgruppe 2 fallen, zeichnen sich in Abgrenzung zu
Fallgruppe 1 durch eine singuldre Differenzierung aus. Die mitgliedstaatli-
che Norm oder der Regelungskomplex bietet folglich nur eine unionsrecht-

1361 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.21 geht im rein beihilferechtlichen Kontext in derartigen Konstellation eben-
so davon aus, dass eine ,,doppelte Selektivitat® zu priifen sei.
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lich relevante Differenzierung und damit nur einen Ankniipfungspunkt
tiir potenziell grundfreiheitlich oder beihilferechtlich relevante Ungleichbe-
handlungen. Wie bereits erldutert, gilt es jedoch grundsitzlich zu beden-
ken, dass eine einzelne gesetzliche Differenzierung grundsitzlich mehrere
gleichheitssatzspezifische Ungleichbehandlungen im Rechtssinne implizie-
ren kann.’%2 Vor diesem Hintergrund sind innerhalb dieser Kategorie da-
her grundsitzlich zwei Unterfallgruppen in den Blick zu nehmen.!363

a. Fallgruppe 2a - Grundfreiheiten und Beihilferecht betreffen innerhalb
derselben Differenzierung dieselbe Ungleichbehandlung (echte
Anwendungskongruenz)

Denkbar ist zundchst eine Konstellation, in der die Grundfreiheiten und
das Beihilferecht sich innerhalb derselben Differenzierung auf die exakt
selbe Ungleichbehandlung beziehen, indem sowohl der grundfreiheitlichen
Diskriminierungspriifung als auch der beihilferechtlichen Gleichheitsprii-
fung dieselben mafgeblichen Vergleichspaare zugrunde gelegt werden und
dasselbe mafSgebliche Differenzierungskriterium auszumachen ist. Insofern
stellt die Steuererleichterung zugunsten der Gruppe A gegeniiber der Grup-
pe B beihilferechtlich ebenso eine potenziell selektive Begiinstigung dar,
wie der Ausschluss der Gruppe B von dieser Steuererleichterung im Gegen-
satz zur hiervon erfassten Gruppe A als grundfreiheitliche Diskriminierung
aufgefasst werden kann. Mit anderen Worten erscheint die Begiinstigung
der einen Gruppe als spiegelbildliche, also ,stoffgleiche” Diskriminierung
der anderen und umgekehrt.136# Ausschliefilich in diesen Fillen - und dies

1362 Siehe ausfithrlich Kapitel 8, B. II.

1363 In dieselbe Richtung - jedoch sehr viel oberflichlicher und ohne Verortung im
gleichheitsrechtlichen Dogma - mutmafllich Rossi-Maccanico, EStAL 2009, 489
(499).

1364 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (554) und wortlautgleich dies., Das
Steuerrecht der Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 227 beschreibt diese ,,Stoff-
gleichheit” folgendermafien: ,Ein und dieselbe Mafinahme kann zwar nicht den-
selben Steuerpflichtigen zugleich als Beihilfe begiinstigen und in seinen Grund-
freiheiten beeintrachtigen. Jedoch konnte ein Steuerpflichtiger dadurch in seinen
Grundfreiheiten beeintrichtigt werden, dass ein anderer beihilferechtswidrige
steuerliche Vergiinstigungen erhalt.”

404



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 8 Qualifikation des materiellen Normverhiltnisses de lege lata

ist zu betonen - ist daher die grundfreiheitliche Diskriminierung tatsach-
lich die Kehrseite der Medaille!*> einer beihilferechtlichen Begiinstigung.

Unter Zuhilfenahme des oben verwandten Schemas eines Mengendia-
gramms stellt sich diese Konstellation wie folgt dar:

Abb. 2a - Echte Anwendungskongru-
enz: Grundfreiheitlicher und beihilfe-
rechtlicher Anwendungsbereich als glei-
che Teilmenge einer singuldren Differen-
\ / zierung innerhalb des Regelungsbereichs

einer Norm

Innerhalb der Menge eines Regelungsbereichs einer mitgliedstaatlichen
Norm (N) ist lediglich eine Differenzierung (D) erkennbar, die fiir
die Anwendungsbereiche beider Normregime eine Obermenge darstellt.
Es zeigt sich ferner, dass der Anwendungsbereich der Grundfreihei-
ten und der Anwendungsbereich des Beihilferechts (G und B) inner-
halb dieser Obermenge (D) die exakt gleiche Teilmenge abbilden.

Da eine solch echte Kongruenz des grundfreiheitlichen und beihilferechtli-
chen Anwendungsbereichs notwendigerweise die Heranziehung derselben
Vergleichspaare sowohl fiir die grundfreiheitliche Diskriminierungsprii-
fung als auch fiir die gleichheitsrechtliche Priifung des Beihilfetatbestands
erfordert, gibt der in dieser Hinsicht enger konturierte Anwendungsbereich
des herkunftsbezogenen Diskriminierungsverbots der Grundfreiheiten fiir
beide Normregime eine Vergleichsziehung zwischen einer rein inlandi-
schen und einer grenziiberschreitenden Betitigung vor.3¢¢ Das Beihilfever-
bot schliefit eine solche Vergleichsziehung im Rahmen der Priifung seines

1365 Sehr viel weniger konkret Engelen, European Taxation 2012, 204 ff.; mit dersel-
ben Metapher GA Wathelet in seinen Schlussantragen v. 28. Juli 2016 - Kommis-
sion/World Duty Free Group — verb. Rs.C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:
2016:624 (137), der allerdings die Begiinstigung des grenziiberschreitenden Ver-
kehrs in den Blick nimmt.

1366 Siehe zu dieser eng umgrenzten Vergleichspaarbildung im Bereich der Grund-
freiheiten Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen Gemein-
schaftsrechts (1999), S. 118; Szudoczky, EStAL 2016, 357 (365); siehe auch Kapitel 3,
B.L.2.b. cc.
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gleichheitsrechtlichen Tatbestandsmerkmals per se weder seinem Wortlaut
noch seinem Telos nach aus. Obwohl diese echte Kongruenz zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht - konsequent zu Ende gedacht - zumin-
dest einen genuin eigenen Wesenskern der Grundfreiheiten damit in Frage
stellt, muss diese Fallgruppe in Anbetracht der momentanen Auslegung
beider Normregime durch den EuGH in Betracht gezogen werden.3¢” Dies
zeigen die folgenden Beispiele gerade auch aus der jiingeren Judikatur.

Die vor allem grundfreiheitlich, aber auch beihilferechtlich in Frage
stehende, einzig relevante Differenzierung in der Rechtssache Kommissi-
on/Frankreich®®8 findet sich in der Tatsache, dass eine Steuervergiinstigung
franzésischen Presseunternehmen nur fiir den Teil ihrer Druckerzeugnisse
offensteht, die sie im Inland produzieren lassen, wohingegen die Produkti-
on im Ausland nicht von der Férderung erfasst ist. Auch wenn die Einschla-
gigkeit des heutigen Art.107 Abs.1 AEUV nach Ansicht des EuGH letztlich
dahinstehen kann, lasst er durchscheinen, dass die Anwendbarkeit des
Beihilfetatbestands sich jedoch jedenfalls auf dieselbe Ungleichbehandlung
zwischen grenziiberschreitender und inldndischer Betdtigung beziehe, die
auch den Ausschlag fiir die Verletzung der Warenverkehrsfreiheit gebe.

Eine dhnliche Konstellation beinhaltet im Ausgangspunkt auch die Fall-
gestaltung in der Rechtssache Finanzamt Linz,'%%° in welcher eine Osterrei-
chische Vorschrift die Gewdhrung einer Firmenwertabschreibung an den
Anteilserwerb inldandischer Korperschaften kniipft, wahrend der Erwerb
ausldandischer Anteile keine entsprechende Begiinstigung erféhrt. Zwar ent-
halt sich der EuGH in Bezug auf das Beihilferecht eines entsprechenden
Sachurteils mangels Zuldssigkeit der Vorlagefrage. In materieller Hinsicht
wire fiir das beihilferechtliche Selektivitdtskriterium jedoch keine andere
Ungleichbehandlung zu sondieren als eben jene gegen die Niederlassungs-
freiheit verstoflende Unterscheidung zwischen einem inlandischen und
einem transnationalen Beteiligungserwerb.

Ebenso, wenngleich weniger offensichtlich, kann auch die Konstellation
der Rechtssache Ryanair'3’0 dieser Fallgruppe zugeordnet werden. Die fiir
die Bestimmung der Hohe des irischen Fluggaststeuersatzes vorgenomme-

1367 Siehe Hey, StuW 2015, 331 (340) m. w. N., die in Fn. 97 in diesem Zusammenhang
auf den ungeklirten Konflikt mit den Grundfreiheiten hinweist.

1368 EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 — Kommission/Frankreich — Rs.18/84, ECLI:EU:C:
1985:175; eingehend Kapitel 6, A. III.

1369 EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015 — Finanzamt Linz — Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:
2015:661; siehe ausfiihrlich Kapitel 6, A. IX.

1370 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990; eingehend Kapitel 6, A. X.
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ne Differenzierung nach der Entfernung des Zielflughafens fiithrt ihrer
Wirkung nach zu einer versteckten Diskriminierung ausldndischer Airlines,
da der niedrigere Steuersatz im Wesentlichen auf Inlandsfliige Anwendung
findet, die vornehmlich beziehungsweise ausschliefSlich von irischen Flug-
gesellschaften ausgefiihrt werden. Die grundfreiheitlich relevante Ungleich-
behandlung dieser Differenzierung liegt daher in der Schlechterstellung
anderer mitgliedstaatlicher Fluggesellschaften gegeniiber irischen Airlines.
Keine anderen Vergleichsgruppen stehen letztlich jedoch auch in Bezug
auf das beihilferechtliche Selektivitatskriterium im Raum, auch wenn der
EuGH die Einschldgigkeit des Art.107 Abs.1 AEUV lediglich implizit an-
nimmt und das Vorliegen der beihilferechtlichen Selektivitat nicht inhalt-
lich priift.

Deutlicher noch offenbart sich eine solch echte Anwendungskongruenz
beider Normregime in dem Verfahren A-Fonds,'¥”! in welchem sich die steu-
erliche Differenzierung in Form eines Sitzerfordernisses als Erstattungsvor-
aussetzung der Dividendensteuer zeigt.!*”? Auch wenn der EuGH die sich
hier stellende Frage im Zusammenhang mit dem Normverhéltnis allein
kompetenzrechtlich interpretiert, wird in materiell-rechtlicher Hinsicht
tiberdeutlich, dass beide Normregime an dieselbe durch das Sitzerforder-
nis vermittelte Ungleichbehandlung zwischen in- und auslandischen Kor-
perschaften ankniipfen. Die Begiinstigung inldndischer, sonst nicht naher
spezifizierter Unternehmen wird hier sogar explizit als (einziger) Zweck der
Beihilfe hervorgehoben.

Des Weiteren bildet der EuGH auch Konstellationen regionaler Begiins-
tigungen, wie sie sich in den Verfahren Deutschland/Kommission'¥”* und
Presidente del Consiglio dei Ministri'®’* darstellen, augenscheinlich ebenso
als Falle echter Anwendungskongruenz ab.1*”> Zumindest lasst der Gerichts-
hof nicht durchscheinen, dass er in solchen Fallen der beihilferechtlichen
Selektivitatsprifung andere Vergleichspaare zugrunde legt als der grund-
freiheitlichen Diskriminierungspriifung. In beiden Fallen wird sowohl fiir
grundfreiheitliche als auch fiir beihilferechtliche Zwecke ein pauschaler

1371 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 — A-Fonds — Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352.

1372 EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 — A-Fonds — Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352; siehe
dazu Kapitel 6, A. XIL

1373 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommission — Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467; ausfithrlich Kapitel 6, A. V.

1374 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; eingehend siehe Kapitel 6, A. VIIL

1375 In Bezug auf die Rechtssache Presidente del Consiglio dei Ministri so auch Kokott,
Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 227.
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Vergleich zwischen Gebietsanséssigen und Gebietsfremden angestellt, wor-
unter der EuGH offenbar in beiden Fillen eine transnationale Vergleichs-
ziehung zu verstehen scheint, da dies die einzig mogliche Vergleichspaarbil-
dung im Rahmen der Grundfreiheiten ist. Bei genauer Betrachtung ist diese
Vergleichspaarbildung jedoch indifferent, da sich die Gebietsfremdheit in-
nerhalb solcher Konstellationen regionaler Forderungen nicht ausschlief3-
lich in der Gebietsanséssigkeit im EU-Ausland erschopft. Wie sogleich
eingehend zu zeigen sein wird, sollten derartige Sachverhalte daher als
Konstellationen der Fallgruppe 2b firmieren.

b. Fallgruppe 2b - Grundfreiheiten und Beihilferecht betreffen innerhalb
derselben Differenzierung unterschiedliche Ungleichbehandlungen
(Unechte Anwendungskongruenzen)

Fallgruppe 2b benennt Konstellationen, in denen sich die Anwendbarkeit
der Grundfreiheiten und des Beihilferechts zwar auf dieselbe mitgliedstaat-
liche Differenzierung bezieht, beide Normregime jedoch unterschiedliche
durch diese Differenzierung bewirkte Ungleichbehandlungen fokussieren.
Entscheidend ist insofern, dass der tatbestandlichen Priifung beider Norm-
komplexen unterschiedliche Vergleichspaare und unterschiedliche Diffe-
renzierungskriterien zugrunde gelegt werden. Innerhalb solcher Konstella-
tionen ist eine grundfreiheitliche Diskriminierung anders als in Fallgruppe
2a mithin nicht der spiegelbildliche Effekt einer beihilferechtlichen Begiins-
tigung. Beide Normregime stellen vielmehr qualitativ mehr oder weniger
unterschiedliche Wirkungen ein und derselben mitgliedstaatlichen Diffe-
renzierung in Frage. Bei dieser Konstellation kann daher in Abgrenzung
zur echten Anwendungskongruenz der Fallgruppe 2a von einer unechten
Anwendungskongruenz gesprochen werden.

Innerhalb der unechten Anwendungskongruenz ist weiter zu differenzie-
ren zwischen den beiden Varianten der konzentrischen und der exzentri-
schen unechten Anwendungskongruenz. Der Unterschied zeigt sich im
Mengendiagramm wie folgt:
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Abb. 2ba - Konzentrische unechte
Anwendungskongruenz: Grundfreiheit-
licher Anwendungsbereich als Teilmen-
ge des beihilferechtlichen Anwendungs-
bereichs bei singuldrer Differenzierung
/ innerhalb des Regelungsbereichs einer
Norm

Abb. 2bb - Exzentrische unechte
Anwendungskongruenz: Grundfreiheit-
licher Anwendungsbereich und beihilfe-
rechtlicher Anwendungsbereich als dis-
K / junkte Teilmengen innerhalb einer singu-

laren Differenzierung eines Regelungsbe-
reichs einer Norm.

Wie in Fallgruppe 2a besteht in beiden Varianten der unechten Anwen-
dungskongruenz innerhalb der Menge eines Regelungsbereichs einer
mitgliedstaatlichen Norm (N) lediglich eine relevante Differenzierung
(D), die fiir die Anwendungsbereiche beider Normregime eine Ober-
menge darstellt.

Abb. 2ba zeigt dabei eine konzentrische unechte Anwendungskongru-
enz, in welcher der grundfreiheitliche Anwendungsbereich (G) eine vom
beihilferechtlichen Anwendungsbereich (B) mitumfasste Teilmenge dar-
stellt.

Abb. 2bb dagegen skizziert eine exzentrische unechte Anwendungs-
kongruenz, die sich dadurch auszeichnet, dass die grundfreiheit-
lichen (G) und beihilferechtlichen (B) Anwendungsbereiche inner-
halb ein und derselben Menge D disjunkte Teilmengen bilden.

Wie bereits erortert, ist die Festlegung des fiir die Priifung der Verbot-
statbestdnde mafigeblichen Vergleichspaars eine Wertungsfrage, deren Be-
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antwortung entscheidend von der Interpretation des Wesensgehalts von
Grundfreiheiten und Beihilferecht geprigt ist. Ob im Rahmen einer gesetz-
lichen Differenzierung der grundfreiheitliche und der beihilferechtliche
Anwendungsbereich dieselbe oder unterschiedliche Ungleichbehandlungen
betreffen, ist damit jedenfalls nicht logisch eindeutig, sondern mittels wer-
tender Argumentation lediglich normativ begriindbar. Welches Vergleichs-
paar sachdienlicherweise gerade fiir die beihilferechtliche Gleichheitsprii-
fung heranzuziehen ist, kann aufgrund der diesbeziiglichen Flexibilitat des
gleichheitsrechtlichen Elements des Beihilfeverbots nicht immer zweifels-
frei beantwortet werden. Die entsprechende Vergleichspaarbildung ist da-
her stets Ergebnis wertender Betrachtung, die in hohem Mafle auf dem te-
leologischen Verstandnis des Normregimes basiert. Ohne der Bewiltigung
des Normkonflikts'¥7¢ allzu vorgreiflich sein zu wollen, soll bereits an dieser
Stelle gedankliche Ordnung geschaffen werden, indem die im Folgenden
aufgefithrten Beispiele nach der hier vertretenen Auffassung als sogleich
zu erlduternde Konstellationen einer unechten Anwendungskongruenz von
Grundfreiheiten und Beihilferecht Anschauung finden sollen.

aa. Konzentrische unechte Anwendungskongruenz

Wenngleich der EuGH Fille regional gewdhrter Steuervergiinstigungen
mutmafllich als Félle echter Anwendungskongruenz handhabt, sind Kon-
stellationen, wie sie sich in den Rechtssachen Deutschland/Kommission'377
und Presidente del Consiglio dei Ministri'¥’® darbieten, geradezu pradesti-
nierte Beispiele fiir die in Abb. 2ba dargestellte konzentrische unechte
Anwendungskongruenz.

Die Konzentrik dieser Uberlagerung der Anwendungsbereiche resultiert
daraus, dass die jeweilige fiir die Normregime mafigebliche Ungleichbe-
handlung dieselbe Ausgangsvergleichsgruppe zum Gegenstand hat. Die
auf dieser Grundlage angestellte grundfreiheitliche Diskriminierungs- be-
ziehungsweise beihilferechtliche Gleichheitspriifung unterscheiden sich je-
doch mit Blick auf die dem gemeinsamen Vergleichsfixpunkt gegeniiberge-
stellte Vergleichsgruppe — so fufit die grundfreiheitliche Diskriminierungs-

1376 Hierzu umfassend Kapitel 9.

1377 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission - Rs. C-156/98,
ECLIL:EU:C:2000:467; ausfithrlich dazu Kapitel 6, A. V.

1378 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709; eingehend siehe Kapitel 6, A. VIIL
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prifung abstrakt gesehen auf einer Vergleichsziehung zwischen A und
B, wihrend zum Zwecke der beihilferechtlichen Selektivititspriifung die
Paarung A und BC verglichen wird. Auch ist das mafigebliche Differenzie-
rungskriterium zwar in beiden Fillen territorial gefarbt, nur im Falle der
Grundfreiheiten besitzt es dariiber hinaus jedoch eine rein transnationale
Pragung.

Ist die Gewadhrung einer unmittelbaren oder mittelbaren steuerlichen
Vergiinstigung wie beispielsweise im Fall Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri®® an die Ansassigkeit in einer bestimmten Region innerhalb eines
Mitgliedstaates gekniipft, so differenziert die nationale Regelung territorial,
und zwar zunéchst einmal nur zwischen Steuerpflichtigen innerhalb und
Steuerpflichtigen auferhalb dieser Region (Gebietsansdssige und Gebiets-
fremde). Was der EuGH in keinem dieser Fille deutlich herausarbeitet,
ist, dass in eben jener Differenzierung eine gewisse Mehrdeutigkeit im
Hinblick auf den grundfreiheitlich beziehungsweise beihilferechtlich zu
ziehenden Vergleich liegt. Fixpunkt des Vergleichs sind im Hinblick auf
beide Verbotstatbestinde jedenfalls und ohne Deutungsspielraum die Ge-
bietsansdssigen. Doch als ,gebietsfremd® kénnen einerseits alle nicht in
diesem Gebiet Ansissigen angesehen werden andererseits aber auch nur
entweder EU-Ausldnder oder nicht in dieser Region ansdssige Inldnder gel-
ten. Zumindest den Grundfreiheiten steht aufgrund ihres transnationalen
Anwendungsbereichs dabei ausschliellich eine enge Vergleichsziehung zwi-
schen den Gebietsanséssigen und den EU-Auslandern offen. Im Rahmen
des deutlich weniger konturierten beihilferechtlichen Gleichheitssatzes ist
es nach derzeitigem Stand der Auslegung dagegen theoretisch mdoglich,
der Priifung dieselben Vergleichsgruppenpaare wie der grundfreiheitlichen
Diskriminierungspriifung zugrunde zu legen. Nicht ausgeschlossen ist je-
doch ebenso, die Selektivitdt der Begiinstigung aus einem Vergleich zwi-
schen Gebietsanséssigen und sonstigen nicht privilegierten Inldndern zu
ziehen. Im Ergebnis erlaubt das Beihilferecht anders als die Grundfreihei-
ten damit eine grofirahmigere Vergleichspaarbildung - plausibel ist ndmlich
tatsdchlich die auf Metaebene stehende Relation zwischen Gebietsansassi-
gen und Gebietsfremden. Es ldsst sich mithin erkennen, dass die beihil-
ferechtliche Vergleichspaarbildung zum Zwecke der Priifung des Selektivi-
tatsmerkmals bei regionalen Steuervergiinstigungen regelmifiig iiber die
grundfreiheitliche Vergleichsziehung hinausgeht. Aufgrund der auch innen-
politischen Ausrichtung des Beihilfeverbots ist der Rechtsanwender nicht

1379 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709.
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determiniert, die schlichte territoriale Unterscheidung auf eine Vergleichs-
ziehung zwischen inldndischem und grenziiberschreitendem Sachverhalt,
das heif3t auf einen transnationalen Vergleich, zu verengen.

Fille der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz konnen frei-
lich nur unter der Bedingung auftreten, dass die steuererhebende Gebiets-
korperschaft gegeniiber der Zentralregierung des jeweiligen Mitgliedstaates
keine hinreichende Autonomie aufweist oder die Steuerhoheit auf subnatio-
naler Ebene nicht symmetrisch verteilt ist.1*8° Andernfalls ist der beihilfe-
rechtlichen Gleichheitspriifung ein kleinteiligerer, auf die jeweilige Region
begrenzter Vergleichsrahmen zugrunde zu legen, sodass die Vergleichsgrup-
pe der ,Gebietsfremden® fiir die beihilferechtliche Gleichheitspriifung von
vornherein ausscheidet. Zwar ist die Ubertragbarkeit dieser Grundsitze
der sogenannten regionalen Selektivitit des derogation tests auf eine reine
Gleichheitsprifung, wie sie hier angewandt wird,"38! nicht abschlieflend ge-
kldrt, jedoch ist fiir eine entsprechende Handhabung zu pladieren.’8? Zum
einen rechtfertigt sich die Notwendigkeit eines insofern engeren Vergleichs-
rahmens aus den - auch bei gleichheitsrechtlicher Selektivitdtspriifung -
legitimen foderalen Entscheidungen der Mitgliedstaaten, die im Rahmen
des innenpolitisch ausgerichteten Beihilferechts einer besonderen Beriick-
sichtigung bediirfen. Zum anderen wendet auch der EuGH im Rahmen
seiner dreistufigen Selektivitatsprifung bei der auf zweiter Stufe stehenden
Gleichheitspriifung einen regionalen Vergleichsrahmen an, sofern die Vor-
aussetzungen hierfiir vorliegen und daher bereits das steuerliche Referenz-
system auf regionaler Ebene gesucht wurde.

1380 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 - Union General de Trabajadores de la Rioja — verb. Rs.C-428/06 bis
C-434/06, ECLI:EU:C:2008:488 (Rn. 48 ff.). Eine gegeniiber der Zentralregierung
»hinreichende Autonomie® der Gebietskdrperschaft ist gegeben, wenn sich die-
se auf institutionelle, prozedurale sowie wirtschaftliche und finanzielle Belange
erstreckt, siche Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
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. 144 (3), 145 fF.).

1381 Zur Begriindung siehe Kapitel 4, B. L. 2. d.

1382 Siehe hierzu Kapitel 4, B. I. 2. c. aa. und Kapitel 5, A. ITI.
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bb. Exzentrische unechte Anwendungskongruenz

Unechte Anwendungskongruenzen sind jedoch nicht auf eine der regiona-
len Forderung eigene territoriale Differenzierung begrenzt, sondern betref-
fen dariiber hinaus alle weiteren Konstellationen, in denen der verwende-
ten Differenzierung bei Zugrundelegung unterschiedlicher Vergleichspaare
und unterschiedlicher Differenzierungsmerkmale sowohl eine grundfrei-
heitlich diskriminierende als auch eine beihilferechtlich selektiv wirkende
Ungleichbehandlung zur Last gelegt werden kann. Eine Variante der un-
echten Anwendungskongruenz ist die komplexe Konstellation der exzentri-
schen unechten Anwendungskongruenz, deren Auftreten in besonderem
Mafle auf die wirkungsdoktrinierte Handhabung insbesondere der Grund-
freiheiten zuriickzufiihren ist.

Wie bereits erldutert, erfassen die Grundfreiheiten unter dem Schlagwort
der versteckten Diskriminierung auch mitgliedstaatliche Steuermafinah-
men, die grenziiberschreitende Betdtigungen zwar nicht formal schlechter
stellen als inldndische, die durch die Wahl ihrer Unterscheidungsmerkmale
im gegebenen Kontext jedoch Grenzginger signifikant mehr belasten als
Inlédnder. Die verwendeten Unterscheidungsmerkmale sind in solchen Fil-
len meist polysem, das heif3t sie verbergen nicht nur ein unter Umstdnden
transnationales Differenzierungskriterium, sondern lassen vordergriindig
gerade andere, ndmlich beispielsweise materielle Differenzierungen erken-
nen, auf die sich die beihilferechtliche Gleichheitspriifung konzentriert.
Die exzentrische unechte Anwendungskongruenz unterscheidet sich inso-
fern von der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz, als der
grundfreiheitlichen Diskriminierungs- und der beihilferechtlichen Selekti-
vitatsprifung kein gemeinsamer Fixpunkt der Vergleichspaarbildung und
kein gemeinsames mafigebliches Differenzierungskriterium zugrunde ge-
legt wird. Wihrend bei der konzentrischen unechten Anwendungskongru-
enz im Rahmen beider Normregime demnach eine territoriale Vergleichs-
paarbildung zur Rede steht, {iberpriifen Grundfreiheiten und Beihilferecht
die fragliche Differenzierung in Féllen der exzentrischen unechten Anwen-
dungskongruenz unter ginzlich verschiedenen Gesichtspunkten.

Fir ein besseren Verstandnis soll zundchst das folgende fiktive Beispiel
dienen: Angenommen in Deutschland sind zwei Automobilkonzerne an-
sassig, von denen der Grof3konzern A tiberwiegend gelbe und das kleine
Unternehmen B im Wesentlichen rote Fahrzeuge produziert. Im europé-
ischen Ausland werden dagegen kaum rote oder gelbe Kfz hergestellt, statt-
dessen produzieren die dort anséssigen Hauptkonkurrenten des Konzerns
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A hauptsichlich griine Autos. Tritt in Deutschland nun eine Regelung
in Kraft, die allein den Erwerb gelber Fahrzeuge steuerlich begiinstigt,
so muss die europarechtliche Konformitdt dieser Differenzierung nach
Fahrzeugfarbe vor diesem situativen Hintergrund beurteilt werden. Durch
die Brille der Grundfreiheiten betrachtet ist das durch die Mafinahme
beeinflusste Verhaltnis zwischen den Produzenten gelber und griiner Autos
dabei unter dem Aspekt einer versteckten Diskriminierung potenziell pro-
blematisch. Der grundfreiheitliche Vergleich wird jedoch streng genommen
nicht auf Grundlage der unterschiedlichen Fahrzeugfarben gezogen, maf3-
geblich ist vielmehr die hierdurch etwaig maskierte transnational gelagerte
Ungleichbehandlung zwischen in- und ausldndischen Produkten, welche
die relevanten Vergleichspaare bilden. Im Rahmen der beihilferechtlichen
Gleichheitsprifung dagegen ist zuvorderst die begiinstigte Vergleichsgrup-
pe der Produzenten gelber Autos der Vergleichsgruppe der Produzenten
anderer Fahrzeugfarben gegeniiberzustellen. Inkriminiertes Objekt beider
Normregime ist damit zwar dieselbe mitgliedstaatliche Differenzierung an-
hand der Fahrzeugfarbe, Grundfreiheiten und Beihilferecht konzentrieren
sich dabei jedoch auf ginzlich unterschiedliche Wirkungen dieser Unter-
scheidung.

Mit Blick auf die analysierte ,Schnittstellenrechtsprechung® des EuGH
kann diese Fallgruppe der exzentrischen unechten Anwendungskongruenz
in Bezug auf die Rechtssachen Vodafone Magyarorszdg!®®3 und Tesco-Global
Aruhdzak'3¥* diskutiert werden.35 Obwohl dort jedenfalls die materielle
Einschlagigkeit der Grundfreiheiten abgelehnt wurde und eine Uberprii-
fung des Beihilferechts bereits an der Zuldssigkeit der entsprechenden
Vorlagefrage scheiterte, sind die Fille im Hinblick auf die etwaig relevan-
ten Ungleichbehandlungen interessant und einer ndheren Beleuchtung
im Rahmen dieser Fallgruppe wert. Der progressive Steuersatz der in
beiden Verfahren inkriminierten Mafinahme kniipft an den Jahresumsatz
der steuerpflichtigen Unternehmen an - formal differenziert die Mafinah-

1383 EuGH, Urteil v. 3. Mirz 2020 - Vodafone Magyarorszdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:
C:2020:139; siehe fiir die entsprechende Urteilsanalyse Kapitel 6, A. XIII.

1384 EuGH, Urteil v. 3. Marz 2020 - Tesco-Global Aruhdzak — Rs. C-323/18, ECLI:EU:
C:2020:140; eingehend Kapitel 6, A. XIII.

1385 Anzudenken wire eine exzentrische unechte Anwendungskongruenz ferner gege-
benenfalls im Hinblick auf die Differenzierung nach der Grofie der Verkaufsfliche
im Fall ANGED, siehe 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; eingehend Kapitel 6, A. XL.
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me mithin nach der Umsatzstirke der betroffenen Steuersubjekte. Im
Lichte der Grundfreiheiten ist zu untersuchen, ob diese dem ersten An-
schein nach territorial neutrale Differenzierung ihrer Wirkung nach zu
einer grundfreiheitlich verbotenen Ungleichbehandlung zwischen auslin-
dischen und inldndischen Unternehmen fiihrt. Dem Vergleich umsatzstar-
ker und umsatzschwacher Unternehmen liegt aus grundfreiheitlicher Sicht
im Ausgangspunkt der Diskriminierungspriifung mithin eine territoriale
Betonung zugrunde. Andere Vergleichspaare lassen sich im Hinblick auf
dieselbe Differenzierung nach der Umsatzstirke im Rahmen einer beihil-
ferechtlichen Uberpriifung bilden. Die formale Unterscheidung zwischen
umsatzstarken und umsatzschwachen Unternehmen kann durch die Linse
des Beihilferechts betrachtet in den konkreten Fillen ndmlich ebenso zu
einer etwaig beihilferechtlich verbotenen Ungleichbehandlung, namlich
sowohl zwischen kleinen und groflen Unternehmen®8 als auch zu einer
Ungleichbehandlung basierend auf dem Geschaftsmodell (Franchising/Fi-
lialsystem)!3%7 fiihren.

Wihrend der Vergleich im Rahmen der beihilferechtlichen Selektivitats-
priifung im Hinblick auf beide hier aufgefiihrte Beispiele damit materiell
gefdrbt ist, ist die Diskriminierungspriifung der Grundfreiheiten — wie stets
- transnational konnotiert. Der sich stellende Sachverhalt wird dabei dhn-
lich der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz gegebenenfalls
unterschiedlich weitreichend einbezogen: wahrend die Grundfreiheiten bei
der Identifikation einer etwaig versteckten Diskriminierung auslandischer
Produkte oder Unternehmen, die mdglicherweise ebenso benachteiligten
inldndischen Konkurrenten unbeachtet lassen, bezieht die tatigkeitsbezo-
gene beihilferechtliche Selektivitatspriifung im Ausgangspunkt die Auswir-
kung der Differenzierung auf die inldndischen Wettbewerber mit ein.

Wann solch ,januskdpfige® Differenzierungen vorliegen, kann aufgrund
der wirkungsdoktrinierten Ausrichtung von Grundfreiheiten und Beihilfe-
recht nicht typisierend beantwortet, sondern muss stets anhand des kon-
kreten Mafinahmekontextes erforscht werden. Ihr Vorliegen offenbart sich
jedenfalls hédufig nicht auf den ersten Blick, weshalb bei entsprechendem
Verdacht stets eine feine Unterscheidung und Priifung aller in Betracht

1386 Diese Vergleichsgruppen offenbar fiir das beihilferechtliche Hilfsgutachten heran-
ziehend GA Kokott in ihren Schlussantriagen v. 13. Juni 2019 - Vodafone Magyaror-
szdg — Rs. C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492 (Rn. 174 f.).

1387 Vage auf diese Vergleichsgruppen im Rahmen der hilfsweise angestellten Beihilfe-
priifung abstellend GA Kokott in ihren Schlussantrégen v. 4. Juli 2019 - Tesco-Glo-
bal Aruhdzak - Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2019:567 (Rn. 156).
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kommender Ungleichbehandlungen im Kontext des gegebenen Einzelfalls
erforderlich ist.

c. Bewertung

Es sind die in der Fallgruppe 2 beschriebenen Konstellationen einfacher
Anwendungskonflikte, welche die Notwendigkeit einer Definition des
Normverhaltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht wohl am
dringlichsten aufzeigen. Denn gerade wenn die inkriminierte nationale
Norm nur eine relevante Differenzierung aufweist, offenbart die ,Schnitt-
stellenrechtsprechung” des EuGH grofite Ungenauigkeiten und damit ekla-
tante Schwiéchen, die dazu fithren, dass die Anwendungsbereiche von
Grundfreiheiten und Beihilferecht als diffus miteinander verwoben wahr-
genommen werden. In dieses Dickicht kann durch die Herausarbeitung
echter und unechter Anwendungskongruenz eine erste entwirrende Schnei-
se geschlagen werden.

In beiden Fillen darf die geschaffene strukturelle Ordnung jedoch nicht
dariiber hinwegtduschen, dass Grundfreiheiten und Beihilferecht, gleich ob
sie sich auf dieselbe oder verschiedenartige Ungleichbehandlung beziehen
oder nicht, in beiden Konstellationen jedenfalls dieselbe Differenzierung
und damit denselben Sachverhalt betreffen. Sowohl fiir die echte als auch
fiir die unechte Anwendungskongruenz ist daher weiter zu ermitteln, ob
beide Normregime im Verhiltnis einer Normkonkurrenz oder einer Norm-
kollision zueinanderstehen.

3. Fallgruppe 3 - Mischfille (Teilanwendungskonflikte und mehrfache
Anwendungskonflikte)

Von den oben genannten Grundkonstellationen sind ferner diverse Misch-
télle zu denken. Diese charakterisieren sich stets durch eine der Fallgruppe
1 entsprechende mehrfache Differenzierung der inkriminierten mitglied-
staatlichen Vorschrift. Hierbei erfiillt zumindest eine dieser Differenzierun-
gen die Kriterien fiir ein in den Fallgruppen 2a oder 2b beschriebenes
Szenario, wahrend eine andere Differenzierung isoliert von den Grundfrei-
heiten oder allein vom Beihilfetatbestand in Frage gestellt werden kann.
Bereits unter der Gegebenheit einer steuerlichen Mafinahme, die ledig-
lich zwei voneinander inhaltlich unabhéngige Differenzierungen enthilt,
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ergeben sich vor diesem Hintergrund diverse ihrer Art nach unterschiedli-
che Mischfille, von denen aus Griinden der Ubersichtlichkeit jedoch nur
drei mittels der bekannten Mengendiagramme abgebildet werden sollen.

/

N ™

o

/

Innerhalb der Menge eines Regelungsbereichs einer nationalen Norm
oder eines Normkomplexes (N) zeigen sich in allen Abbildungen zwei

Differenzierungen (D1 und D2).

Abb. 3a bildet dabei einen Mischfall aus Fallgruppe 1 und Fallgruppe
2a ab, indem D1 eine Ungleichbehandlung beinhaltet, die allein dem

Abb. 3a - Teilanwendungskonflikt:
Kein Anwendungskonflikt mit Blick auf
D1 aber Anwendungskonflikt im Hin-
blick auf D2

Abb. 3b - Teilanwendungskonflikt: An-
wendungskonflikt mit Blick auf D1 aber
kein Anwendungskonflikt im Hinblick
auf D2

Abb. 3¢ - Mehrfacher Anwendungskon-
flikt: Mehrfache aber voneinander unab-
hingige Anwendungskonflikte mit Blick
auf D1 und D2
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grundfreiheitlichen Anwendungsbereich (G1) zuzuordnen ist, wahrend
D2 eine Ungleichbehandlung hervorruft, die in gleicher Weise von
den Grundfreiheiten und dem Beihilferecht in Frage gestellt wird (G2
und B). Im Hinblick auf das Gesamtgefiige der Konstellation zeigt
sich insofern ein Teilanwendungskonflikt, da ein Anwendungskonflikt
beider Normregime nur mit Blick auf die Differenzierung D2 vorliegt.
Abb. 3b hingegen beschreibt einen Mischfall aus Fallgruppe 1 und Fall-
gruppe 2b (konzentrische unechte Anwendungskongruenz). Innerhalb
der Differenzierung D1 bildet der beihilferechtliche Anwendungsbereich
(B1) eine Obermenge zum grundfreiheitlichen Anwendungsbereich (G).
Differenzierung D2 hingegen beinhaltet lediglich eine dem beihilferecht-
lichen Tatbestand entsprechende Ungleichbehandlung (B2). Im Hinblick
auf das Gesamtgefiige der Konstellation zeigt sich mithin ein Teilanwen-
dungskonflikt, da ein Anwendungskonflikt beider Normregime lediglich
mit Blick auf die Differenzierung D1 vorliegt.

Abb. 3c zeigt zuletzt eine Kombination der beider Variationen eines
Anwendungskonflikts, die ausfiihrlich in den Fallgruppen 2a und 2b
(exzentrische unechte Anwendungskongruenz) vorgestellt wurden. Da
insoweit mit Blick auf das Gesamtgefiige mehrere Anwendungskonflikte
nebeneinander gegeben sind, ist von einem mehrfachen Anwendungs-
konflikt zu sprechen.

Zumindest der Konzeption nach kann der Sachverhalt der Rechtssache
ANGED?®%8 als anschauliches, praktisches Beispiel eines Teilanwendungs-
konflikts dienen. Die hier in Frage stehenden Vorschriften spanischer auto-
nomer Gemeinschaften differenzieren in mehrfacher Hinsicht, indem mit
Blick auf Steuerpflicht, Steuerbefreiungs- und Steuerminderungstatbestan-
de verschiedenartige Kriterien bemiitht werden, wodurch im konkreten Fall
drei isoliert zu betrachtende Ankniipfungspunkte potentieller Ungleichbe-
handlungen gegeben sind.!*®® Dabei steht die Kniipfung der Steuerpflicht
an die Verkaufsfliche sowohl aus grundfreiheitlicher als auch aus beihilfe-
rechtlicher Sicht in Frage - diese Differenzierung bildet mithin zumindest
im Ausgangspunkt der Fragestellung eine potentielle Konstellation der Fall-
gruppe 2 ab, auch wenn oder gerade weil sich im Ergebnis keines der
beiden Rechtsregime als tatbestandlich einschldgig erweist. Die Steuerbe-

1388 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; siche eingehend Kapitel 6, A. XI.

1389 Verkaufsfliche, Sortiment und Betreiberform.
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freiungen zugunsten kollektiver Einzelhandelseinrichtungen und solcher
Einrichtungen mit besonderem Warensortiment als weitere Differenzierun-
gen miissen sich dagegen ausschliefllich unter beihilferechtlichen Aspekten
behaupten. Sofern der Grafik noch eine weitere beihilferechtlich in Frage
gestellte Differenzierung hinzugedacht wird, liegt mithin bei ANGED ein
im Ausgangspunkt dhnlich dem in Abbildung 3b dargestellter Teilanwen-
dungskonflikt vor.

Als ein solcher Mischfall kann, wenngleich weniger plakativ als ANGED,
ebenso die Sachverhaltskonstellation der Rechtssache Iannelli™®° gelten.
Das dort in Frage stehende System parafiskalischer Abgaben bietet mit
seinen Mittelerhebungs- und Mittelverwendungsregelungen zwei potenziell
grundfreiheits- beziehungsweise beihilfeverbotswidrige Differenzierungen:
Zum einen im Hinblick darauf, von wem in welcher Hohe die Mittel des
Fonds erhoben und zum anderen zu wessen Gunsten fiir welche Titigkei-
ten die Fondsmittel ausgeschiittet werden. Die Mittelerhebungsvorschriften
im Rahmen der Rechtssache Iannelli sehen dabei eine hohere Bemessungs-
grundlage fiir die Einfuhr ausldndischer Papiererzeugnisse vor als fiir den
Bezug inlandischer Produkte - eine Differenzierung also, die klassischer-
weise von den Grundfreiheiten in Frage gestellt und auch vom EuGH nur
unter diesem Aspekt beleuchtet wird. Dagegen erfiillt die Mittelverwen-
dung, weil sie als Subvention zugunsten der italienischen Papierindustrie
angesehen werden kann, nicht nur den beihilferechtlichen Tatbestand, son-
dern steht dartiber hinaus auch unter grundfreiheitlichen Aspekten in Fra-
ge, da die Beihilfe nur fiir den Direktbezug italienischer Erzeugnisse, nicht
aber fiir den Direktbezug auslandischer Zelluloseprodukte ausgeschiittet
wird. In den Grundziigen ist die Iannelli-Konstellation daher an einen Ab-
bildung 3a entsprechenden Teilanwendungskonflikt angelehnt, wobei eine
abschlieflende Einordung, ob hinsichtlich der Mittelverwendungsvorschrif-
ten eine echte oder eine unechte Anwendungskongruenz, das heif3t ein Fall
der Fallgruppe 2a oder 2b, vorliegt, an dieser Stelle dahinstehen kann.

Ahnlich wie in Fallgruppe 1 ist ein Auftreten derartiger Mischfille fer-
ner natiirlich immer dann mdglich, wenn eine mitgliedstaatliche Norm
unmittelbar und mittelbar begiinstigt, indem sie etwa steuerliche Investiti-
ons-, Konsum- oder Innovationsanreize setzt.*! Da in derartigen Konstel-

1390 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli - Rs.74/76, ECLI:EU:C:1977:51; siehe
eingehend Kapitel 6, A. I.

1391 Kiritisch zur beihilferechtlich mittelbaren Begiinstigung insgesamt aber Jennert/El-
lenrieder, EWS 2011, 305 (310 f.).
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lationen iiblicherweise stets mehr als eine Differenzierungsentscheidung
getroffen wird, kann, wie das Beispiel der Rechtssache Deutschland/Kom-
mission3%? offenbart, zumindest eine davon oder gar beide ohne weiteres
eine echte oder eine unechte Anwendungskongruenz der Grundfreiheiten
und des Beihilferechts auslosen.

Derartig beschriebene Mischfille der Fallgruppe 3 zeichnen sich dem-
nach durch mehrere verschiedenartige Sachverhalte aus, auf welche sich die
Grundfreiheiten und das Beihilferecht teils gemeinsam und teils exklusiv
beziehen konnen. Mit Blick auf das Verhaltnis zwischen beiden Normregi-
men zerfallen Konstellationen sogenannter Teilanwendungskonflikte in un-
terschiedlich zu bewertende Sachverhalte: Solche Differenzierungen, wel-
che, dhnlich wie in Fallgruppe 1 beschrieben, lediglich in den Anwendungs-
bereich eines der beiden Normregime fallen, sind fiir die Forschungsfrage
nicht relevant. Problematisch und im Hinblick auf eine etwaige Normkon-
kurrenz oder Normkollision jedoch weiter zu diskutieren sind allerdings
diejenigen Differenzierungen, die - isoliert betrachtet — Einordnung in
Fallgruppe 2a oder 2b finden kénnen. Ausschliefllich im Hinblick auf
diese im Weiteren separat zu betrachtenden Sachverhalte liegt damit eine
potenzielle Uberlappung der Anwendungsbereiche und damit ein Anwen-
dungskonflikt vor. Auch innerhalb mehrfacher Anwendungskonflikte sind
die Konkurrenzverhiltnisse im Hinblick auf das Normverhéltnis zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht grundsitzlich nicht kumuliert, sondern
einzeln zu betrachten.|®3 Folglich ergeben sich fiir die Differenzierungen,
die sowohl die Grundfreiheiten als auch das Beihilferecht auf den Plan
rufen, naturgemifl dieselben Wertungen wie diejenigen fiir Fallgruppe 2
geltenden.

4. Fallgruppe 4 - Gesamtschau mehrerer Differenzierungen (synthetischer
Anwendungskonflikt)

Zum Abschluss dieser Fallgruppenstudie ist eine sich primir im Bereich
parafiskalischer Abgaben’3** ergebende, komplexe Sonderkonstellation zu
beleuchten, in der - wie die bisherige ,,Schnittstellenjudikatur® des EuGH

1392 EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission - Rs. C-156/98,
ECLI:EU:C:2000:467; ausfiihrlich Kapitel 6, A. V.

1393 Fiir entsprechende Ausnahmefille siehe sogleich in Kapitel 8, B. IV. 4.

1394 Siehe zur Einbeziehung parafiskalischer Abgaben in den Untersuchungsrahmen
Kapitel 1, C. I1. 2.
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zeigt — Grundfreiheiten und Beihilferecht besonders héaufig zueinander in
Beziehung zu setzen sind.

Wie bereits erdrtert, bestehen parafiskalische Abgabensysteme im We-
sentlichen aus Mittelerhebungs- und Mittelverwendungsvorschriften und
bieten damit regelmaflig zunachst einmal wie in den Fallgruppen 1 und 3
in jedem Fall mindestens zwei unterschiedliche Differenzierungen, die sich
potenziell anhand unionsrechtlicher Mafistibe messen lassen miissen. Die
Besonderheit der hier zu erérternden Fallgruppe besteht nun darin, dass
der EuGH diese beiden Differenzierungen nicht nur isoliert, sondern in
den meisten Fillen auch in Relation zueinander betrachtet und in dieser
Synthese eine weitere, neuartige Differenzierung erblickt.**> Zum besseren
Verstindnis dieser Vorgehensweise empfehlen sich zundchst einige grund-
legende Ausfithrungen zur unionsgerichtlichen Determination des maf3geb-
lichen Sachverhalts, an welche sich sodann die Analyse jener Fallgruppe
im Hinblick auf eine Uberschneidung der grundfreiheitlichen und beihilfe-
rechtlichen Anwendungsbereiche anschlielen soll.

a. Grundlegendes zur unionsgerichtlichen Determination des
maf3geblichen Sachverhalts

Wie eingangs zu dieser Fallgruppenstudie ausfiihrlich erlautert wurde, cha-
rakterisiert sich ein grundfreiheitlich und beihilferechtlich relevanter Sach-
verhalt mafigeblich durch eine hoheitliche Differenzierung, welche von der
eigentlich tatbestandserfiillenden spezifischen Ungleichbehandlung grund-
satzlich zu unterscheiden ist.®®® Mangels Unklarheit bislang nicht erér-
tert wurde allerdings, worin jeweils eine solch relevante Differenzierung
erblickt werden kann. Diesbeziiglich fahren die Unionsgerichte einen wir-
kungsorientierten Ansatz, welcher aufgrund der duflerst impliziten Vorge-
hensweise einiger Erlduterung bedarf.

Geht es um die unionsgerichtliche Determination des relevanten Sach-
verhalts, gilt es zunédchst einmal grundsitzlich zu konstatieren, dass die
supranationale Gerichtsbarkeit keinen der deutschen Verwaltungsgerichts-
praxis entsprechenden Amtsermittlungsgrundsatz kennt. EuGH und EuG

1395 Im Bereich der analysierten ,Schnittstellenrechtsprechung® bildet insofern das
EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli — Rs. 74/76, ECLI:EU:C:1977:51 die ein-
zige Ausnahme, in welchem der EuGH Mittelerhebungs- und Mittelverwendungs-
vorschriften strikt getrennt voneinander betrachtete; siehe dazu Kapitel 6, A. 1.

1396 Siehe Kapitel 8, B. II.
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praktizieren vielmehr ein Kombinationsmodell aus Beibringungs- und
Amtsermittlungsgrundsatz, das sich im Wesentlichen dadurch auszeichnet,
dass sich die gerichtliche Bewertung im Regelfall allein auf die von den
Parteien vorgebrachten tatsdchlichen Umstinde beschrinkt.®7 Ferner ist
hervorzuheben, dass diese von den Parteien oder einem vorlegenden Ge-
richt vorgebrachten Begebenheiten in den fiir die Forschungsfrage rele-
vanten Verfahren in aller Regel normspezifisch selektiert und beurteilt
werden, weil die zur Verfiigung stehenden unionsgerichtlichen Verfahren
entsprechend konkrete Fragestellungen vorsehen, an die der Gerichtshof
gebunden ist. Demzufolge geht es dem EuGH daher in aller Regel allein um
die Identifikation einer durch eine hoheitliche Differenzierung bewirkte
spezifischen Ungleichbehandlung in dem von den Parteien vorgetragenen
Kontext, sofern die Grundfreiheitskonformitat oder Beihilfekonformitat
einer Vorschrift zur Frage steht. Eine dementsprechend normspezifische
Sachverhaltsermittlung belegt den Blick auf die dargelegte tatsdchliche Be-
gebenheit — dem Prozess des Framings gleich!®® — damit von vornherein
mit einem auf die anzuwendende unionsrechtliche Norm ausgerichteten
Deutungsraster.*® Die Unionsgerichte suchen so gesehen in der Regel
nicht eine Differenzierung, um darin eine spezifische Ungleichbehandlung
zu identifizieren, sie suchen vielmehr zuvorderst die Ungleichbehandlung
und ,konstruieren dabei zuweilen die Differenzierung.

Bei dieser Suche nach der spezifischen Ungleichbehandlung stellt sich
die implizit stets doch explizit nur sehr selten erdrterte Frage, wann ein
unionsrechtlich als Ganzes zu bewertender Lebenssachverhalt, das heift
eine einheitliche Differenzierung, vorliegt. Die Gesamtheit des vorgebrach-
ten Tatsachenbiindels — zumeist Informationen zur Ausgestaltung und zu
Begleitumstidnden einer oder mehrerer mitgliedstaatlicher Vorschriften - ist
insofern mit einem gerahmten Bild zu vergleichen. Wie weit also diirfen
oder miissen der EuGH und das EuG in dieses Bild ,hinein- oder heraus-

1397 Eingehend Vrhovac, BLJ 2017, 23 (26 f.).

1398 Der Begriff des Framings ist entlehnt aus den Sozialwissenschaften, dort ein
Phinomen der sog. selektiven Wahrnehmung und wird von Entman, Journal of
Communication 1993, 51 (52) folgendermafien umschrieben: “To frame is to select
some aspects of a perceived reality and make them more salient in a communi-
cating text, in such a way as to promote a particular problem definition, causal
interpretation, moral evaluation, and/or treatment recommendation for the item
described”

1399 Kritisch diesbeziiglich im Hinblick auf das Vergleichbarkeitskritierium bei den
Grundfreiheiten Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerr-
recht (2020), Rn. 7129 ff.
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zoomen’, um die gesuchte grundfreiheitlich beziehungsweise beihilferecht-
lich spezifische Ungleichbehandlung festzustellen?

Weitgehend selbstverstandlich und grundsitzlich nicht erlduterungsbe-
diirftig ist insoweit die innerhalb der Fallgruppen 1 bis 3 vorgenomme-
ne Betrachtung en détail, indem eine einzelne differenzierende normati-
ve Aussage einer mitgliedstaatlichen Norm isoliert zur unionsrechtlichen
Uberpriifung herangezogen wird."?* Bilden die vorgetragenen Tatsachen
jedoch ein Zusammenspiel mehrerer normativer Aussagen ab, stellt sich
dagegen die schwierige Frage nach einer mdglichen Betrachtung en gros.140!
Nicht zuletzt aufgrund der etablierten wirkungsbezogenen Auslegung bei-
der Normregime'40? scheint zumindest der EuGH sich im Hinblick auf
eine diesbeziiglich weitwinklige Sachverhaltskonstruktion kaum eine Gren-
ze zu setzen. Insofern kann es nach der Wertung des EuGH auch erst
die differenzierende Wirkkombination aus mehreren normativen Aussagen
unterschiedlicher nationaler Mafinahmen sein, die eine unionsrechtlich
relevante Differenzierung begriindet, wihrend - bei isolierter Betrachtung
- moglicherweise weder der eine noch der andere Aussagegehalt der mit-
gliedstaatlichen Vorschriften zu beanstanden wire.4% Eine solch zusam-
menfassende Betrachtung rechtfertigt sich nach Ansicht des EuGH etwa
aus einem gewissen zeitlichen und inhaltlichen Konnex beider Regelun-

1400 Eine solche Detailbetrachtung wird methodologisch allerdings auf Ebene der
grundfreiheitlichen Rechtfertigung bzw. auf Ebene der beihilferechtlichen System-
immanenz ggf. wieder in Frage gestellt, da beide eine kontextuale Einbettung
der Aussage in das nationale Steuersystem und damit eine Weitung des Blicks
erfordern. Auf dieser Ebene steht mithin eine (gegebenenfalls zu enge) Detailbe-
trachtung unter Rechtfertigungsdruck.

1401 Denn eine Betrachtung en gros bei der Frage der Anwendbarkeit der Grundfrei-
heiten und/oder des Beihilferechts lauft strukturell Gefahr, die prinzipiell punktu-
ellen Ungleichbehandlungsverbote zu umfassenden unionsrechtlichen Koharenz-
geboten zu erheben und so die steuerliche Souverdnitit der Mitgliedstaaten zu
unterminieren.

1402 Siehe eingehend Kapitel 5, A. I1.

1403 Selbst im Falle einer solch kumulierten Betrachtung rechtfertigt der EuGH seine
Konstruktion eines einheitlich zu bewertenden Lebenssachverhalts nur selten.
Insofern augenfillig das EuGH, Urteil v. 18. Juni 2019 — Osterreich/Deutschland -
Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:504 (43 ff.), in welchem die Frage aufgeworfen und
diskutiert wurde, inwieweit die Einfithrung einer Infrastrukturabgabe und die Ab-
senkung der Kfz-Steuer in Deutschland unionsrechtlich gemeinsam zu betrachten
sind.
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gen, der auf eine wechselbeziigliche Bedingtheit ihres Erlasses schlieflen
lasst.1404

Wenngleich eine solche en gros-Betrachtung mancherorts kritisch zu
bewerten ist,% soll diese zumindest fiir die hier dargestellte Fallgruppe
beispielhaften Regelungen nicht in Zweifel gezogen werden. Im Kontext
parafiskalischer Abgabensysteme, die im Rahmen der vierten Fallgruppe
primér in Rede stehen, rechtfertigt sich eine solche Gesamtschau von Mit-
telerhebungs- und Mittelverwendungsvorschriften bereits aus der zumeist
abgeschlossenen Zirkularitat dieser Systeme.!40¢

b. Fallgruppendarstellung

Ausgehend von diesem theoretischen Uberbau betrifft Fallgruppe 4 Kon-
stellationen, in denen ein mitgliedstaatliches Normgefiige zwei Differenzie-
rungen enthilt, die unter der beschriebenen en-détail-Betrachtung gegebe-
nenfalls bereits fiir sich genommen selbststdndige Ankniipfungspunkte fiir
potenziell grundfreiheitliche und beihilferechtliche Ungleichbehandlungen
bieten. Dariiber hinaus werden diese Differenzierungen - wie beschrie-
ben - jedoch auch en gros, das heifit zusammengefasst betrachtet, was
eine weitere unionsrechtlich inkriminierte Differenzierung sichtbar werden
lasst, die ihrerseits eine spezifische Ungleichbehandlung hervorruft. Die
Anwendungsbereiche der Grundfreiheiten und des Beihilferechts beziehen
sich nun innerhalb dieses Kontextes teils isoliert und teils in Gesamtschau
zu betrachtender normativer Unterscheidungen zwar im Regelfall auf un-
terschiedliche Differenzierungen und folglich auch auf unterschiedliche
Ungleichbehandlungen, stehen aufgrund der synthetischen Verbindung der

1404 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 18. Juni 2019 — Osterreich/Deutschland — Rs. C-591/17,
ECLI:EU:C:2019:504 (46), wo nach Auffassung des EuGH ein ,enger zeitlicher
und inhaltlicher Zusammenhang zwischen zwei nationalen Mafinahmen® ausrei-
chend sei, um sie ,im Hinblick auf das Unionsrecht, insbesondere auf Art.18
AEUYV, zusammen zu beurteilen®

1405 Entschieden insofern GA Wahl in seinen Schlussantrdgen v. 6. Februar 2019 —
Osterreich/Deutschland - Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:99 (Rn. 65 ff.), der eine
entsprechende Gesamtschau der Erhebung einer Infrastrukturabgabe zulasten
aller Nutzer und der Senkung der Kfz-Steuer inldndischer Fahrzeughalter mit
schliissiger Begriindung ablehnte.

1406 So auch Gotz, in: Wendt u. a. (Hrsg.), FS Friauf (1996), 37 (47), der fiir die beihil-
ferechtliche Beurteilung einer parafiskalischen Abgabe eine Betrachtungsweise fiir
geboten erachtet, ,die der Systemeinheit von Abgabenerhebung und -verwendung
entspricht®.
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inkriminierten Differenzierungen jedoch in enger Beziehung - in gewisser-
mafien synthetischem Anwendungskonflikt - zueinander.

In Bezug auf ein System parafiskalischer Abgaben als klassischer Bei-
spielsfall dieser Fallgruppe zeigt sich ein solcher, synthetischer Anwen-
dungskonflikt von Grundfreiheiten und Beihilferecht im Mengendiagramm
héufig wie folgt!407:

4 N N

Abb. 4 - Synthetischer Anwendungs-

konflikt: Grundfreiheitlicher und beihil-

ferechtlicher Anwendungsbereich als dis-

junkte Teilmengen einer Differenz- und

einer Schnittmenge bei Bildung einer

K / Vereinigungsmenge aus zwei Differenzie-
rungen

Innerhalb der Menge eines Regelungskreises einer nationalen Norm
oder eines Normgefiiges (N) zeigen sich zwei Differenzierungen (D1
und D2), die ineinandergreifen und in ihrer Schnittmenge eine dritte
Differenzierung (D3 - orange) bilden. Wahrend die verbleibende Dif-
ferenzmenge von D1 und D2 (D1 - gelb) keine Ungleichbehandlung
enthdlt, die unter den grundfreiheitlichen und/oder beihilferechtlichen
Tatbestand subsumiert werden kann, beinhaltet die Differenzmenge von
D2 und D1 (D2 - gelb) jedenfalls eine Ungleichbehandlung, die dem
Anwendungsbereich des Beihilferechts (B) zugeordnet wird. Dass die
Schnittmenge von D1 und D2 (D3) Obermenge zu einer Teilmenge G
bildet, bedeutet ferner, dass die in Gesamtschau der Differenzierungen
D1 und D2 entstehende neue Differenzierung D3 eine Ungleichbehand-
lung hervorruft, auf welche nur die Grundfreiheiten anwendbar sind.
Auf die Darstellung denkbarer Abwandlungen dieses Schemas wird ver-
zichtet.

Beispiele fiir einem synthetischen Anwendungskonflikt entsprechende
Konstellationen lassen sich innerhalb der analysierten ,Schnittstellenjudi-

1407 Die Grafik bildet insofern nur den hiaufigsten Fall eines synthetischen Anwen-
dungskonflikts ab. Es bleiben diverse Abwandlungen denkbar.
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katur“ des EuGH in den Rechtssachen Kommission/Italien'*%8, Scharbat-
ke'4%® und Nygard“® erkennen. Diese Fallgestaltungen, die allesamt mit-
gliedstaatliche Systeme parafiskalischer Abgaben zum Gegenstand haben,
entsprechen ihrer Struktur nach im Wesentlichen dem Muster obiger Ab-
bildung 4. Die mittels der Mittelerhebungsvorschriften geregelte Abgaben-
pflicht koppelt sich in simtlichen dieser Fille an eine auf ein bestimm-
tes Produkt bezogene Warenbewegung und kann daher grundsitzlich als
selbststandige Differenzierung aufgefasst werden. Weil die Abgabe in allen
Fillen jedoch unterschiedslos fiir inlandische und grenziiberschreitende
Produkte beziehungsweise von inldndischen und ausldndischen Produzen-
ten erhoben wird, steht diese Differenzierung en détail betrachtet nicht
im Verdacht, gegen die Grundfreiheiten oder Art.110 AEUV zu verstof3en.
Auch das Beihilferecht bleibt — obwohl mitunter in Form einer negative
state aid potenziell denkbar - in dieser Hinsicht aufler Betracht. Die Mit-
telverwendungsvorschriften, innerhalb welcher die differenzierende Ent-
scheidung getroffen wird, zu wessen Gunsten die Fondsmittel ausgekehrt
werden, erfiillen bei einer en-détail-Betrachtung wiederum in sdmtlichen
genannten Beispielsféllen den Tatbestand des Art.107 Abs.1 AEUV, indem
sie den geforderten Wirtschaftssektor wirtschaftlich besserstellen als ande-
re Sektoren. Als grundfreiheitlich relevant dagegen wird die Mittelverwen-
dung bei entsprechend isolierter Analyse jedoch nicht eingestuft. Eine
Diskriminierung im grundfreiheitlichen Sinne ldsst sich allerdings dann
erkennen, wenn die Wirkungen der normativen Aussagen der Mittelerhe-
bungs- und Mittelverwendungsvorschriften kombiniert, das heifit en gros,
betrachtet werden. Sichtbar wird insofern eine fiir den grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftsverkehr beziehungsweise fiir ausldndische Produzenten
nachteilhafte Differenzierung, da diese sich zwar an der finanziellen Aus-
stattung des Fonds beteiligen miissen, an dessen Mitteln jedoch nicht oder
jedenfalls nicht in gleicher Weise partizipieren wie die rein inldndische
Produktion. Diese Differenzierung, die in allen genannten Féllen eine Un-
gleichbehandlung im Sinne des Art.110 AEUV bewirkt, aber im Hinblick
auf das Beihilferecht indiskutabel ist, kann also weder von den Mittelerhe-

1408 EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien - Rs.73/79, ECLI:EU:C:
1980:129; ausfiihrlich dazu Kapitel 6, A. II.

1409 EuGH, Urteil v. 27. Oktober 1993 — Scharbatke - Rs.C-72/92, ECLI:EU:C:
1993:858; eingehend siehe Kapitel 6, A. IV.

1410 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244;
ausfithrliche Analyse unter Kapitel 6, A. VII.
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bungs- noch von den Mittelverwendungsvorschriften losgeldst betrachtet
werden.

Dass ein solcher synthetischer Anwendungskonflikt zwischen dem
grundfreiheitlichen und dem beihilferechtlichen Anwendungsbereich auch
auflerhalb parafiskalischer Abgaben zum Tragen kommen und in anderer
Farbung als in der oben dargestellten Abbildung auftreten kann, zeigt
ferner die zugegebenermafien ungewo6hnliche Konstellation der Rechtssa-
che Portugal/Kommission'l. Bei eingehender Betrachtung offenbart die-
ser Sachverhalt im Rahmen einer en-détail-Betrachtung zunéchst zwei un-
terschiedliche hoheitliche Differenzierungen, auch wenn diese Unterschei-
dung vom EuGH nicht trennscharf vorgenommen wird. Im Raum steht
zunidchst eine franzésische Verbrauchsteuerregelung, die Vins Doux Natu-
rels, eine franzosische Siiflweinspezialitit, einem niedrigeren Steuersatz un-
terwirft als sonstige Likorweine, welche sowohl in Frankreich als auch
in anderen europdischen Mitgliedstaaten — in Form des Portweins vor
allem in Portugal - hergestellt werden. Diese Differenzierung stellt nach
der hier vertretenen Auffassung genau genommen potenziell bereits zu
einer der Fallgruppe 2b"!? entsprechenden unechten Anwendungskongru-
enz von Grundfreiheiten und Beihilferecht.!*’> Daneben steht eine zweite
Differenzierung, namlich die Zusage der franzdsischen Regierung, die steu-
erliche Mehrbelastung zulasten franzésischer Likérweinerzeuger monetdr
zu kompensieren. Als klassische Subvention erfiillt diese Regelung das Se-
lektivitatskriterium des Art.107 Abs.1 AEUV, wohingegen - bei isolierter
Betrachtung der Zusage - eine grundfreiheitliche Diskriminierung daraus
nicht abzuleiten ist. Dariiber hinaus werden die normativ differenzierenden
Aussagen beider Mafinahmen en gros betrachtet. Diese Perspektive lasst
eine qualitativ neuartige Differenzierung zulasten allein der ausldndischen
Likdrweinproduzenten erkennen, deren Ware weiterhin dem hoheren Ver-
brauchsteuersatz unterworfen bleibt, ohne dass diese Mehrbelastung wie
bei den Vins Doux Naturels-Herstellern gar nicht erst entsteht oder wie

1411 EuGH, Urteil v. 3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:
2001:233; eingehend hierzu Kapitel 6, A. VL.

1412 Ausfiihrlich siehe Kapitel 8, B. IV. 2.b.

1413 Eine grundfreiheitliche Diskriminierung ist ndmlich unter Zugrundelegung des
Vergleichsgruppenpaars Vins Doux Naturels und auslindische Likdrweinprodukte
denkbar, wahrend der im Hinblick auf die Vergleichsgruppenbildung weniger
engmaschige Selektivitdtsbegriff des Beihilferechts potentiell bereits einschlagig ist,
wenn die wirtschaftlichen Situationen der Vins Doux Naturels-Hersteller und aller
anderen, inldndischen wie ausldndischen, Likérweinproduzenten miteinander ver-
glichen werden.
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bei den franzdsischen Likdrweinerzeugern durch die Kompensationszah-
lung wirtschaftlich neutralisiert wird. Nur die Gesamtschau der Mafinah-
men ldsst mithin eine Diskriminierung auslandischer Waren im Sinne des
Art. 110 AEUV iiberdeutlich zu Tage treten.

c. Bewertung

Die Bewertung des soeben herausgearbeiteten synthetischen Anwendungs-
konflikts im Hinblick auf das Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht ist nicht ganz einfach. Rein formal betrachtet bieten in
diese Fallgruppe fallende Konstellationen drei qualitativ unterschiedliche
Differenzierungen und mithin mutmafilich drei disparate Sachverhalte,
auf welche sich die Grundfreiheiten und das Beihilferecht beziehen kon-
nen. Betreffen die Tatbestinde beider Normregime - wie in den meisten
Konstellationen parafiskalischer Abgaben — nun unterschiedliche Differen-
zierungen'*4, so konnte wie in den Fallgruppen 1 oder auch teilweise
in Fallgruppe 3 argumentiert werden, dass eine Normkonkurrenz bezie-
hungsweise Normbkollision beider Tatbestdnde nicht in Rede stehe, da sich
Grundfreiheiten und Beihilferecht auf unterschiedliche Sachverhalte bezie-
hen.

Eine solche Sichtweise verkennt jedoch das fiir diese Fallgruppe maf3geb-
liche Charakteristikum, dass die sich erst aus einer en gros-Betrachtung er-
gebende dritte Differenzierung nicht losgelst von den ihr zugrundeliegen-
den Differenzierungen gedacht werden kann, weil sie auf deren inhaltlicher
Verschrankung beruht. Diese Differenzierung und gleichzeitig auch die ihr
innenwohnende unionsrechtlich zu hinterfragende Ungleichbehandlung
sind so gesehen lediglich das synthetische Produkt der Schnittmenge zweier
unterschiedlicher normativer Aussagen eines mitgliedstaatlichen Steuersys-
tems. Einer unionsrechtlich addquaten Losung kénnen derartige Fille nur
in Gesamtschau und nicht in kumulativer Anwendung beider Rechtsfolgen
zugefithrt werden. Aufgrund der unauflosbaren Verschrankung der Diffe-
renzierungen wire es daher unrichtig, von ganzlich getrennt zu beurteilen-

1414 Zu beachten ist auch hier, dass die grundfreiheitlichen und die beihilferechtlichen
Tatbestande sich dabei im Sinne der Fallgruppe 2 parallel auf ein und dieselbe
Differenzierung beziehen konnen. In diesem Fall ist die sich fiir diese Differenzie-
rung ergebende echte beziehungsweise unechte Anwendungskongruenz zunachst
einmal fiir sich genommen unter den sich hierfiir ergebenden Wertungen zu
beleuchten.
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den Sachverhalten auszugehen. Grundfreiheiten und Beihilferecht mogen
sich in diesem Kontext daher zwar auf unterschiedliche Ungleichbehand-
lungen beziehen, ginzlich unterschiedliche Sachverhalte betreffen die An-
wendungsbereiche der Normregime jedoch nicht. Insofern erfordert auch
dieser sogenannte synthetische Anwendungskonflikt beider Normkomplexe
eine weitere Erérterung dahingehend, ob die Anwendung von Grundfrei-
heiten und Beihilferecht diesbeziiglich lediglich in Konkurrenz zueinander-
steht oder kollidiert.

V. Zwischenfazit

Wie eingehend herausgearbeitet werden konnte, stellt sich das Bediirfnis
nach der Formulierung eines materiellen Normverhaltnisses der Grundfrei-
heiten und des Beihilferechts nicht im Hinblick auf eine mitgliedstaatliche
Norm, sondern in Bezug auf einen normativ geregelten Lebenssachverhalt
- im konkreten Falle ist dies stets eine hoheitliche Differenzierung. Von
elementarer Wichtigkeit ist daher die Beantwortung der Frage, ob sich
die Anwendungsbereiche der Grundfreiheiten und des Beihilferechts inner-
halb einer gegebenen Konstellation auf dieselben oder unterschiedliche
Differenzierungen beziehen. Denn nur wenn beide Normregime dieselbe
Differenzierung betreffen, ist deren Verhiltnis situativ problematisch und
eine Normkonkurrenz beziehungsweise eine Normkollision im rechtswis-
senschaftlichen Sinne weiter zu diskutieren. Fiir das Verstdndnis des Norm-
verhiltnisses ist ferner essenziell, zu hinterfragen, ob die Tatbestinde beider
Normkomplexe ihrem Wesen nach innerhalb derselben Differenzierung
dieselben oder unterschiedliche spezifische Ungleichbehandlungen fokus-
sieren. Ein Bewusstsein hieriiber schafft die unentbehrliche Grundlage fiir
die Diskussion einer Justierung der Normbeziehung zwischen Grundfrei-
heiten und Beihilferecht, welche im folgenden Kapitel in Angriff genom-
men werden soll.

Steht die Anwendbarkeit beider Normregime auf Grundlage deren der-
zeitiger Auslegung in Rede, so gibt die Einordnung der sich stellenden
Konstellation in die entwickelten Fallgruppen ein taugliches Schema zur
Abschichtung und Beantwortung dieser weichenstellenden Fragen an die
Hand. Eine solche Kategorisierung gibt insbesondere Aufschluss dariiber,
ob und inwiefern das Verhiltnis beider Primérrechtsnormen tatsachlich
prekir ist oder ob beide lediglich beziehungslos nebeneinanderstehen.

Es ist jedoch anzumerken, dass, wenngleich den obigen Fallgruppen
bestimmte Fallmuster schwerpunktmif3ig zugeordnet wurden, von einer
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an diesen Beispielen ausgerichteten pauschalen Einordnung Abstand zu
nehmen ist. Nicht jeder etwaige Konfliktfall zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht, den ein System parafiskalischer Abgaben mit sich brin-
gen kann, stellt sich etwa in der Auspridgung eines synthetischen Anwen-
dungskonflikts der Fallgruppe 4 dar und nicht jedwede regionale Steuer-
vergiinstigung ruft zwangsldufig einen Fall der konzentrischen unechten
Anwendungskongruenz hervor. Mitunter ist nicht einmal in jedem dieser
Fille von einem Anwendungskonflikt als solchem auszugehen. Steht der
Verdacht eines Normkonflikts zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
im Hinblick auf eine nationale Steuermafinahme jedoch in Rede, hat die
Einordnung der Konstellation in die Fallgruppen daher stets anhand einer
minutiosen und nicht selten komplexen Analyse des konkreten Einzelfalls
zu erfolgen. Zunichst ist die Anzahl der relevanten Differenzierungen zu
bestimmen und dabei in Betracht zu ziehen, dass sich eine solche bei
einer moglichen en gros-Betrachtung auch aus der Kombination zweier
unterschiedlicher Differenzierungen ergeben kann. Sonach ist in Bezug auf
jede einzelne dieser Differenzierungen die tatbestandliche Einschligigkeit
der Normregime zu beurteilen und hierbei genau zu analysieren, welche
konkrete Ungleichbehandlung jeweils potenziell von den Grundfreiheiten
und welche vom Beihilferecht hinterfragt wird. Ziehen beide Normregime
dieselben Vergleichspaare zur Diskriminierungs- beziehungsweise beihilfe-
rechtlichen Gleichheitspriifung heran oder unterscheiden sich die mafigeb-
lichen Vergleichspaare hinsichtlich mindestens einer Gruppe?

Ist auf diesem Weg eine Einordnung in eine der Fallgruppen erfolgt,
gestattet sich auf dieser Grundlage eine robuste Aussage {iber das Vorliegen
oder Nichtvorliegen eines Normkonflikts und dessen Ausprigung. Wah-
rend eine der Fallgruppe 1 entsprechende Fallkonstellation nicht in die Pro-
blematik der Forschungsfrage fallt, bilden die Fallgruppen 2, 3 und 4 ein
prekidres Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht ab,
weshalb dieser Art gelagerte Fallgestaltungen im Hinblick auf eine etwaige
Normkonkurrenz oder Normkollision weiter zu untersuchen sind. Von be-
sonderer Relevanz sind dabei Konstellationen des einfachen Anwendungs-
konflikts (Fallgruppe 2), welche mit Blick auf die konkret inkriminierten
Ungleichbehandlungen in Fille echter und unechter Anwendungskongru-
enzen zu unterscheiden sind. Teilanwendungskonflikte und mehrfache An-
wendungskonflikte (Fallgruppe 3) sind in ihrer Kernproblematik im Hin-
blick auf das Normverhdltnis mit jenen der zweiten Fallgruppe identisch
und bediirfen keiner dariiberhinausgehenden Erdrterung. Anders gelagert
und im Rahmen der weiteren Normverhiltnisanalyse mit besonderem Au-
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genmerk zu beleuchten sind dagegen Konstellationen des sogenannten syn-
thetischen Anwendungskonflikts (Fallgruppe 4).

C. Vereinbarkeit der Rechtsfolgen

Im vorherigen Abschnitt wurde ausfiihrlich ermittelt, innerhalb welcher
situativer Konstellationen - zumindest nach dem Status Quo der Auslegung
— technisch ein Normkonflikt auftritt und wann dies nicht der Fall ist. Fiir
die ermittelten Konfliktsituationen ist nun weiter zu konkretisieren, ob sich
das materielle Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
nach den Grundsitzen der juristischen Methodenlehre als eine Normkon-
kurrenz oder eine Normkollision beschreiben ldsst. Um dies nochmals in
Erinnerung zu rufen, liegt der wesentliche Unterschied beider Phanomene
in der grundsitzlichen Vereinbarkeit (Normkonkurrenz) beziehungsweise
Unvereinbarkeit (Normbkollision) der Rechtsfolgen.!45

Der Fokus liegt dabei auf den sogenannten materiellen Rechtsfolgen,
das heif8t auf denjenigen Anordnungen, welche die Normregime zur Aus-
merzung der europarechtlich verbotenen Ungleichbehandlung treffen.!416
Hiervon sind die formellen Rechtsfolgen, ndmlich die von den Normre-
gimen getroffenen Aussagen iiber die Wirksamkeit beziehungsweise An-
wendbarkeit der inkriminierten nationalen Mafinahme zu unterscheiden.
Mafinahmen, die gegen das Diskriminierungsverbot der Grundfreiheiten
und gegen das Verbot mit dem Binnenmarkt unvereinbarer Begiinstigung
des Beihilferechts verstofien, sind nach beiden Normregimen unionsrechts-
widrig.4” Da diese Rechtswidrigkeit jedenfalls aus Sicht des deutschen
Verfassungsrechts jedoch in beiden Fillen ,nur® einen Anwendungsvorrang
des Primarrechts® und - auch im Rahmen des Beihilferechts — nicht etwa
die Nichtigkeit der Mafinahme nach sich zieht,'*!® beschrinkt sich eine

1415 Barczak, JuS 2015, 969 (970); zur Erlauterung der Normkonkurrenz siehe auch,
Juristische Methodenlehre (2021), S. 30 ff.

1416 So auch implizit u. a. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht (2020), Rn. 9.54.

1417 Siehe GA Lenz in seinen Schlussantrdgen v. 28. November 1989 - Du Pont de
Nemours Italiana - Rs. C-21/88, ECLI:EU:C:1989:600 (Rn.12), der diesbeziiglich
jedoch von einem ,,materiellrechtlichen Ergebnis® spricht.

1418 Vgl. Allgemeinaussage bei Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrrecht (2020), Rn. 7.15 im Kontext der Grundfreiheiten.

1419 Fiir das deutsche Recht gilt dem dort vorherrschenden Nichtigkeitsdogma ent-
sprechend, dass gegen hoherrangiges Recht verstoflende Rechtsnormen ipso iure
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differenzierende Betrachtung im Folgenden auf die stattdessen divergieren-
den materiellen Rechtsfolgen. Ungeachtet der vielgeiibten Kritik an der
beihilferechtlichen Riickforderungsfolge, wird diese dabei als mafgebliche
Rechtsfolge des Beihilfeverbots angesehen.

Den situativen Rahmen dieser Rechtsfolgenanalyse bildet hierbei der
Konfliktfall, in welchem sich die Anwendungsbereiche beider Normregime
am engsten miteinander verwoben zeigen. In diesem Falle der echten An-
wendungskongruenz (Fallgruppe 2a) stellt die grundfreiheitliche Diskrimi-
nierung grenziiberschreitender Sachverhalte die spiegelbildliche Begiinsti-
gung rein innerstaatlicher Sachverhalte dar, weil sich der grundfreiheitliche
und beihilferechtliche Anwendungsbereich auf dieselbe Ungleichbehand-
lung beziehen. Das Aufeinanderprallen der Rechtsfolgen gestaltet sich im
Rahmen dieses Anwendungskonflikts sowohl besonders eindriicklich als
auch besonders prekdr. Dabei mag man dem ersten Anschein nach un-
ter dem Eindruck der bereits aufgefithrten Differenzen zwischen beiden
Normregimen'4?? zum Schluss kommen, Beihilferecht und Grundfreiheiten
wihlten miteinander v6llig unvereinbare Rechtsfolgen, da ersteres stets eine
Riickforderung der Begiinstigung vorsieht, wihrend die Unanwendbarkeit
einer grundfreiheitswidrigen Regelung regelmaflig zu einer Erstreckung
der fiir innerstaatliche Sachverhalte geltenden, giinstigeren Regelung auf
grenziiberschreitende Sachverhalte fithrt.142!

Tatséchlich sind die von den Normregimen vorgesehenen Rechtsfolgen
zur Behebung der Ungleichbehandlung zwar ohne Zweifel unterschiedlich,
kontradiktorisch beziehungsweise diametral im Sinne logischer Unverein-
barkeit verhalten sie sich jedoch bei ndherer Betrachtung nicht zueinan-
der.!422 Nach den Grundsitzen der juristischen Methodenlehre sind Rechts-
folgen nur dann miteinander unvereinbar, wenn eine Norm fiir einen be-
stimmten Sachverhalt ,x“ anordnet und eine andere in Bezug auf dasselbe
Geschehen ,,non-x“!423 In einem solchen Fall wird die Wirksamkeit beider

ab dem Zeitpunkt des Entstehens der Kollisionslage nichtig sind, siehe BVerfG,Be-
schluss v. 7. Februar 2012 — 1 BvL 14/07, BVerfGE 130, 240 (260); Zimmermann, JA
2018, 249 (249) m. w. N. Dieser simple Schluss ist, wie hinldnglich bekannt, nicht
auf einen Verstof$ mitgliedstaatlicher Regelungen gegen Europarecht tibertragbar -
hier gilt vielmehr der Anwendungsvorrang des Unionsrechts.

1420 Siehe ausfithrend Kapitel 5, B. I.

1421 Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.56, der unter dieser Annahme von ,kontriren Rechtsfolgen spricht.

1422 Jedenfalls missverstandlich insofern u. a. Micheau, European Taxation 2012, 210
(210f)).

1423 Barczak, JuS 2015, 969 (974).

432



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 8 Qualifikation des materiellen Normverhiltnisses de lege lata

Normen logisch aufgehoben, denn ein bestimmter Zustand kann innerhalb
einer Rechtsordnung nicht gleichzeitig rechtmiflig und rechtswidrig, ein
bestimmtes Verhalten nicht zugleich ge- und verboten sein.'?* Entschei-
dend fiir das Vorliegen einer Normkollision ist mithin die Unvereinbarkeit
der Rechtsfolgen im Rahmen einer schlicht logischen Betrachtungsweise.
OD der durch die gleichzeitige Anwendung beider Rechtsfolgen hergestellte
Zustand der Ratio der angewandten Normregime oder dem Willen des
Normgebers entspricht beziehungsweise angesichts der zu regelnden Ange-
legenheit sinnvoll und verniinftig erscheint, ist an dieser Stelle ohne Belang.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass bei paralleler tatbestandlicher
Anwendung der Grundfreiheiten und des Beihilferechts in den dargestell-
ten Konfliktsituationen deren materiellen Rechtsfolgen durchaus nebenei-
nander befolgt werden konnten. Dies ist zuvorderst schon dem Umstand
geschuldet, dass die Rechtsfolgen beider Normregime unmittelbare An-
ordnungen zugunsten beziehungsweise zulasten unterschiedlicher Rechts-
subjekte treffen. Wéhrend namlich die grundfreiheitliche Ausweitung der
vorteilhaften Regelung auf grenziiberschreitende Sachverhalte die Rechts-
position der ohnehin bereits bevorzugten Inlandssachverhalte unter der
nationalen Mafinahme unberiihrt lasst, tangiert auch die beihilferechtlich
angeordnete Riickforderung einer Beglinstigung die Rechtsposition der
Nichtprofiteure in Bezug auf die inkriminierte Regelung nicht unmittelbar.
Denn die Normregime ndhern sich der von beiden angestrebten Gleich-
behandlung aus unterschiedlichen Richtungen: die Grundfreiheiten regel-
mafig durch eine ,Anhebung® der Diskriminierten auf das Niveau der
Begiinstigten; das Beihilferecht in jedem Fall durch eine ,Herabsetzung®
der Begiinstigten auf das Niveau der Benachteiligten.

Die daraus resultierende zwar nicht sinnvolle aber jedenfalls logische
Vereinbarkeit der materiellen Rechtsfolgen kann eindriicklich am Beispiel
der sich im Fall Ryanair'4?> stellenden Konstellation exerziert werden. In
diesem Fall ordnete das Beihilferecht eine Riickforderung des Differenzbe-
trags zwischen niedriger und hoher Fluggaststeuer von den begiinstigten
(inlindischen) Fluggesellschaften an, wéihrend es den hoheren Steuersatz
fiir Fernreisen, dem grundsatzlich alle Fliige ausldndischer Airlines unter-
fallen, unberiihrt lasst. Die Grundfreiheiten dagegen enthalten sich einer

1424 Barczak, JuS 2015, 969 (974); Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff (1991), S. 463 f.

1425 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLI:EU:C:2016:990; zur Analyse eingehend Kapitel 6, A. X.
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Aussage tuiber die Hohe der Fluggaststeuer zugunsten inlandischer Airlines,
sie verlangen stattdessen grundsitzlich eine Anpassung des hoheren Flug-
gaststeuersatzes fiir Fernziele an das Niveau des fiir Inlandsfliige geltenden
Satzes. Beide Anordnungen sind ohne weiteres nebeneinander durchfiihr-
bar. Dass die Kombination beider materieller Rechtsfolgen letztlich zu einer
Begiinstigung des grenziiberschreitenden Verkehrs und damit paradoxer-
weise zu einer Umkehr der zuvor bestehenden Ungleichbehandlung und
nicht zur Herstellung von Gleichheit fithrt, mag zwar rechtspolitisch sinn-
frei oder sogar verfehlt erscheinen, kontradiktorisch zueinander verhalten
sich die materiellen Rechtsfolgen von Grundfreiheiten und Beihilferecht
zumindest unter dem Gesichtspunkt logischer Durchfiihrbarkeit deshalb
aber nicht.1426

Mit besonderem Blick auf einen Anwendungskonflikt zwischen zwei
Gleichheitssdtzen gilt ferner dem oben Gesagten entsprechend, dass von
einer echten Kollision - zumindest auf materieller Ebene - nur dann
auszugehen ist, wenn die von einem Gleichheitssatz konkret gebotene
Gleichbehandlung von einem anderen Gleichheitssatz als Ungleichbehand-
lung verboten ist.!4?” Stattdessen liegt eine Kollision nicht vor, wenn der
adressierte Hoheitstrdger beiden Gleichbehandlungsgeboten zugleich durch
schlichtes Unterlassen Geniige leisten kann.*?8 So liegt der Fall auch im
Hinblick auf das Verhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht.

1426 Zu oberflachlich deshalb GA Mengozzi in seinen Schlussantragen v. 5. Juli 2016 —
Ryanair - verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:515 (Rn. 96), der
davon ausgeht, dass beide Rechtsfolgen offensichtlich nicht gleichzeitig angewandt
werden konnen, ,da sie Wirkungen hervorbringen, die miteinander unvereinbar
sind. Eine etwaige Riickzahlungsmafinahme [auf Grundlage der Grundfreiheiten]
hitte namlich zur Folge, dass sich der durch die Anwendung des geringeren
Steuersatzes bewirkte Vorteil auch auf die Fluggesellschaften erstreckt, die dem ho-
heren ATT-Satz unterliegen, wohingegen die Riickforderungsanordnung verlangt,
dass die Fluggesellschaften, die dem geringeren Steuersatz unterliegen, diesen
Vorteil zurtickzahlen. Wiirde man daher, wie Aer Lingus und Ryanair zu Recht
ausgefithrt haben, die gleichzeitige Anwendung beider Mechanismen zulassen,
wiirden die wettbewerbswidrigen Auswirkungen der ATT fortbestehen, auch wenn
die Gruppe der bevorteilten Wirtschaftsteilnehmer und die der benachteiligten
Wirtschaftsteilnehmer ausgetauscht wire [Hervorhebungen durch die Verfasserin].

1427 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S. 207 ff. mit abstraktem Beipsiel fiir
eine solche praktisch kaum mogliche Kollisionslage zwischen zwei Gleichheitsst-
zen.

1428 Mit anschaulichem Beispiel Kempny/Reimer, Die Gleichheitssitze (2012), S.204,
die es im methodologischen Sinne fiir unerheblich halten, ob dem Gleichbehand-
lungsverpflichteten hierdurch samtliche Handlungsmdéglichkeiten auf dem betref-
fenden Gebiet genommen werden.
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Denn es ist dem jeweils angesprochenen mitgliedstaatlichen Hoheitstra-
ger grundsatzlich sowohl mdéglich, keine Regelung zu erlassen, die den
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr diskriminiert, als auch es zu
unterlassen, eine Mafinahme zu ergreifen, die bestimmte (inldndische)
Unternehmen begiinstigt. Im Fall Ryanair'4?® beispielsweise wire es dem
irischen Gesetzgeber beispielsweise ohne Weiteres freigestanden, auf eine
Steuersatzdifferenzierung zwischen Nah- und Fernzielen zu verzichten und
stattdessen einen einheitlichen AT T-Steuersatz fiir samtliche Flugreisende
anzuwenden, wie dies nach einer Anpassung der Regelung auch geschah.

Weil die materiellen Rechtsfolgen der Grundfreiheiten und des Beihilfe-
rechts demgemaf3 unter logischen Gesichtspunkten bei Erfassung der exakt
selben Ungleichbehandlung innerhalb einer hoheitlichen Differenzierung
miteinander vereinbar sind, liegt auch in simtlichen der herausgearbeiteten
anderen Konfliktsituationen und mutmafllich in allen weiteren denkbaren
situativen Anwendungskonflikten zwischen beiden Normregimen lediglich
eine Normkonkurrenz und keine Normkollision vor.1430

D. Fazit

Die Grundfreiheiten und das Beihilferecht treten in einen Normkonflikt
zueinander, wenn sich deren tatbestandliche Anwendungsbereiche auf die-
selbe hoheitliche Differenzierung, das heifit denselben Sachverhalt bezie-
hen (Echte und unechte Anwendungskongruenzen). Dasselbe gilt fiir die
Sonderkonstellation, in welcher sich in Gesamtschau zweier Differenzie-
rungen eine dritte Differenzierung zeigt und die grundfreiheitlichen und
beihilferechtlichen Anwendungsbereiche jeweils eine oder mehrere die-
ser Differenzierungen inkriminieren (Synthetischer Anwendungskonflikt).
Samtliche dieser Konfliktfélle beschreiben dabei nach den Grundsitzen der
juristischen Methodenlehre aufgrund der grundsitzlichen logischen Ver-
einbarkeit der Rechtsfolgen beider Normregime Situationen einer Norm-
konkurrenz.

Diese bisweilen sehr technische Diagnose steht jedoch lediglich auf der
ersten Stufe auf dem Weg zum Ziel eines dogmatischen Umgangs mit dem

1429 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLL:EU:C:2016:990; eingehend hierzu Kapitel 6, A. X.

1430 Sich gegen ein Konfliktverhaltnis im Generellen aussprechend mutmafilich Mi-
cheau, European Taxation 2012, 210 (213), welche die Normregime als komplemen-
tar beziehunsgweise einander erganzend (,complementary“) ansieht.
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Normverhéltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht im Bereich
des Europdischen Steuerrechts. Thre Durchfiihrung erlaubt zuvorderst eine
Systematisierung der moglichen Konkurrenzsituationen nach derzeitigem
Status Quo der Auslegung.

Denn die rein logische Vereinbarkeit der Rechtsfolgen zweier in Kon-
kurrenz tretender Normregime ldsst weitere gedankliche Anstrengungen
zur Auflosung dieser Konkurrenzsituation nicht grundsitzlich entfallen.
So kann auch angesichts einer ,bloflen® Normkonkurrenz das dringende
Bediirfnis bestehen, nur eine der anwendbaren Normen tatsdchlich auch
zur Anwendung zu bringen."*3! Wenn in einem Fall wie der Anwendungs-
konkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht normierte koordi-
nierende Vehikel im Wesentlichen fehlen,!*3? kann ein solches Bedirfnis,
die Normkonkurrenz aufzuldsen, aus nicht hinnehmbaren materiellen oder
prozeduralen Problemen geschlossen werden, die sich aus dem Zusammen-
treffen beider Normregime ergeben.** Denn um Orientierungssicherheit
und Rechtsfrieden gewihrleisten zu konnen, diirfen sich verhaltensregelnde
Normen nicht widersprechen und miissen aufeinander abgestimmt sein.!43*
Anders ausgedriickt kann nach rechtstheoretischen Grundsétzen daher
grundsétzlich nicht angenommen werden, dass bei einem tatsdchlichen
Normkonflikt beide Normen gleichzeitig anzuwenden sind.3>

Im Kontext des Normverhaltnisses zwischen Grundfreiheiten und Bei-
hilferecht sei als nicht hinnehmbarer Mangel einer gemeinsamen Anwen-
dung zuvorderst die logisch denkbare aber nicht zielfithrende, da nicht
Gleichheit generierende, sondern Ungleichheit hervorrufende Kumulation

1431 Andeutend Zippelius, Juristische Methodenlehre (2021), S. 31.

1432 Hierzu im Einzelnen Kapitel 9, A. II. 1.

1433 In diese Richtung zum Konflikt der Grundfreiheiten mit dem Beihilferecht Rust,
Regionale Steuerautonomie vor dem europdischen Beihilferecht (2013), S. 266, der
jedoch vage bleibt und lediglich postuliert, dass ,ein Nebeneinander im Lichte
der bestehenden Gegensitze schwer realisierbar erscheint®. Siehe auch Reimer,
Juristische Methodenlehre (2020), Rn.212f,, der ein solches Harmonisierungsbe-
diirfnis beipsielsweise dann annimmt, wenn ,sich die in den Normen gegebenen
Anreizwirkungen gegenseitig aufheben oder konterkarieren [...], die Einhaltung
von durch die eine Norm aufgegebenen Fristen oder anderen Obliegenheiten [...]
durch die andere erschwert wird [oder] fiir sich genommen jeweils unerhebliche,
in ihrer Kumulation aber erhebliche Verhaltensanforderungen auferlegt werden®

1434 Zippelius, Juristische Methodenlehre (2021), S. 30.

1435 Potacs, Rechtstheorie (2019), S.133 m. w. N., wobei unklar bleibt, ob dieser mit
einem Normkonlikt ausschliefllich eine Normkollision oder auch eine problemati-
sche Normkonkurrenz nach hiesigem Verstandnis meint.
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der Rechtsfolgen genannt.!*3¢ Des Weiteren offenbaren aber auch die un-
terschiedlichen vorgesehenen Rechtfertigungsmoglichkeiten und Verfahren
sowie das divergierende Kompetenzgefiige bei Durchsetzung des jeweiligen
Unionsrechtsverstof3es die Notwendigkeit der Entwicklung einer Konflikt-
16sungsstrategie.!4%

1436 Siehe auch Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 227;
offenbar auch GA Mengozzi in seinen Schlussantragen v. 5. Juli 2016 - Ryanair —
verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15 P, ECLI:EU:C:2016:515 (Rn. 96).

1437 Siehe im Einzelnen ausfiihrlich Kapitel 5, B.
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Kapitel 9 Bewiltigung der Normkonkurrenz zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht de lege lata

In den vorhergehenden Kapiteln wurden der gemeinsame Geltungsan-
spruch und Anwendungsbereich der Grundfreiheiten und des Beihilfe-
rechts nach derzeitiger Auslegung in Bezug auf mitgliedstaatliche Steuer-
mafinahmen, welche die grenziiberschreitende Betdtigung innerhalb des
Binnenmarktes negativ beeinflussen, umfangreich dargelegt. In der heraus-
gearbeiteten Anwendungsschnittmenge kommt das gemeinsame Sachanlie-
gen beider Primérrechtskomplexe — der Erhalt und die Forderung der
transnationalen Integration — zum Tragen. Wahrend das Telos des Beihil-
ferechts dariiberhinausgehend auf den Schutz des marktwirtschaftlichen
Wettbewerbs zugeschnitten ist, sind die Grundfreiheiten zwar monothema-
tisch rein auf die Barrierefreiheit des transnationalen Wirtschaftsverkehrs
ausgerichtet, die wettbewerbsrechtliche Relevanz eines Sachverhalts sperrt
deren Anwendbarkeit jedoch nicht. Die Uberlappung beider tatbestandli-
cher Anwendungsbereiche in Form einer Normkonkurrenz, deren techni-
sche Charakteristik durch die dargestellten Fallgruppen herausgearbeitet
wurde, 38 tritt deshalb grob skizziert dann auf, wenn durch eine mitglied-
staatlich getroffene wettbewerbsverzerrende steuerliche Differenzierung
(auch) der grenziiberschreitende Wirtschaftsverkehr beeintréachtigt wird.

Aufgrund des universellen Prinzips der Einheit der Rechtsordnung,
welches auch den Europdischen Vertragen zu eigen ist, darf aus einem
parallelen Geltungsanspruch zweier konkurrierender Normregime jedoch
grundsétzlich dann keine parallele Anwendbarkeit folgen, wenn hierdurch
Widerspriichlichkeiten gewisser Schwere zu Tage treten.!43° Derartige Dis-
krepanzen ergeben sich bei tatbestandlicher Interferenz von Grundfreihei-
ten und Beihilferecht vor allem im Bereich der Rechtsfolgen, auf kom-
petenzrechtlicher Ebene!#4® und auch im Hinblick auf die Strenge bezie-
hungsweise Durchlissigkeit des verhaltenslenkenden Neutralitatspostulats,
welche sich im Spektrum der Rechtfertigungsmdoglichkeiten widerspiegelt.
Es besteht daher das dringende Bediirfnis nach einer Auflosung des kon-
flikttrachtigen Normverhéltnisses.

1438 Kapitel 8, B.IV.
1439 Barczak, JuS 2015, 969 (969); Borner, JURA 2014, 1258 (1261).
1440 Ausfiihrlich zu den Differenzen Kapitel 5, B.
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Fiir die insofern notwendige Auflésung des materiellen Konkurrenzver-
héltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht sind grundsitzlich
zwei Strategien anzudenken, die sich aus den rechtstheoretischen Grund-
satzen zur Frage der Normanwendbarkeit ableiten lassen. Neben weiteren
an dieser Stelle unwesentlichen Voraussetzungen findet eine Norm hier-
nach Anwendung auf einen Sachverhalt, wenn sie einen entsprechenden
Geltungsanspruch fiir Sachverhalt und Sachanliegen erhebt und ferner
anwendbar im engeren Sinne ist, das heifit in der fraglichen situativen
Begebenheit nicht durch andere Normen in ihrer Anwendbarkeit verdrangt
wird. 1441

Da eine Reduktion des beihilferechtlichen Geltungsanspruchs im Hin-
blick auf die transnationale Integration betreffende Sachverhalte aus teleo-
logischen Griinden ausgeschlossen wurde,'#4? sind die Fille der materiellen
Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht nach der
zweiten Strategie zu bewiltigen. Der nun folgende Abschnitt beantwortet
daher die Frage der Anwendbarkeit im engeren Sinne, das heif3t ob eines
der Normregime im Bereich der Anwendungsschnittmenge generellen oder
kontextuellen Anwendungsvorrang geniefSt und dadurch den anderen Re-
gelungskomplex in seiner Anwendbarkeit verdrangt.

A. Genereller oder kontextueller Anwendungsvorrang eines der beiden
Normregime

Zur Herleitung eines generellen oder kontextuellen Anwendungsvorrangs
eines der beiden Normregime ist zundchst die ,Irennbarkeitsformel des
EuGH heranzuziehen. Im Fokus steht hierbei die Frage nach der materi-
ell-rechtlichen Implikation der Formel. Im Anschluss daran sind konzis
etwaige in den Vertrigen geschriebene Konkurrenzlsungsregelungen zu
beleuchten. Umfassend zu diskutieren sind sodann der juristischen Metho-
denlehre entliehene ungeschriebene Konfliktlosungsmaximen, die unter
Heranziehung der im vorangegangenen Kapitel gebildeten Fallgruppen auf
das Normverhéltnis angewendet werden sollen.

1441 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 165, der anstatt von Geltungs- je-
doch von Regelungsanspruch spricht.
1442 Siehe hierzu ausfithrlich Kapitel 7, A. II1. 3. A.
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I. Materiell-rechtliche Implikation der ,Trennbarkeitsformel -
Grundsitzlicher Anwendungsvorrang des Beihilferechts?

Wie die ausfithrliche Rechtsprechungsanalyse aufzeigt,!44® liefert die
»Schnittstellenjudikatur® des EuGH wenige Anhaltspunkte, welche zur Be-
antwortung der Frage der Anwendbarkeit im engeren Sinne im Bereich
der Anwendungsschnittmenge von Grundfreiheiten und Beihilferecht dien-
lich sein konnten. Der Grund hierfiir liegt in dem Umstand, dass der
Gerichtshof sein Aufgabenfeld beziiglich der Koordination beider Normre-
gime vor allem auf kompetenzrechtlicher Ebene verortet und es demgegen-
iber weitgehend vermieden hat, dem Normverhéltnis zwischen Grundfrei-
heiten und Beihilferecht einen originar materiell-rechtlichen Problemkern
beizumessen.'*** Im Zentrum der vom EuGH angebotenen Mechanismen
zum Umgang mit der Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Bei-
hilferecht steht zweifelsohne die in der Iannelli-Entscheidung entwickelte
sIrennbarkeitsformel 44>, wonach die nationalen Gerichte - parallel zum
beihilferechtlichen Prifmonopol der Kommission — nur dann zur grund-
freiheitlichen Uberpriifung einer Steuermafinahme befugt bleiben, wenn
die potentiell grundfreiheitswidrige Modalitdt der Beihilfe weder zu deren
Zweckerreichung noch zu deren Funktionieren erforderlich ist.1446

Zwar besitzt die Formel nach der hier vermittelten Auffassung eine pri-
mar zustindigkeitszuweisende Intention, dennoch beinhalte die Formel
nach weitverbreiteter Auffassung auch einen belastbaren materiell-rechtli-
chen Aussagegehalt, aus dem Schliisse fiir die Aufldsung der materiellen
Normkonkurrenz zu ziehen seien.

Weil es mitgliedstaatlichen Steuervergiinstigungen regelmifliig immanent
ist, sich auf das Wirtschaftsgeschehen und die Wirtschaftsteilnehmer im

1443 Siehe insgesamt Kapitel 6.

1444 Dass die materiellen Rechtsfolgen beider Normregime sinnvollerweise nicht ge-
meinsam angewendet werden konnen, erkennt der Gerichtshof zwar als problema-
tische Konsequenz einer parallelen tatbestandlichen Anwendbarkeit, sieht darin
aber eine vom jeweiligen Mitgliedstaat zu l6sende und 16sbare Koordinationsauf-
gabe, siehe 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).

1445 In der internationalen Fachliteratur ist zuweilen von ,severability test“ die Rede,
siche etwa Staes, Intertax 2014, 106 (117).

1446 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).
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Inland zu beziehen, wird zuweilen argumentiert, dass von einem grund-
satzlichen Vorrang des Beihilferechts vor den Grundfreiheiten im Wege des
lex specialis-Grundsatzes auszugehen sei, solange keine unter dem Stich-
wort ,Selektivitdt Plus® gefithrte unverhéltnismaflige Marktabschottung
durch die mitgliedstaatliche Mafinahme bewirkt werde.*#” Diese Ansicht
speist sich zuvorderst aus einer materiell-rechtlichen Aussage des EuGH
im Rahmen der Iannelli-Entscheidung'#48, die der Entwicklung der auf
die Losung des Kompetenzkonflikts zwischen Kommission und nationalen
Gerichten gerichteten ,Irennbarkeitsformel® vorgeschaltet war. Hiernach
sei die Warenverkehrsfreiheit grundsitzlich nicht angesprochen, sofern sich
eine etwaige Beeintrachtigung der Einfuhr konkurrierender Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten im Rahmen eines Systems staatlicher Beihilfen
in der Begtinstigung einheimischer Unternehmen erschopfe.!449

Zunichst ist die grundsétzliche Annahme nicht von der Hand zu weisen,
dass Mitgliedstaaten Férdermafinahmen nur innerhalb ihres eigenen Ho-
heitsbereichs erlassen konnen, sodass dort gewdhrte steuerliche Vergiinsti-
gungen auslandischen Mitbewerbern naturgemif3 haufig vorenthalten blei-
ben. Dennoch sprechen gleich mehrere Argumente gegen die Auffassung,
hieraus einen generellen Anwendungsvorrang der Art. 107 ff. AEUV ableiten
zu wollen.

Zum einen ist anhand der gezogenen Rechtsprechungslinien bereits
in Zweifel zu ziehen, dass der EuGH der zitierten Aussage einen nach-
haltig materiell-rechtlich Regelungsgehalt zuweisen wollte. Wie aufgezeigt
wurde, diente die Entwicklung der ,Trennbarkeitsformel und die darin
enthaltene materiell-rechtliche Komponente primir dem Zweck, das sich
bei tiberlappender Anwendbarkeit von Grundfreiheiten und Beihilferecht

1447 U. a. Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn.225; dies.,
in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (552f.); Mestmdcker/Schweitzer, in: Immen-
ga/Mestmiacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5 (2022), Die Beihilfenregeln
im System des AEUV Rn. 14; Staes, Intertax 2014, 106 (116 ff. und 120); Quigley,
European State Aid Law and Policy (2022), S.277ff.; Rust, Regionale Steuerauto-
nomie vor dem europiischen Beihilferecht (2013), S.269f.; Micheau, European
Taxation 2012, 210 (214); Schén, in: Hancher/De Vries/Salerno (Hrsg.), EU State
Aids (2021), Rn. 12-014; Bacon, YEL 1997, 269 (295), so zu verstehen auch Schluss-
antrige GA Darmon v. 17. Marz 1992 - Sloman Neptun/Bodo Ziesemer — verb.
Rs. C-72/91 und C-73/91, ECLI:EU:C:1992:130 (Rn. 62).

1448 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli - Rs.74/76, ECLI:EU:C:1977:51; siehe
ausfithrliche Analyse unter Kapitel 6, A. I.

1449 EuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 - Iannelli - Rs.74/76, ECLI:EU:C:1977:51
(Rn. 9/10).
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stellende Kompetenzproblem zwischen der Kommission und den nationa-
len Gerichten zu entschirfen.*>® Dass der EuGH auf einer rein materi-
ell-rechtlichen Ebene offenbar keinen generellen Anwendungsvorrang des
Beihilferechts formulieren wollte, sondern vielmehr von einer grundsitz-
lichen Anwendungsparallelitit beider Normregime ausgeht, bezeugt das
héufiger als die ,ITrennbarkeitsformel® repetierte Mantra des Gerichtshofs,
das Beihilfeverfahren diirfe niemals zu einem Ergebnis fithren, welches zu
besonderen Vorschriften des Vertrages, respektive zu den Grundfreiheiten,
in Widerspruch stehe.*! Zudem offenbart die mangelnde Konsequenz,
mit welcher der Gerichtshof die ,Irennbarkeitsformel” in Folgeurteilen zur
Sprache brachte, dass jedenfalls der Gerichtshof selbst hieraus nicht den
Schluss zog, die Art.107 ff. AEUV auch tatbestandlich vorrangig anwenden
zu wollen, da ein solch genereller Vorrang insofern hinsichtlich jeder Sach-
verhaltskonstellation, in der die Verletzung beider Primérrechtsverbote in
Rede stand, hitte gepriift werden miissen.

Zum anderen fehlt es einem aus der ,Trennbarkeitsformel® abgeleiteten
grundsétzlichen Normvorrang des Beihilfeverbots — wie bereits in der
Rechtsprechungsanalyse angeklungen'#>? — an praktikablen, nachvollzieh-
baren Parametern, wann ausnahmsweise doch von trennbaren Modalitaten
einer Beihilfe auszugehen sei, die nicht zur Verwirklichung deren Zwecks
erforderlich seien und daher die Grundfreiheiten ausnahmsweise wieder
auf den Plan rufen. Der Mangel an dahingehend griffigen Maf3gaben wird
auch von den Vertretern eines generellen Normvorrangs kritisiert,'33 wel-
che ihrerseits bislang jedoch nicht zur Schlieflung dieser Liicke beigetragen
haben. Gleichzeitig leuchtet es vor dem Hintergrund des effet utile jedoch
nicht ein, die Grundfreiheiten auf Beihilferegime iiberhaupt nicht mehr
anwenden zu wollen, solange das von der ,Irennbarkeitsformel abgeleitete
Regel-Ausnahme-Verhiltnis zugunsten der Anwendungsvorrangigkeit der
Art. 107 ff. AEUV hinsichtlich des Eintritts des Ausnahmefalls tragfdhige
Konturen vermissen lésst.

An diese Uberlegung angelehnt sprechen insofern auch teleologische
Gesichtspunkte gegen einen grundsitzlichen Anwendungsvorrang des Bei-
hilferechts und eine parallele Anwendbarkeit der Grundfreiheiten lediglich

1450 Siehe Kapitel 6, B.

1451 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).

1452 Siehe Kapitel 6, B.

1453 Siehe etwa Staes, Intertax 2014, 106 (117 f.).
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bei Vorliegen einer sogenannten - wie auch immer gearteten - ,Selek-
tivitdt Plus® In Fallen mitgliedstaatlicher Férdermafinahmen fiihrt eine
solche Auffassung zur faktischen Einfithrung einer Erheblichkeitsschwelle
hinsichtlich der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten, deren Uberschreiten
mangels durch die Rechtsprechung entwickelter Maf3gaben erstens schwer
feststellbar ist und die zweitens — in Abhangigkeit zur vom jeweiligen
Mitgliedstaat gewéhlten Mafinahme - zu einer mehr oder minder zufalli-
gen Absenkung des subjektiven Rechtsschutzniveaus zu Lasten des grenz-
tiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs fithren wiirde.4>* So wire es den
benachteiligten transnationalen Konkurrenten mangels eines unmittelbar
anwendbaren unionsrechtliche Verbots nicht mehr méglich, die nationalen
Gerichte anzurufen und die Kommission konnte derartige Diskriminierun-
gen, die der Idee eines Marktes ohne Binnengrenzen entgegenstehen, im
Wege der beihilferechtliche Ausnahmetatbestinde fiir gerechtfertigt halten,
ohne hierbei obligatorisch vom EuGH kontrolliert zu werden. Ferner be-
steht die Gefahr, dass die Kommission etwa bei Anwendbarkeit der AG-
VO mitgliedstaatliche Mafinahmen, die etwaig den grenziiberschreitenden
Wirtschaftsverkehr behindern, tiberhaupt keiner Priifung unterzieht. Ein
genereller Anwendungsvorrang des Beihilfeverbots stiinde daher im Wider-
spruch zur elementaren Bedeutung des grundfreiheitlichen Schutzgutes der
transnationalen Integration, das als Seele der europdischen Integration eine
herausgehobene Protektion erfahren sollte und grundsatzlich auch iiber
wettbewerbsokonomische Erwagungen erhaben ist.

Wie aufgezeigt werden konnte, sind die materiell-rechtlichen Schlussfol-
gerungen, die aus der ,Trennbarkeitsformel in Bezug auf die Normkonkur-
renz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht gezogen werden kénnen,
zu vernachldssigen. Die Formel erlaubt keine trennscharfe Abgrenzung der
Anwendungsbereiche der Grundfreiheiten und des Beihilferechts. Einer
grundsatzlichen Vorrangigkeit des Beihilferegimes gegentiber den Grund-
freiheiten, wofur manche Vertreter der Literatur unter Rekurs auf die
»Trennbarkeitsformel“ argumentieren, stehen dariiber hinaus ernste teleolo-
gische Bedenken entgegen.

1454 A. A. mutmaflich Frenz, EWS 2020, 76 (791.), der in der unmittelbaren Wirkung
der Grundfreiheiten zwar eine Uberlegenheit gegeniiber dem Beihilfeverbot sieht,
jedoch auf S.80 postuliert, dass eine Aussage, eines der Normregime habe eine
starkere Wirkungsintensitat, schwerlich getroffen werden kénne.
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I1. Aufldsung der materiellen Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten
und Beihilfeverbot mit Hilfe der juristischen Methodenlehre

Einem jeden Rechtssetzer — also auch den Europidischen Vertragsvitern
— ist der Wille zu unterstellen, dass innerhalb der geschaffenen Rechtsord-
nung auftretende Normkonflikte einem Konfliktlésungsmechanismus zuge-
fihrt werden.!>® Derartige Konfliktlosungsmechanismen sind zunéchst im
geschriebenen Recht zu suchen. Trifft das geschrieben Recht keine oder
keine eindeutige Aussage {iber das Anwendungsverhéltnis zweier Normen
oder Normkomplexe, so sind grundsitzlich ungeschriebenen Konfliktlo-
sungsmechanismen heranzuziehen, die der juristischen Methodenlehre
entnommen werden kénnen.

1. Geschriebene Konkurrenzregeln

Ein allgemeines Methodengesetz fiir die Rechtsauslegung und Rechtsan-
wendung kennt das Europdische Recht — wie auch die meisten nationalen
Rechtsordnungen'#3¢ — nicht. Auch halten die Vertrdge grundsitzlich nur
sehr vereinzelt spezielle geschriebene Konfliktlosungsregeln parat.!4>” Fiir
den Umgang mit dem Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Bei-
hilferecht finden sich dort keine offensichtlichen Vorgaben. Wiirde der
Normkonflikt zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht umfassend und
eindeutig durch eine normierte Kollisionsregel geldst, ist zu bedenken, dass
sich die Forschungsfrage erst gar nicht stellte. Dennoch zu erdrtern sind
in diesem Kontext sowohl die kaum présente, in den Regeln zur Niederlas-
sungsfreiheit eingebettete Vorschrift des Art. 50 Abs. 2 lit. h AEUV als auch
der erste Halbsatz des Beihilfetatbestands.

1455 Potacs, Rechtstheorie (2019), S. 133.

1456 Eine Ausnahme stellt bspw. Art.1 ZGB Schweiz dar. Auch der deutschen Rechts-
ordnung ist ein allgemeines Methodengesetz dagegen nicht eigen; bei weitem
Begriffsverstandnis darf allenfalls das Grundgesetz als solches gelten, Barczak, JuS
2015, 969 (971).

1457 Als Beispiel kann an dieser Stelle die Subsidiarititsanordnung des Art.57 Abs. 1
Hs. 2 AEUV hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit angefiithrt werden: ,, Dienstleis-
tungen im Sinne der Vertrdge sind Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den freien Waren- und Kapi-
talverkehr und iiber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen“ [Hervorhebungen
durch die Verfasserin].
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a. Art. 50 Abs. 2 lit. h AEUV

Der ausschliefllich die Niederlassungsfreiheit betreffende Art.50 Abs.2
lit. h AEUV lautet im Normkontext wortlich:

(1) Das Europdische Parlament und der Rat erlassen gemdf dem ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses Richtlinien zur Verwirklichung der Niederlassungsfrei-
heit fiir eine bestimmte Titigkeit.

(2) Das Europdische Parlament, der Rat und die Kommission erfiillen die
Aufgaben, die ihnen aufgrund der obigen Bestimmungen iibertragen sind,
indem sie insbesondere

[...]

h) sicherstellen, dass die Bedingungen fiir die Niederlassung nicht durch
Beihilfen der Mitgliedstaaten verfilscht werden.

Art.50 AEUV steht der unmittelbar anwendbaren Niederlassungsfreiheit
als Erméchtigungsnorm zugunsten des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Seite, um dieser Grundfreiheit mittels rechtspolitischer Gestal-
tungsmafinahmen im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens!4>
zur Wirkung zu verhelfen.*> Die nicht abschliefende Aufzihlung des
Abs. 2, die auch die Regelung zu den mitgliedstaatlichen Beihilfen enthalt,
gibt den erméchtigten Unionsorganen sogenannte ,handlungsvorspurende
Vorgaben® zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit auf Grundlage
des Abs.1 an die Hand.1¢? Inhaltlich zielt konkret die Vorgabe des Art. 50
Abs. 2 lit. h AEUV darauf ab, dass Niederlassungsbedingungen durch den
Aufenthaltsstaat oder andere Mitgliedstaaten weder zugunsten noch zu Las-
ten von Inldndern beziehungsweise Ausldndern verfélscht werden sollen.!46!

Art.50 Abs.2 lit.h AEUV, dessen praktische Bedeutung gering ist,!462
stellt die einzige Norm des Unionsrechts dar, welche eine Grundfreiheit
augenscheinlich in Beziehung zum Beihilferecht riickt. Es handelt es sich
aber um keine Konkurrenzlosungsregel. Die Vorschrift kann weder zur

1458 Art.289 Abs. 1, Art. 294 AEUV.

1459 Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 50 AEUV Run. L.

1460 Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 50 AEUV Rn. 10.

1461 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV (2017), Art. 50 AEUV Rn. 13;
Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 50 AEUV Rn. 21.

1462 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV (2017), Art. 50 AEUV Rn. 24; vgl. auch Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union (2023), Art. 50 AEUV Rn. 19.
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Definition des Normverhdltnisses zwischen beiden Primirrechtsregimen
noch zu dessen Auflosung nutzbar gemacht werden.463

Dies hat mehrere Griinde. Zum einen erschwert der enge Zuschnitt
allein auf die Niederlassungsfreiheit per se eine verallgemeinernde Aussa-
ge hinsichtlich des Normverhéltnisses beider Regime im Ganzen. Zum
anderen ist unklar, ob die Beihilfeterminologie dieser Vorschrift mit dem
hier diskutierten Beihilfebegriff des Art.107 Abs.1 AEUV iibereinstimmt.
So weist die Mehrzahl der wenigen Kommentartoren Art.50 Abs.2 lit.h
AEUV einen neben den Art. 107 ff. AEUV eigenstindigen Anwendungsbe-
reich fiir solche ,Beihilfen® zu, denen es am Selektivitatskriterium man-
gelt und geht damit offenbar von einem zumindest teilweise divergieren-
den Beihilfeverstindnis beider Normen aus.*¢* Ahnlich gelagerte Meinun-
gen sprechen unklarer ,von weitreichenden Uberschneidungen mit den
Art. 107 ff. AEUV 146> beziehungsweise von einer ,Ergdnzung“ des ,allge-
meinen” Verbots wettbewerbsverfélschender Beihilfen nach Art.107 Abs.1
AEUV™66, Nach diesen Ansichten formuliert die Regelung schon kein
materiell-rechtliches Verhéltnis zwischen der Niederlassungsfreiheit und
dem Beihilfeverbot, geschweige denn wirkt sie auf die Auflésung deren
Normkonkurrenz hin - vielmehr setzt sich die Vorschrift selbst zu beiden
Normkomplexen in Beziehung.

Eine andere Ansicht betont stattdessen, dass die Sicherstellung des
Art. 50 Abs. 2 lit. h AEUV durch die Anwendung des Art. 107 AEUV erfol-
gen solle und scheint damit inzident jedenfalls vom Gleichklang der Bei-

1463 Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (25); weniger deutlich auch Frenz, EWS
2020, 76 (77).

1464 Bspw. Khan/Eisenhut, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiisches
Unionsrecht (2018), Art. 50 AEUV Rn. 6 sehen aus diesem Grund spezifische Aus-
wanderungs- oder Zuwanderungsbegiinstigungen als ausschliefSlich von Art. 50
Abs.2 lit. H AEUV und nicht von Art.107 Abs.1 AEUV erfasst; mit dhnlichem
Ansatz Korte, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2016), Art. 50 AEUV, Rn. 19.
Demgegeniiber ist jedoch gerade mit Blick auf den Forschungsgegenstand ein-
zuwenden, dass zumindest der EuGH allein die Begiinstigung inldndisch bzw.
grenziiberschreitend tétiger Steuerpflichtiger auch ohne weitere titigkeitsbezogene
Einschriankung zur Erfiillung des Selektivitatskriteriums bereits hat geniigen las-
sen, siehe etwa 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. 66 ff.).

1465 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV (2017), Art. 50 AEUV Rn. 24 m. w. N.

1466 Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 50 AEUV Rn. 21; in diese
Richtung auch Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europiisches
Unionsrecht (2015), Art. 50 AEUV Rn. 17.
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hilfe-Terminologie, wenn nicht gar von einer Rechtsgrundverweisung auf
das Beihilfeverbot auszugehen.!46” Doch selbst wenn man letztgenannter
Ansicht folgen mochte, weist Art. 50 Abs. 2 lit. h AUEV allein auf die be-
sondere Bedeutung des Beihilfeverbots in seiner Wirkung auch zugunsten
grundfreiheitlich geschiitzter Verhaltensweisen hin, sodass dessen Anwen-
dung konsequent auch mit Blick auf die Folgen fiir die Niederlassungsfrei-
heit erfolgen soll.!%8 Die Vorschrift setzt dabei aber weder eine parallele
Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheiten und des Beihilfeverbots vor-
aus, noch schliefit die Norm eine derartige materiell-rechtliche Uberlap-
pung fiir denselben Sachverhalt denklogisch aus. Hingewiesen wird durch
Art.50 Abs.2 lit. h AEUV ahnlich wie mittels des Topos® des EuGH, das
Ergebnis des Beihilfeverfahrens diirfe nicht im Widerspruch zu sonstigen
Vertragsbestimmungen stehen,4® lediglich auf die enge Werteverflechtung
binnenmarktfinaler Primérrechtsvorschriften. Der Aussagewert der Norm
erschopft sich damit — losgelost vom Kontext der Erméchtigung nach Abs. 1
— allenfalls in einer Erinnerung der Kommission, ihre Befugnisse im Bei-
hilfeverfahren im Einklang mit dem Binnenmarkt und damit auch mit
den Grundfreiheiten auszuiiben."’® Eine die Normkonkurrenz auflgsende
Briicke zwischen der Niederlassungsfreiheit und dem Beihilferecht wird
durch die Norm dagegen nicht geschlagen.

b. Art. 107 Abs.1 AEUV ,Soweit in den Vertrigen nicht etwas anderes
bestimmt ist,...“ — Genereller Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten?

Die Textpassage ,Soweit nichts anderes bestimmt ist...“ beziehungsweise
vergleichbare Formulierungen finden sich an mannigfaltigen Stellen in
diversen Gesetzen.”! Thre Verwendung deutet meist auf eine gesetzlich

1467 Frenz, EWS 2020, 76 (77); so zu verstehen auch Mederer, in: von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Unionsrecht (2015), Vorbemerkungen
zu den Artikeln 107 bis 109 AEUV Rn. 21.

1468 Frenz, EWS 2020, 76 (77).

1469 Siehe bspw. EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79, ECLI:
EU:C:1980:129 (Rn. 11).

1470 Rossi-Maccanico, EC Tax Rev. 2013, 19 (25).

1471 Exemplarisch innerhalb der deutschen Steuerrechtsordnung u. a. § 20 Abs. 8 S.1
EStG ,, Soweit Einkuinft der in den Abs.1, 2 und 3 bezeichneten Art zu den Ein-
kiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbststdndiger
Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung gehoren, sind sie diesen Einkiinften
zuzurechnen®; § 21 Abs. 3 EstG ,Einkiinfte der in den Absitzen 1 und 2 bezeichne-
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angeordnete Subsidiaritit der betreffenden Vorschrift im Verhéltnis zu kon-
kret genannten anderen Vorschriften oder anderen Vorschriften mit kon-
kurrierendem oder kollidierendem Regelungsinhalt hin'¥72 - es handelt sich
dabei mithin regelmidflig um eine geschriebene Konkurrenz- beziehungs-
weise Kollisionslosungsregel.'> Auch im Hinblick auf das Beihilfeverbot
des Art. 107 Abs.1 AEUV betriftt der dort enthaltene Passus den sachlichen
Anwendungsbereich der Regelung!4”* und ordnet die Subsidiaritit des Bei-
hilfeverbots im Verhiltnis zu anderen, nicht ndher bestimmten Vertragsvor-
schriften an. Angesichts dessen ist es dem ersten Anschein nach nicht
abwegig, anzudenken, ob nicht mitunter die Grundfreiheiten auf Grundla-
ge dieser Subsidiaritidtsanordnung dem Beihilfeverbot vorgehen, indem sie
etwaig ,etwas anderes bestimmen®

Dieser Hypothese ist zundchst entgegenzuhalten, dass der Passus zwar
den subsididren Charakter des Beihilfeverbots im Verhiltnis zu anderen
Vertragsnormen festlegt, darunter aber — soweit ersichtlich - in erster Linie
Ausnahmeregelungen von diesem generellen Verbot zu fassen sind. Nach
einhelliger Auffassung rekurriert der in Frage stehende Textabschnitt damit
auf die allgemeinen Ausnahmetatbestinde gemafd Art.107 Abs.2 und 3
AEUV sowie auf besondere Ausnahmeregelungen wie — um nur wenige zu
nennen - beispielsweise Art. 42 Abs.1 AEUV (Férdermafinahmen im Rah-
men der gemeinsamen Agrarpolitik) oder auch Art.93 AEUV (Beihilfen
in bestimmten Bereichen des Verkehrswesens).14’> Der Passus unterstreicht
mithin primar den bereits anderswo angeklungenen Aspekt¥’6, dass der
Beihilfetatbestand im Kontext der Vertrage kein kategorisches Beihilfever-
bot ausspricht, sondern als praventives Verbot mit Erlaubnis- beziehungs-

ten Art sind Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu
diesen gehoren; § 22 Nr.1S.1 EstG ,Sonstige Einkiinft sind Einkiinfte aus wieder-
kehrenden Beziigen, soweit sie nicht zu den in § 2 Abs.1 Nr.1 bis 6 bezeichneten
Einkunftsarten gehoren; [...]“ [Hervorhebungen durch die Verfasserin].

1472 Zu §21 Abs.3 EStG etwa Schallmoser, in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Erstrag-
steuerrecht (2022), § 21 EStG Rn. 32; zu § 22 Nr. 1 S. 1 EStG bspw. Hiitte, in: Kirch-
hof/Kulosa/Ratschow (Hrsg.), BeckOK EStG (2023), § 22 Rn. 22.

1473 Barczak, JuS 2015, 969 (972).

1474 Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art. 107 Rn. 12.

1475 Eisenhut, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV (2017), Art.107 AEUV
Rn. 5; Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018), Art.107 Rn. 12 ff.; Nowak,
in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV
(2017), Art. 107 AEUV Rn. 4, 10; fiir einen Uberblick iiber Wirtschaftsbereiche mit
besonderen Beihilferegelungen siehe Mederer, in: von der Groeben/Schwarze/Hat-
je (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht (2015), Nach Art. 107 AEUV Rn. 1 ff.

1476 Siehe eingehend zum beihilferechtlichen Neutralititspostulat Kapitel 7, A. II1. 4.
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weise Genehmigungsvorbehalt in diverse Richtungen und aus diversen
6konomischen Griinden nachgiebig ist."¥”7 Daher trifft die Passage nach
landldufigem Verstandnis keine Subsidiarititsaussage im Hinblick auf ande-
re Verbotstatbestdnde der Vertrdge, sondern weist stattdessen auf die Mog-
lichkeit einer Beihilfegenehmigung, -erlaubnis oder einer Befreiung hin.1”8
Mit anderen Worten ist der Textbaustein ,Soweit in den Vertrdgen nicht
etwas anderes bestimmt,...“ nach tibereinstimmendem Verstindnis auszule-
gen als ,Soweit die Vertrage Beihilfen an anderer Stelle nicht erlauben,...
Insofern ist der Passus zum Zwecke der Auflosung der Normkonkurrenz
zu den Grundfreiheiten, die als grundsitzlich strikteres Regime selektive
Begiinstigungen nicht erlauben, sondern vom Blickwinkel einer Diskrimi-
nierung allenfalls ebenso verbieten, nicht nutzbar zu machen, ohne ein
zweigleisiges Verstdndnis von der Textpassage zu entwickeln. ,Soweit in
den Vertragen nicht etwas anderes bestimmt,...“ miisste zu diesem Zwecke
jedenfalls auch interpretiert werden als ,Soweit nicht bereits durch andere
Vorschriften der Vertrége verboten,..."

Einer solchen Auslegung ist der Passus aufgrund seines deutungsoffenen
Wortlauts (Soweit [...] nicht etwas anderes bestimmt,...) zwar grundsétz-
lich zugénglich, diese fiithrte aber jedenfalls zu etwaigen nicht absehba-
ren Wertungswiderspriichen zu weiteren Verbotstatbestinden des Primér-
rechts."” Im Hinblick auf das materielle Normverhaltnis zwischen Grund-
freiheiten und Beihilferecht wiirde eine solche Lesart bedeuten, dass das
Beihilferecht in allen genannten Fallen einer Normkonkurrenz'#® in seiner
Anwendbarkeit qua gesetzlicher Anordnung hinter den Grundfreiheiten
zuriickzutreten hitte. Da der Textbaustein des Beihilfetatbestands diesen
moglichen Weg einer Auflgsung der Normkonkurrenz weder eindeutig vor-
gibt noch eindeutig versperrt, ist eine dahingehende Interpretation am En-

1477 Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV (2017), Art. 107 AEUV Rn. 4.

1478 Aus diesem Verstindnis folgt jedoch auch, dass aus dem Passus grundsatzlich
keine Anwendungssubsidiritit des Behilfeverbots geschlossen werden kann. Viel-
mehr ist dogmatisch gesehen in allen Fillen Art.107 Abs.1 AEUV unter weiter
Auslegung zu priifen und erst danach festzustellen, ob spezielle Vorschriften des
Vertrages oder die Genehmigungstatbestdnde der Norm selbst ausnahmsweise ,et-
was anderes” bestimmen, Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV (2017), Art. 107 AEUV Rn. 5.

1479 Zu weiteren Konkurrenzverhiltnissen des Beihilferechts zu anderen Vertragsbe-
stimmungen siehe weiterfithrend Wattel, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), Sta-
te Aid and Business Taxation (2016), 59 ff.

1480 Zusammenfassend Kapitel 8, B. V.
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de eine Frage der Wertung. Diese hat sich maf3geblich am effet utile und da-
mit an der Kontrollfrage zu orientieren, ob ein genereller Anwendungsvor-
rang der Grundfreiheiten gegeniiber dem Beihilferecht die Binnenmarkt-
maxime in allen denkbaren Fillen der Normkonkurrenz sachgerecht und
umfassend verwirklicht. Fiir einen solchen Vorrang der Grundfreiheiten
spricht zundchst deren unmittelbare Anwendbarkeit.*8! Die geschiitzten
Rechtspositionen sind mittels der Grundfreiheiten daher grundsitzlich ef-
tektiver durchzusetzen als tiber das Beihilfeverbot. Ferner kann auf Grund-
lage der unterschiedlich strengen Neutralititsgebote der Normregime argu-
mentiert werden, dass die Grundfreiheiten das Binnenmarktprinzip auch
deshalb erfolgreicher verwirklichen, weil deren Verbote weniger Rechtfer-
tigungsmoglichkeiten vorsehen als das insoweit potentiell nachgiebigere
Beihilfeverbot, das sich den wirtschaftspolitischen Gestaltungswiinschen
der Mitgliedstaaten gegeniiber grundsitzlich offener zeigt.18? Beide Argu-
mente tragen einen generellen Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten
allerdings nur dann, wenn die beiden Normregime in simtlichen Kon-
stellationen einer Anwendungsschnittmenge dasselbe Schutzgut entweder
im selben Umfang schiitzen oder der Schutzumfang der Grundfreiheiten
denjenigen des Beihilferechts tiberragt. Doch dies ist nicht der Fall. Wie
bereits analysiert,'83 decken sich die Schutzziele beider Normregime nur
teilweise im Hinblick auf den Aspekt der transnationalen Integration.
Dass im Rahmen der sich {iberlappenden Anwendungsbereiche nicht im-
mer ausschliefllich diese Ratio angesprochen ist, verdeutlicht sich bereits
anhand der teils grofi-, teils kleinrahmigeren, jedenfalls aber unterschied-
lichen Vergleichspaarbildung bei Auftreten unechter Anwendungskongru-
enzen, synthetischer Anwendungskonflikte und gegebenenfalls bei Teil-
und mehrfachen Anwendungskonflikten.84 Innerhalb dieser Fallgruppen
wihlen die Grundfreiheiten entsprechend ihrer monothematisch auf den
grenziiberschreitenden Verkehr gerichteten Ratio allein Vergleichspaare mit
territorialen Merkmalen, wihrend das Vergleichsmerkmal im Kontext des
Art. 107 Abs.1 AEUV ebenfalls territorial, aber auch tatigkeitsbezogen oder
in anderer Hinsicht spezifiziert sein kann. Ganz grundsitzlich gegen einen
generellen Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten in simtlichen Kon-
stellationen einer Normkonkurrenz anzufithren ist demnach, dass beide

1481 Dies andenkend ebenso Frenz, EWS 2020, 76 (79).

1482 Siehe dazu die Feststellungen unter Kapitel 7, A. IL. 3. Und A. III. 4. Dies erwégend,
im Ergebnis aber ablehnend Frenz, EWS 2020, 76 (79 f.).

1483 Siehe eingehend Kapitel 7, A. III. 3. B.

1484 Siehe im Detail Kapitel 8, B. IV. 2. B.; 3. Und 4. B.
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Normregime auch im Bereich ihrer Anwendungsschnittmenge den inkrimi-
nierten Sachverhalt daher nicht zwangslaufig mit Blick auf dasselbe Schutz-
gut betrachten. Wiirden die Grundfreiheiten vor diesem Hintergrund gene-
rellen Anwendungsvorrang vor dem Beihilferecht in saimtlichen denkbaren
Konkurrenzfillen geniefien, wiirde eindimensional nur das Geschehen der
grenziiberschreitenden Ungleichbehandlung fokussiert und ausgemerzt,
branchenbezogene oder anders gelagerte Wettbewerbsverfalschungen im
Ubrigen blieben dagegen ginzlich aufler Betracht. Durch die Anwendung
der grundfreiheitlichen Rechtsfolge, das heif$t durch die Ausweitung der
glinstigeren Regelung auf die transnationalen Vorgénge, wiirden sich die-
se nicht berticksichtigten Wettbewerbsverfalschungen prekérerweise sogar
noch verschirfen.

Eine Auslegung des Passus® ,Soweit in den Vertragen nicht etwas anderes
bestimmt ist,...“ des Art.107 Abs.1 AEUV als eine generelle Subsidiaritats-
anordnung des Beihilfeverbots zugunsten der Grundfreiheiten ist daher
abzulehnen. Dagegen spricht zum einen das vorherrschende Verstindnis
iiber den Textbaustein, das hiervon nicht andere Verbots-, sondern Ausnah-
meregelungen vom allgemeinen Beihilfeverbot angesprochen sieht. Zum
anderen entspricht ein genereller Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten
in samtlichen Konstellationen einer materiellen Normkonkurrenz aufgrund
hierdurch entstehender Schutzliicken auch inhaltlich nicht der Ausrichtung
der Europdischen Vertrige.

2. Ungeschriebene Konkurrenzregeln

Das materielle Normverhéltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
wird oben Gesagtem zufolge nicht durch geschriebene Konkurrenzlgsungs-
regeln definiert, weil eine alternative Anwendung der Normregime durch
die in Frage kommenden Regelungen und Passagen weder ausdriicklich ge-
noch verboten ist.18 Die Fragen, ob und welche der im Fokus stehenden
Primirrechtsnormen Anwendungsvorrang vor dem jeweils anderen Norm-
regime geniefSt und wann dies der Fall ist, sind daher einer Beantwortung
tiber sogenannte ungeschriebene Konkurrenzlosungsregeln zuzufiithren 486

1485 Ohne inhaltliche Priifung feststellend, dass das Unionsrecht keine ausdriickliche
Losung fiir die Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
bereithalt Blumenberg/Kring, Europdisches Beihilferecht und Besteuerung, IFSt-
Schrift Nr. 473 (2011), S. 18.

1486 Zur Vorgehensweise Barczak, JuS 2015, 969 (973).
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Jedenfalls die juristische Methodenlehre in der Tradition der deutschen
Rechtswissenschaft!4” kennt fiir solche Zwecke diverse grundsitzlich nicht
normierte Konfliktldsungsmechanismen. Auszugsweise zu nennen sind
diesbeziiglich etwa der Grundsatz lex posterior derogat legi priori'88, die
Maxime lex specialis derogat legi generali*®® und die Formel lex inferior de-
rogat legi superiori*®°. Ohne in der breiten Diskussion tiber die Rechtsna-
tur'®! dieser Konfliktlosungsmaximen zu verweilen, handelt es sich dabei
nach der hier vertreten Auffassung um Interpretationsmaximen im Rah-
men der Auslegung konfligierender Rechtssitze.'4°2 Wenngleich allgemeine
Vorsicht geboten ist, Grundsitze der innerdeutschen juristischen Metho-
denlehre auf das Unionsrecht zu iibertragen,'**® kann auf die relevanten
Konfliktlosungsmechanismen jedenfalls nach dieser Sichtweise auch mit
Blick auf die Auflgsung einer Normkonkurrenz innerhalb des européischen
Primérrechts rekurriert werden. Denn als Interpretationsgrundsétze bei der
Auslegung in Konflikt tretender Rechtssétze sind die Mechanismen nicht
mehr und nicht weniger als notwendige Schlussfolgerungen, die sich aus
der Struktur jedweden positiven Rechts ergeben, weil sie der Befugnis des
legitimierten Normgebers, die Rechtsordnung im Rahmen der verfassungs-

1487 Die zu selten angestellten Rechtsvergleiche innerhalb dieser Disziplin monierend
Vogenauer, ZeuP 2005, 234 (242).

1488 “Die spétere Norm verdrangt die frithere®.

1489 ,Die Spezialnorm derogiert die allgemein gefasste Norm"

1490 ,Die niederrangigere Norm geht der héherrangigen Norm in der Anwendung vor*.
Irrefithrenderweise findet man auch die umgekehrte Bezeichnung lex superiori de-
rogat legi inferiori, vgl. etwa bei Zippelius, Juristische Methodenlehre (2021), S. 32;
Diese Formulierung ist nicht falsch, zielt aber richtigerweise nicht auf den hier
gefragten Anwendungsvorrang, sondern auf einen Geltungsvorrang der hoherran-
gigeren Norm ab. Erlduternd Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 187.

1491 Zur Diskussion und zur Relevanz dieser Frage insbesondere fiir das Volkerrecht
siehe Vranes, ZadRV 2005, 391ff. m. w. N. Siehe zur Rechtsnatur speziell des lex
specialis-Grundsatzes Reimer, in: Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung (2015),
29 (29), der die Regel als Teil des Rechtsstaatsprinzips ansieht; a. A. Reimer,
Juristische Methodenlehre (2020), Rn.209, der die Maxime weder als logisch
zwingend noch als Naturrecht noch als vor die Klammer gezogene Anordnung des
Gesetzgebers betrachtet.

1492 So auch Vranes, ZadRV 2005, 391 (398 ft.); a. A. Barczak, JuS 2015, 969 (971); der in
den Konfliktlésungsmechanismen apriorisch-heuristische Metaregeln erkennt, die
zugleich rechtslogische Prinzipien und allgemeine Rechtsgrundsitze darstellen.

1493 Speziell zur Methodenlehre des Unionsrechts sieche weiterfithrend Martens, Me-
thodenlehre des Unionsrechts (2013); eine gemeineuropdische Methodenlehre
noch im Werden begreifend Vogenauer, ZeuP 2005, 234 ff.
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mifligen Grenzen fortzuentwickeln, inhédrent sind.'*** Innerhalb moderner,
von souverdnen Gesetzgebern zu verantwortender Rechtsordnungen sind
die Grundsdtze daher universelle Interpretationshilfen zur Ermittlung des
angemessenen Sinns zweier Direktiven, die in zueinander in Konflikt tre-
tenden Normen ihren Niederschlag gefunden haben. Dies gilt gleicherma-
8en auch fiir volkerrechtliche Vertrage'*®> und das Unionsrecht'#%. Bei
Ubertragung der Grundsitze ist jedoch stets zu beachten, dass sie keine
logisch zwingende Rechtsfolge vorsehen, sondern die jeweilige ,Derogati-
onsfolge“1%7 fiir das Wesen jeder Rechtsordnung und jedes Normkonflikts
gesondert zu ermitteln ist. Das Interpretationsspektrum reicht hier von
der bloflen Unanwendbarkeit der konkurrierenden Norm im konkreten
Einzelfall iber die Modifikation einschldgiger Verfahrenserfordernisse bis
hin zur Auflerkraftsetzung der verdrangten Norm.!4%8

Die ungeschriebenen Konfliktlésungsmaximen der juristischen Metho-
denlehre konnen bei der Konstruktion eines Anwendungsvorrangs zwi-
schen Grundfreiheiten und Beihilferecht daher als Auslegungshilfen heran-
gezogen werden. Diesbeziiglich ist der Blick in der weiteren Bearbeitung
zundchst auf diejenigen konkreten Mechanismen zu verengen, die zur Lo-
sung der Normkonkurrenz beider Primérrechtsregime potentiell in Frage
kommen.

a. Denkbare Konfliktldsungsmaximen - lex specialis-Grundsatz, materielle
Subsidiaritit und praktische Konkordanz

Einen logisch zwingenden Konfliktldsungsmechanismus kennt die juristi-
sche Methodenlehre nicht. Jedoch orientiert sich die anzuwendende Kon-

1494 Dies gilt laut Vranes, Za6RV 2005, 391 (397f.) jedenfalls fiir die hier genannten
Maximen lex posterior, lex specialis und lex inferior.

1495 Vranes, ZaoRV 2005, 391 (401 {f.).

1496 So ist dem EuGH bspw. Die lex specialis-Regel zumindest in Bezug auf Sekun-
darrecht nicht unbekannt, vgl. etwa EuGH, Urteil v. 3. Juli 2012 - UsedSoft -
Rs. C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 (Rn.51, 56); EuGH, Urteil v. 13. Juli 2017 -
Bayerische Motoren Werke — Rs. C-433/16, ECLI:EU:C:2017:550 (Rn.39); EuGH,
Urteil v. 14. Februar 2019 — Nestrade - Rs. C-562/17, ECLI:EU:C:2019:115 (Rn. 29).
Zur Anwendbarkeit der lex-superior-Regel im Unionsrecht siehe ausfithrlich Mar-
tens, Methodenlehre des Unionsrechts (2013), S. 424 ff.

1497 Zur Ambivalenz des Derogationsbegriffs im Hinblick auf Konfliktlésungsmecha-
nismen siehe Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen
(1997), S. 172.

1498 Vranes, ZaoRV 2005, 391 (398) m. w. N.
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fliktlosungsregel ihrerseits an der strukturellen Beziehung der konfligieren-
den Rechtsvorschriften.!**® Grundlegend ist es daher zunachst zu entschliis-
seln, in welcher Dimension innerhalb der Strukturen des geschriebenen
Rechts sich das fragliche Normverhiltnis bewegt. Ein Normverhéltnis be-
sitzt beispielsweise eine ,,foderale beziehungsweise supranationale Dimensi-
on’, sofern der Konflikt zwischen verschiedenen Ebenen eines rechtlichen
Mehrebenensystems auftritt. Treten stattdessen Normen oder Normkom-
plexe unterschiedlicher Schichten im Sinne der Rechtsquellenhierarchie zu-
einander in Konkurrenz, spricht man von einer ,vertikalen Dimension® des
Konflikts. Eine ,horizontale Dimension“ dagegen weisen Normbeziehun-
gen innerhalb derselben Rangstufe auf.°® Abhingig von den durch den
Normkonflikt angesprochenen Dimensionen verengt sich qua Ausschluss-
verfahren die Auswahl tauglicher Konfliktlosungsmechanismen.

Da die Grundfreiheiten und das Beihilferecht als primarrechtliche
Rechtsinstitute Normen gleicher Ebene und gleicher Schicht darstellen,!>!
tangiert deren Normkonkurrenz weder das rechtliche Mehrebenensystem
zwischen Unions- und nationalem Recht noch besitzt der Konflikt eine
vertikale Dimension®*? im Sinne der Rechtsquellenhierarchie. Auch sind
beide Normregime mehr oder minder unverdndert seit Anbeginn der Ei-
nigungsprozesses Bestandteile der européischen Rechtsordnung, weshalb
das Normverhiltnis ferner keine temporale Dimension aufweist. Vielmehr
handelt es sich bei dem Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten und
Beihilferecht um eine Normkonkurrenz mit horizontaler Dimension. Zur
Lésung des Normkonflikts zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
kénnen vor diesem Hintergrund sinnvollerweise nur Interpretationsmaxi-
men herangezogen werden, welche auf die materiellen Komponenten der
Verbotsnormen rekurrieren. Diese sind der Grundsatz lex specialis derogat
legi generali, die damit eng verwandte Maxime der materiellen Subsidiaritét
(lex primaria derogat legi subsidiariae) und grundsitzlich - zumindest

1499 Potacs, Rechtstheorie (2019), S.134; Barak, Purposive Interpretation in Law
(2005), S. 75.

1500 Daneben ist noch von einer ,internationalen®, von einer ,territorialen“ und von
einer ,temporalen Dimension® die Rede, siehe zu dieser Einteilung Reimer, Juristi-
sche Methodenlehre (2020), Rn. 175.

1501 Zur begrifflichen Differenzierung zwischen ,Ebene® und ,Schicht® siehe erlau-
ternd Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 177.

1502 Im Unionsrecht bestehen vertikale Normverhiltnisse stattdessen beispielsweise
zwischen Primar- und Sekundirrecht, siehe weiterfithrend zur Normhierarchie im
Unionsrecht von Arnauld, EuR 2003, 191 ff.
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dem Leitgedanken nach - auch die aus dem deutschen Verfassungsrecht
bekannte praktische Konkordanz.1593

Der bei horizontalen Normkonkurrenzen und -kollisionen wohl am
haufigsten rezitierte lex specialis-Grundsatz beruht auf der Uberlegung,
dass derjenigen Norm Anwendungsvorrang einzurdumen ist, die alle Tat-
bestandsmerkmale der konkurrierenden Norm aufweist und diesen noch
mindestens ein weiteres Merkmal hinzufiigt.’%4 Der anspruchsreicheren
Norm soll deshalb der Vorrang eingerdumt werden, weil davon auszugehen
ist, dass sie — sofern sie einschldgig ist — den fraglichen Sachverhalt in
seinen Besonderheiten zutreffender regelt als die anspruchsiarmer gefasste
Norm. Die Spezialititsfolge dieser Maxime basiert insofern auf einer streng
logischen, geradezu technischen Beziehung zweier Normtatbestinde, die
von der Mengenlehre als zwei konzentrische Kreise zu beschreiben sind.1>0>
Nah verwandt mit dieser lex specialis-Maxime aber weniger auf einem
logischen Schluss denn auf einer normativen Wertung fufSend ist der insbe-
sondere aus der strafrechtlichen Konkurrenzlehre bekannte Grundsatz der
materiellen Subsidiaritdt. Hiernach findet eine als subsididr geltende Vor-
schrift, ganz allgemein gefasst, nur dann Anwendung, sofern der konkrete
Sachverhalt nicht durch eine andere, teleologisch zutreffendere Vorschrift
geregelt wird.1>*¢ Beide Maximen dienen daher als Interpretationsleitlinien
zur Konstruktion eines Vorrang- beziehungsweise Nachrangverhaltnisses
zweier Normen. Mit diesem Anspruch sind sie von der Methodik der
praktischen Konkordanz abzugrenzen. Die der deutschen Grundrechtsleh-
re eigentiimliche praktische Konkordanz ist stattdessen eine Vorgehenswei-
se normiibergreifender Abwigung zwischen zwei konkurrierenden oder

1503 Der Vollstandigkeit halber zu erwéhnen ist in diesem Kontext ferner die Konsum-
tion, die auflerhalb des Strafrechts allerdings kaum Anwendung findet, Barczak,
JuS 2015, 969 (974). Jedenfalls fiir die Grundrechtslehre, die dem Umgang mit
der Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht wohl metho-
dologisch am néchsten steht, wird die Konsumtionsmethode gar ausdriicklich
abgelehnt, siehe Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG (2023), Art. 3
Rn. 5.

1504 Barczak, JuS 2015, 969 (973 mw.N); Zippelius, Juristische Methodenlehre (2021)
S.31f; Riesenhuber, in: ders. (Hrsg.), Europdische Methodenlehre (2021), §10
Rn. 3L

1505 Barczak, JuS 2015, 969 (973).

1506 Sinngemafl von Heintschel-Heinegg, in: Erb/Schéfer/von Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB (2020), Vorbem. Zu §52 Rn. 46;
Fischer, in: ders. (Hrsg.), Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen (2023), Vor §52
Rn. 41. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1983), S.257 f. umschreibt
diesen Fall, ohne den Begriff der materiellen Subsidiaritat zu verwenden.
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kollidierenden Normen - genauer gesagt der von diesen inkorporierten
Prinzipien und Schutzgiiter.>7 Ziel dieses Abwéagungsprozesses ist es nicht,
einen Normvorrang zu definieren, sondern dass jedes der geschiitzten
Rechtsgiiter nur ,so viel nachgeben muss, wie erforderlich ist, damit auch
das andere soweit als moglich seine Wirksamkeit behlt. 58 Uber die Her-
stellung praktischer Konkordanz kann also nur nachgedacht werden, sofern
nicht mittels der lex specialis-Maxime beziehungsweise des Grundsatzes der
materiellen Subsidiaritit bereits sinnvollerweise ein Vorrangverhéltnis defi-
niert werden kann.>%° Der Leitgedanke der praktischen Konkordanz ist in
den Kanon etwaig anzuwendender Konfliktlosungsmechanismen dennoch
aufzunehmen, da nicht auszuschlieflen ist, dass die Konstruktion eines
Anwendungsvorrangs nicht in saimtlichen Konstellationen einer Normkon-
kurrenz sachgemaf3 ist.

Abseits der oben angerissenen Frage nach dem mdglichen Transfer die-
ser Auslegungshilfen in das Unionsrecht ist der Umgang mit den genannten
Maximen vorliegend auch deshalb schwierig, weil samtliche dieser Grund-
siatze ihrem Wesen nach primar fiir die Koordination von Einzelnormen
geschaffen wurden. Bei der tatbestandlichen Uberlappung der Grundfrei-
heiten und des Beihilferechts handelt es sich aber nicht um eine Norm-
konflikt zwischen Einzelregelungen, sondern um die Konkurrenz ganzer
Normkomplexe. Es sei in diesem Zusammenhang nochmals angemerkt,
dass sich bereits im nationalen Recht kaum systematisch aufgearbeitete me-
thodologische Herausforderungen stellen, wenn verschiedene Regelungs-
massen aus mitunter unterschiedlichen Blickwinkeln heraus denselben
Sachverhalt regeln.®® Die angesprochenen Konfliktlésungsmechanismen
sind auf derartige Konflikte nicht per se unanwendbar, sie bediirfen aber
zuweilen einer modifizierten Handhabung. Weil sich die beiden Normre-
gime nach den bisherigen Erkenntnissen iiber die Konfliktlage nur situativ
und keineswegs in simtlichen Fillen ihrer Anwendbarkeit ins Gehege kom-
men, kann beispielsweise schon im Ausgangspunkt lediglich in Richtung
einer ,partiellen” Spezialitit beziehungsweise Subsidiaritat'>!! gedacht wer-
den.

1507 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 537.

1508 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung (1996),
S.170 f.; Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 540.

1509 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 537 f.

1510 Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 210.

1511 Vgl. Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 203, der in diesen Fallen von
»ad-hoc-Spezialitit® bzw. ,partieller Spezialitdt” spricht.
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b. Konstruktion eines situativen Anwendungsvorrangs nach Fallgruppen

Ein genereller Anwendungsvorrang sowohl des Beihilferechts>? als auch
der Grundfreiheiten™ scheidet aus. Wie die vielgestaltigen in Kapitel 8
herausgearbeiteten Fallgruppen einer Normkonkurrenz zwischen Grund-
freiheiten und Beihilfeverbot zeigen, unterscheidet sich die Charakteristik
der tatbestandlichen Uberlappung beider Normtatbestinde je nach Sach-
verhaltskonstellation so stark, dass ein genereller Anwendungsvorrang ei-
nes der beiden Normregime in sdmtlichen dieser Fille jedenfalls zu unter-
komplexen Ergebnissen fithren wiirde. Mithin ist festzuhalten, dass die
Konstruktion eines Anwendungsvorrangs kontextbezogen erfolgen muss.
Hierfiir bietet sich ein Vorgehen anhand derjenigen Fallgruppen an, inner-
halb derer in Kapitel 8 eine problematische Normkonkurrenz zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht festgestellt wurde.>!

Ob vor dem Hintergrund der entwickelten Fallgruppen eines der Norm-
regime spezieller ist oder die dort beschriebenen Sachverhaltskonstellatio-
nen zweckmafliiger regelt als das andere oder ob beide Normanliegen in
Bezug auf einen konkreten Sachverhalt derart ins Gewicht fallen, dass beide
zum Tragen gebracht werden miissen, ist allein eine Frage wertender Be-
trachtung. Gleich welche der genannten Auslegungs- oder Abwagungsmaxi-
men man zur Koordination der Normkonkurrenz zwischen Grundfreihei-
ten und Beihilferecht heranzieht, bedarf die sachgerechte Handhabung aller
Mechanismen neben einem inhaltlichen Verstindnis des sich stellenden
Normkonflikts, fiir das in vorhergehenden Kapiteln ein solides Fundament
geschaffen werden konnte, ferner zunéchst einer grundlegenden Entschei-
dung dariiber, von welchem Blickwinkel aus man die Konstruktion eines
Normvorrangs vornehmen mochte.

aa. Abgrenzungsperspektive

Im Hinblick auf die einzunehmende Perspektive bei Auflésung des Norm-
konflikts konnen im Folgenden zwei Ansatze unterschieden werden. Zum
einen ist denkbar, einen Normvorrang anhand des Inhalts und der Inten-
tion der inkriminierten, nationalen Mafinahme zu konstruieren, zum an-

1512 Hierzu ausfiihrlich Kapitel 9, A., I.
1513 Siehe Kapitel 9, A. II. 1. B.
1514 Zusammenfassend siehe Kapitel 8, B., V.
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deren kann ein Vorrangverhiltnis auch anhand der objektiven Kriterien
definiert werden, welche den Primarrechtsnormen selbst anhaften.

(1) Maf3geblichkeit des Inhalts der nationalen Mafinahme (subjektive
Perspektive)

Eher sporadisch wird vertreten, dass im Konkurrenzfall dasjenige Normre-
gime Anwendung finden solle, welches dem Inhalt und Regelungsanliegen
der inkriminierten MafSnahme eher entspreche.®'> Zur Beantwortung der
Frage, ob die Anwendbarkeit des einen Normregime hinter der Anwend-
barkeit des anderes zuriicktrete, seien insofern im Wesentlichen die Inten-
tion des Normgebers®!¢ beziehungsweise die Sicht der Mafinahmebetrof-
fenen'™” heranzuziehen. Ansichten, welche das Normverhiltnis zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht insofern vom Wirkungsschwerpunkt
der nationalen Steuermafinahme definieren wollen, sind damit im Wesent-
lichen durch eine subjektivierte Herangehensweise an das Problem der
Normkonkurrenz zwischen beiden Primarrechtsregimen gekennzeichnet.
Nach manchen Verfechtern eines solch subjektivierten Verstdndnisses,
die sich speziell an der Zielsetzung des Normgebers ausrichten, impliziere
der tradierte Begriff eines steuerlichen Vorteils als eine ,Befreiung von
einer Steuer, die normalerweise nach der Art und Zielsetzung der Besteue-
rungsmafSnahme von den Unternehmen geschuldet wiirde®, dass eine Un-
gleichbehandlung des grenziiberschreitenden Sachverhalts gegeniiber sei-
nem inldndischen Pendant nur entweder einen Vorteil fiir die inlindischen
Unternehmen oder einen Nachteil fiir den grenziiberschreitenden Verkehr
darstellen konne - nicht beides.!>® Trete gemessen an der Zielsetzung der
inkriminierten Regelung der Nachteil in den Vordergrund, so handle es
sich im Ergebnis um eine grundfreiheitliche Diskriminierung und nicht
um eine beihilferelevante selektive Begiinstigung.”” Einmal dartber hin-
weggesehen, dass eine solch eindimensionale Sichtweise konsequent zu
Ende gedacht schlechterdings einen gemeinsamen Anwendungsbereich der
Normregime als solchen in Frage stellt, sei es nach dieser Ansicht zur
Auflosung der Normkonkurrenz daher entscheidend, zu erforschen, ob es

1515 So etwa Frenz, EWS 2020, 76 (80 f.); Engelen, European Taxation 2012, 204 (209).
1516 So Engelen, European Taxation 2012, 204 (209).

1517 So zu verstehen Frenz, EWS 2020, 76 (80).

1518 Engelen, European Taxation 2012, 204 (209).

1519 Engelen, European Taxation 2012, 204 (209).
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dem Normgeber bei Erlass der Mafinahme vordergriindig darum ging, den
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr einer Restriktion zu unterwer-
fen oder ob eine Intention dahingehend zu erkennen ist, der heimischen
Wirtschaft einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Diese Ansicht findet
ihr Vorbild in der Vorgehensweise des EuGH zur Abgrenzung der Grund-
freiheiten untereinander.’? Sind zwei Grundfreiheiten betroffen, eine aber
nur zweitrangig, so priift der EuGH hiufig nur die vorrangig betroffene
Grundfreiheit.!>!

Dass der Mafinahmeinhalt maf3geblich dariiber entscheide, welches Pri-
marrechtsregime konkret zur Anwendung zu bringen sei, befiirworten
letztlich auch diejenigen, welche den Fokus stirker auf die Perspektive
der Mafinahmebetroffenen legen. Hiernach seien etwa die Grundfreiheiten
nicht mehr eigens zu priifen, wenn der Mafinahmeinhalt ,lediglich beildufi-
ge oder in den Hintergrund tretende mittelbare Auswirkungen auf [diese]
hat“1%22 In solchen Fillen setze sich das Beihilferecht kontextbedingt durch,
ohne insofern generell spezieller zu sein.'?* Ungeachtet der ,Trennbarkeits-
formel“ des EuGH seien demgegentiber jedoch auch Beihilfen am Maf3stab
der Grundfreiheiten zu iiberpriifen, ,wenn sie entsprechende (potentielle)
Wirkungen haben, die sich auf die Betroffenen niederschlagen, deren Sicht
insofern mafigeblich sei.!>?* In diesem Fall bliebe es bei einer Anwendungs-
parallelitat beider Primérrechtskomplexe.1>?

Gegen eine Ausrichtung an der Intention des Normgebers spricht zu-
néchst evident, dass es bei vielen Steuermafinahmen, bei welchen hiu-
fig weder ein Forder- noch ein Diskriminierungszweck, sondern der Fis-
kalzweck im Vordergrund steht, schwierig sein wird, einen solche Primar-
stolrichtung eindeutig herauszuarbeiten und zu priorisieren.’? Insofern
ist der Grundannahme dieser Auffassung auch nicht beizupflichten, eine
Mafinahme konne nur entweder begiinstigen oder diskriminieren. Dass das
eine die Kehrseite des anderen sein kann, ist nicht nur Fundament jeder
Gleichheitsdogmatik, sondern auch mit konkretem Blick auf die materielle

1520 Siehe umfassend zur Abgrenzung zwischen Kapitalverkehrs- und Niederlassungs-
freiheit Schon, EBOR 2016, 229 ff. m. w. N.

1521 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (499).

1522 Frenz, EWS 2020, 76 (80).

1523 Frenz, EWS 2020, 76 (80); ders., RAE 2016, 209 (210).

1524 Frenz, EWS 2020, 76 (80).

1525 Frenz, EWS 2020, 76 (80).

1526 So auch Schon, in: Ackermann/Koéndgen (Hrsg.), FS Roth (2015), 551 (578) gegen
dhnliche Erwédgungen im Kontext der Abgrenzung der Niederlassungs- von der
Kapitalverkehrsfreiheit.
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Normkonkurrenz von Grundfreiheiten und Beihilferecht im Rahmen der
Fallgruppe der echten Anwendungskongruenz!®?’ bewiesen. Die Ausrich-
tung des Normverhdltnisses an der Intention des nationalen Hoheitstragers
ist ferner kaum mit einer wirkungsdoktrinierten Auslegung zu vereinbaren,
welche im Rahmen beider Normregime einen hohen Stellenwert einnimmt.
Insofern wire es namlich mehr oder minder in die Disposition des natio-
nalen Normgebers gestellt, ob auf seine Mafinahme die Grundfreiheiten
oder das Beihilferecht Anwendung finden, sofern er seine Intention nur
entsprechend darlegt.

Der Vorwurf der Willkiirlichkeit schwécht sich zwar ab, sofern man sich
an der Perspektive der Mafinahmebetroffenen orientiert. Dieser Herange-
hensweise wird aber wohl zur Last gelegt werden konnen, dass es ihr an ob-
jektiven Mafistaben zur Ermittlung des einschlidgigen Verbots mangelt. Am
Ende stellt dieser Ansatz nur die Frage, welches Schutzgut durch die Maf3-
nahme stirker beeintrachtigt wird. Dies jedoch ist ein Abgrenzungsmaf3-
stab, der gerade in der Schnittstelle zwischen Grundfreiheiten und Beihilfe-
recht kaum zufriedenstellend und rechtssicher zu beantworten ist und letzt-
lich nur auf einer reinen Quantifizierung beruhen kann. Sind jedoch beide
Normregime tatbestandlich einschldgig, ist zu unterstellen, dass auch deren
Schutzzwecke angesprochen sind. Ob einer davon ,beildufig oder mittel-
bar“ betroffen ist, macht fiir diejenigen, deren Marktposition verschlechtert
wird, keinen Unterschied. Insofern mutet ein solches Abgrenzungskonzept
auch systemfremd an, da weder die Grundfreiheiten noch das Beihilferecht
grundsitzlich einen Erheblichkeitsvorbehalt kennen. Es leuchtet insofern
nicht ein, wieso ein solcher bei Uberlappung der Normregime zuungunsten
des ,beildufig oder mittelbar® tangierten Normregimes eingefiihrt werden
sollte. Zumal die Befiirworter einer solchen Herangehensweise keine Maf3-
gaben herausarbeiten, wann eine solch beildufige Betroffenheit gegeben ist.

Beide Vorschldge einer subjektivierten Herangehensweise an die Auflo-
sung der Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht auf
Ebene des Anwendungsbereichs offenbaren mithin ein erhebliches Willkiir-
moment und kranken mithin an einem Mangel an Transparenz und rechts-
sicheren Abgrenzungsmaf3stiben.

1527 Siehe zu dieser Fallgruppe Kapitel 8, B. IV. 2. A.
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Kapitel 9 Bewiiltigung der Normkonkurrenz
(2) Maf3geblichkeit unionsrechtlicher Wertungen (objektive Perspektive)

Rechtsichere Abgrenzungsmafistibe sollten jedoch primdres Gebot sein,
wenn es um die Frage der Auflésung der Anwendungskonkurrenz zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht geht. Transparenz sowohl fiir die Mit-
gliedstaaten als auch die MafSnahmebetroffenen lasst sich in diesem kom-
plexen unionsrechtlichen Minenfeld am besten herstellen, wenn eine uni-
onsrechtliche beziehungsweise objektive Perspektive eingenommen wird.
Nach einer wirkungsorientierten Priifung der mitgliedstaatlichen Steuer-
mafinahme anhand der Grundfreiheiten und des Beihilferechts sind als
maf3gebliche Faktoren zur Beurteilung und zur Auflésung der Normkon-
kurrenz zwischen den Priméarrechtsregimen daher unionsrechtliche Grund-
sitze und Wertungen heranzuziehen. Hierzu gehort zuvorderst der effet
utile als Kerngrundsatz des Unionsrecht, der in Art.4 Abs.3 EUV seinen
Niederschlag findet. Allgemein zielt dieser Grundsatz, der als Spielart
einer teleologischen Interpretation angesehen werden kann, darauf ab,
dass Normen - mitgliedstaatliche, aber auch unionsrechtliche - so aus-
zulegen sind, dass die Vertragsziele bestmdglich zur Geltung gebracht
werden.®?® In Bezug auf die Auflosung des Normverhaltnisses zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht gibt der effet-utile-Grundsatz mithin vor,
dasjenige Normregime anzuwenden, welches in dem jeweiligen Fall der
Anwendungskonkurrenz das beiden iibergeordnete Ziel der Binnenmarkt-
integration'®?® am effektivsten verwirklicht. In diesem Zusammenhang
sind die Strenge des jeweiligen Neutralititspostulats’>, die Effektivitat
des Rechtsschutzes> und die Addquanz der Rechtsfolgen'>32, hinsichtlich
derer die Normregime bedeutende Unterschiede aufweisen, wichtige Erwé-
gungskriterien bei der Konstruktion eines Vorrangverhiltnisses. Daneben
hat die gleichsam in den Européischen Vertrdgen verankerte und geschiitz-
te Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten>** bei der Interpretation des
Normverhaltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht Beachtung
zu finden. So sind insbesondere auch Subsidiaritéts- und Verhéltnismaflig-

1528 Bergmann, in: ders. (Hrsg.), Handlexikon der Europdischen Union (2021), ,Effet
utile; Potacs, EuR 2009, 465 (469) m. w. N.

1529 Dazu Kapitel 7, A. L.

1530 Siehe diesbeziiglich fiir die Grundfreiheiten Lapitel 7, A. II. 3. Und fiir das Beihilfe-
verbot Kapitel 7, A. III. 4.

1531 Zu den jeweiligen Unterschieden hier Kapitel 5, B. II.

1532 Zu den Unterschieden diesbetiglich Kapitel 5, B. 1.

1533 Hierzu ausfiihrlich Kapitel 1, C. I. 1.
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keitsprinzip (Art.5 Abs.2 bis 4 EUV) in die nachstehenden Erwédgungen
einzubeziehen.

bb. Abgrenzung

Wie die problematischen Fallkonstellationen der echten Anwendungskon-
gruenz'®*, der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz'>®, der
exzentrischen unechten Anwendungskongruenz!'>3¢ und des synthetischen
Anwendungskonflikts'>37 zeigen, spielt fiir das Auftreten der Normkonkur-
renz die Auspragung und Handhabung des gleichheitsrechtlichen Elements
beider Normregime die grofite Rolle. Es erscheint daher konsequent und
zielfithrend, auch die Konstruktion eines Anwendungsvorrangs innerhalb
dieser Konstellationen im Hinblick auf dieses Element vorzunehmen. Die
folgende Herangehensweise an die Normkonkurrenz kennzeichnet sich
daher durch eine Abgrenzungsarbeit anhand der gleichheitsrechtlichen
Dogmatik und dem dort einfliefenden Telos der Normregime vor dem
Hintergrund einer unionsrechtlich objektiven Perspektive. Dabei liegt das
besondere Augenmerk auf den unionsrechtlich relevanten Ungleichbehand-
lungen, die sich aus der Differenzierungswirkung einer mitgliedstaatlichen
Mafinahme ergeben. Auf die formelle Ausgestaltung der Mafinahme kommt
es dagegen ebenso wenig an wie auf die Normintention des Gesetzgebers.

(1) Echte Anwendungskongruenz — Materielle Subsidiaritit des
Beihilferechts

Die echte Anwendungskongruenz zwischen dem grundfreiheitlichen und
dem beihilferechtlichen Tatbestand zeichnet sich dadurch aus, dass sich
beide - aus unterschiedlichen Blickwinkeln — innerhalb derselben mitglied-
staatlichen Differenzierung auf die exakt selbe Ungleichbehandlung bezie-
hen. Die Beglinstigung der inlindischen Unternehmen stellt gleichzeitig
die Diskriminierung der ausldindischen Unternehmen dar und umgekehrt.

1534 Zur Charakteristik der echten Anwendungskongruenz Kapitel 8, B. IV. 2. A.

1535 Zur Charakteristik der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz Kapitel
8, B.IV. 2. B. aa.

1536 Zur Charakteristik der exzentrischen unechten Anwendungskongruenz Kapitel 8,
B.IV.2.B.bb.

1537 Zur Charakteristik des synthetischen Anwendungskonflikts Kapitel 8, B. IV. 4 b.
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Diese Anwendungsparallelitat ist — wie erlautert!>*® — denkbar, weil das
Beihilferecht derzeit lediglich als ein Gleichbehandlungsgebot ,bei etwas,
namlich bei der T4tigkeit auf dem Binnenmarkt ausgelegt wird und mit die-
ser vagen Ausrichtung auch auf eine Ungleichbehandlung zwischen Grenz-
gangern und Inlandern, das heifSt auf ein transnationales Differenzierungs-
kriterium angewandt werden kann. Dass dem EuGH eine derart gefasste
~Bestimmtheit® der begiinstigten Gruppe zuweilen ausreicht, deutete er in
der Vergangenheit mehrfach an.!>%

(a) Keine Anwendbarkeit des lex specialis-Grundsatzes

Die Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht im Rah-
men der echten Anwendungskongruenz kann zunéchst im Lichte des lex
specialis-Grundsatzes analysiert werden. Dessen Anwendbarkeit setzt vor-
aus, dass sich die Normtatbestainde zueinander wie zwei konzentrische
Kreise verhalten. Die speziellere Norm verfiigt insoweit {iber alle Tatbe-
standsmerkmale der allgemeineren Norm, fiigt dieser aber mindestens ein
weiteres hinzu.1540

Weder die Grundfreiheiten noch das Beihilferecht erfiillen mit Blick auf
den Tatbestand des jeweils konkurrierenden Normregimes dieses pragende
Kriterium des lex specialis-Grundsatzes. Denn die Anwendungsbereiche der
zwei Normregime verhalten sich zueinander nicht wie zwei konzentrische
Kreise, sondern stets wie zwei Kreise mit einer mehr oder minder grofien
gemeinsamen Schnittmenge, die im Rahmen der Fallkonstellation der ech-
ten Anwendungskongruenz lediglich besonders grof} ausfallt.!>4!

1538 Siehe nochmals Kapitel 8, B. ITL.

1539 So zu lesen etwa EuGH, Urteil v. 7. Mai 1985 - Kommission/Frankreich -
Rs.18/84, ECLI:EU:C:1985:175; 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; siehe auch Hey, StuW 2015, 331 (340), die in Fn.97 in diesem
Zusammenhang auch auf den ungeklarten Konflikt zwischen Grundfreiheiten und
Beihilfenrecht hinweist.

1540 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (2011), S. 465; Reimer, in:
Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung (2015), 29 (29); Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft (1983), S. 256 f.

1541 Insofern ist die Anwendbarkeit des lex specialis-Grundsatzes jedoch ausgeschlos-
sen, siehe Zippelius, Juristische Methodenlehre (2021), S. 32.
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Bereits teleologisch betrachtet verfolgen Grundfreiheiten und Beihilfe-
recht — wie erschopfend erortert™? - nicht das exakt selbe Schutzziel.
Wihrend das Telos der Grundfreiheiten keinerlei Ankniipfungspunkte an
ein wettbewerbsrechtliches Element sucht, ist das Beihilferecht auf einen
holistischen Schutz des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs ausgerichtet,
ohne sich dabei im selben Mafle wie die Grundfreiheiten auf den grenz-
tiberschreitenden Wirtschaftsverkehr zu fixieren. Die jeweilige Normra-
tio spiegelt sich auch in den vorzufindenden Tatbestandsmerkmalen der
Normregime: Dort verinnerlicht das Beihilferecht nicht jedes Element der
Grundfreiheiten in sich. So fehlt es etwa am grenziiberschreitenden Bezug,
der nicht mit dem Erfordernis der zwischenstaatlichen Handelsbeeintrach-
tigung gleichzusetzen ist. Wahrend der grenziiberschreitende Bezug konsti-
tutives Element des sachlichen bzw. territorialen Anwendungsbereichs der
Grundfreiheiten ist, stellt die Zwischenstaatlichkeitsklausel lediglich eine
Evidenzschwelle dar.*3> Umgekehrt mangelt es auch den Grundfreiheiten
an insbesondere dem wettbewerbsrechtlich gepréagten Tatbestandsmerkmal
der Wettbewerbsverfilschung und auch im Rahmen der Diskriminierungs-
priifung finden wettbewerbsrechtlichen Aspekte keinen Widerhall.

Der Grundsatz lex specialis derogat legi generali ist auf das materielle
Normverhaltnis der Grundfreiheiten zum Beihilferecht demnach folgerich-
tig in keiner Konstellation der Normkonkurrenz anwendbar.!>44

(b) Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten aufgrund materieller
Subsidiaritdt des Beihilferechts

Sinnvollerweise ist im Rahmen einer echten Anwendungskongruenz statt-
dessen fiir eine materielle Subsidiaritit des Beihilferechts und damit fiir
einen Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten zu pladieren, weil diese

1542 Siehe insgesamt Kapitel 7.

1543 Siehe im Einzelnen Kapitel 5, A. V.

1544 Insofern unzutreffend Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relationships
(2014), S.706ff., 731; Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018),
§ 3 Rn.225. Letztere spricht von den Art.107f. AEUV als leges specialis zu den
Grundfreiheiten und zu Art. 110 AEUV, soweit nicht von einer ,Selektivitat Plus®-
Ungleichbehandlung auszugehen ist, die eine unverhaltnisméfige Marktabschot-
tung bewirkt, siche zu diesem Ansatz eingehend auch Kapitel 9, A. L.
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den hier vorzufindenden Sachverhalt teleologisch zutreffender regeln als
das Beihilferecht.!54°

Fiir eine materielle Subsidiaritat des Beihilferechts im Rahmen solcher
Fille, in denen das einzig unionsrechtlich relevante Differenzierungskrite-
rium dasjenige der Staatsangehorigkeit oder ein dieser typologisch gleich-
gestelltes Parallelkriterium ist, spricht zunédchst ganz evident, dass Mafinah-
men in dieser Ausprigung und mit dieser Wirkung gewissermaflien den
Wesenskern der Grundfreiheiten ansprechen, da die Grundfreiheiten kein
anderes als dieses verpdnte Differenzierungskriterium kennen. Insofern
ist das Diskriminierungsverbot der Grundfreiheiten kraft seiner monothe-
matischen teleologischen Ausrichtung auf dieses Schutzgut auf derlei Un-
gleichbehandlungen spezialisiert'>*® und prédestiniert die Grundfreiheiten
dafiir, solche Fille einer unionsrechtlichen Losung zuzufiihren.

Obwohl sich das Beihilferecht ebenso der transnationalen Integration
verpflichtet siecht, kommt diesem Normregime bei einer ausschliefllich
transnationalen Differenzierung zulasten des grenziiberschreitenden Wirt-
schaftens dagegen nur eine Auffangfunktion zu. % Die Durchfithrung
einer originir auf die gemeinsame Intention beider Normregime ausgerich-
tete Gleichheitspriiffung im Rahmen des Beihilferechts erscheint daher nur
insofern verniinftig, als das Beihilferecht unter dem Aspekt der transnatio-
nalen Integration Konstellationen erfasst, welche die Grundfreiheiten aus-
nahmsweise nicht abdecken. Mit Ausweitung des grundfreiheitlichen Tat-
bestands und der Grofiziigigkeit in der Determinierung des Sachverhalts!'>43
ist die Absicherungsfunktion des Beihilferechts jedenfalls in Konstellatio-
nen der echten Anwendungskongruenz jedoch nicht gefragt. Wéhrend es
dem Wesenskern der Grundfreiheiten entspricht, spezifische Unterschei-
dungen zwischen Inlindern und Auslindern beziehungsweise zwischen in-
landischen und grenziiberschreitenden Vorgéngen zu hinterfragen, werden
derartige Ungleichbehandlung aufgrund der mangelnden Bestimmtheit des
beihilferechtlichen Gleichheitssatzes durch Art.107 Abs.1 AEUV derzeit
eher reflexartig mitumfasst. Wiirde man im Rahmen der echten Anwen-
dungskongruenz eine materielle Subsidiaritit des Beihilferechts ablehnen,

1545 So auch Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relationships (2014),
S.706 ff., 731; a. A. mutmafllich Roth, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozial-
staat im Europdischen Systemwettbewerb (2005), 119 (124 ff.), welcher den Selekti-
vitatsbegriff so zu verstehen scheint, dass dieser alle Wettbewerbsverzerrungen —
auch und insbesondere solche zulasten auslandischer Wettbewerber — umfasst.

1546 Siehe Kapitel 7, A. II. 1.

1547 Siehe Kapitel 7, A. II1. 3. A. aa. Und b.

1548 Siehe dazu Kapitel 8, B. IV. 4. a.
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wiirde das spezifische Gleichbehandlungsgebot der Grundfreiheiten im Er-
gebnis vollkommen in das derzeit unspezifische beihilferechtliche Gleich-
behandlungsgebot inkludiert. Dies entspriache aber weder einem verniinftig
formulierten Normverhaltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht
noch wiirde hierdurch die spezielle und vor dem Hintergrund des Bin-
nenmarktideals besonders prekire Gefahrdungslage des grenziiberschrei-
tenden Rechtsverkehrs zutreffend erfasst und addquat entscharft.

Der Abbau von Binnengrenzen ist im Ubrigen die Uraufgabe der wirt-
schaftlichen Integration innerhalb Europas.’* Bei Ungleichbehandlungen
aufgrund der Herkunft beziehungsweise aufgrund der Transnationalitdt
eines wirtschaftlichen Vorgangs handelt es sich daher um sehr tiefgreifen-
de Angriffe auf das Binnenmarktideal der Union. Fiir derartige Restriktio-
nen entwickelte sich mit den Grundfreiheiten ein wirksames Instrument,
welches die Einschrankungen des Freiverkehrs effektiv unterbindet, den
Mitgliedstaaten jedoch durch die etablierten Rechtfertigungsgriinde noch
einen prizise zugeschnittenen Raum zugesteht, ihre Steuersouveranitit zu
wahren. Die Intensitéit solcher Eingriffe auf die transnationale Integration
erfordert ein strenges Neutralitidtsgebot, das sich im Wesentlichen undurch-
lassig zeigt fiir sonstiges politisches und wirtschaftliches Kalkiil und sich
klar zur Zweckmafligkeit offener Markte bekennt. Ferner ist es zur effekti-
ven Durchsetzung des Schutzes notwendig, dass auch nationale Gerichte
zur Uberpriifung der Unionskonformitit derartig differenzierender Maf3-
nahmen befugt sind, was nur tber die unmittelbar anwendbaren Grund-
freiheiten gewahrleistet wird.

Auf Rechtsfolgenseite ergibt sich fiir Félle einer rein transnationalen Un-
gleichbehandlung durch die Anwendung der grundfreiheitlichen Rechtsfol-
ge ferner keine Verschiarfung einer Wettbewerbsverfilschung. Denn im
Rahmen echter Anwendungskongruenzen ist die einzige Wettbewerbsver-
falschung, die im Raum steht, diejenige zwischen inlandischen und trans-
nationalen Sachverhalten, die mit der Ausweitung der vorteilhafteren Re-
gelung auf den transnationalen Sachverhalt zufriedenstellend - und vor
allem unionsbiirgerfreundlich!>? - aufgel6st wird. In diesen Konstellatio-

1549 Siehe ausfiihrlich Kapitel 7, A. 1.

1550 Auch aus Anwaltsperspektive ist der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten
daher grundsitzlich vorzugswiirdig, Jennert/Ellenrieder, EWS 2011, 305 (310). Im
Ubrigen stellen sich die Probleme der beihilferechtlichen Rechtsfolge damit jeden-
falls in Féllen der echten Anwendungskongruenz nicht, siehe dazu Kokott, Das
Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 229 ff.; siehe auch Kapitel 4,
Iv.
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nen der echten Anwendungskongruenz greift auch das Argument des Ge-
neralanwalts Mengozzis nicht durch, die grundfreiheitliche Rechtsfolge sei
ungeeignet, die wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer von der Kom-
mission festgestellten Beihilfe zu beseitigen, da die Riickforderung einer
zu viel entrichteten Steuer von der Initiative der betroffenen Unternehmen
abhinge und damit die Wettbewerbsverfalschung nur ausgemerzt werde,
wenn alle betroffenen Unternehmen titig wiirden.>>! Im Falle der echten
Anwendungskongruenz liegt wie beschrieben namlich schon gar keine an-
dere ,Beihilfe“ als diejenige zugunsten inlandischer Sachverhalte vor, die
als spiegelbildliche Diskriminierung grenziiberschreitender Sachverhalte
zutreffenderweise allein durch die Grundfreiheiten aufgearbeitet wird.

Die materielle Subsidiaritdt des Beihilferechts in Féllen der echten An-
wendungskongruenz hat zur Konsequenz, dass die Art.107 ff. AEUV im
Wege der materiellen Subsidiaritdt in ihrer Anwendung zuriicktreten miis-
sen, sofern ein grundfreiheitlicher Fall im Wesenskern vorliegt und sich das
Beihilferecht neben einer Ungleichbehandlung des grenziiberschreitenden
gegeniiber dem inldndischen Sachverhalt sinnvollerweise auf keine ande-
re festzustellende Ungleichbehandlung derselben Differenzierung beziehen
kann.'>>? Ist also in einer mitgliedstaatlichen Differenzierung lediglich eine
einzige unionsrechtliche relevante Ungleichbehandlung in der Form fest-
zustellen, dass transnationale und inlandische Sachverhalte zum Nachteil
ersterer behandelt werden, so ist diese gleich ob in Form einer offenen
oder versteckten Diskriminierung!>>* oder einer Steuervergiinstigung allein
dem grundfreiheitlichen Rechtsregime zu unterwerfen. Das Beihilferecht ist
in diesen Féllen materiell subsididr, die Mafinahme ist in der Folge weder
notifizierungspflichtig noch unterliegt sie im Ubrigen der Beihilfeaufsicht
der Kommission.

1551 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. 94).

1552 Sinnvollerweise ist jedoch dafiir zu pladieren, die Schlechterstellung grenziiber-
schreitender Sachverhalte aus dem Anwendungsbereich des Beihilfeverbots ganz-
lich auszunehmen. Hierzu siehe im Einzelnen Kapitel 10, B. I.

1553 Freilich wird gerade im Rahmen von versteckten Diskriminierungen héufig keine
allein grundfreiheitlich relevante Diskriminierung zu finden sein, in diesem Fall ist
genau zu uberpriifen, ob dartiber hinaus sinnvollerweise noch andere Vergleichs-
paare gebildet werden koénnen und gegebenenfalls noch weitere Differenzierungs-
kriterien in Frage stehen. Ist dies der Fall, liegt eine exzentrische unechte Anwen-
dungskongruenz vor, deren Normkonkurrenz, wie noch zu zeigen sein wird, auf
eigene Weise aufzulosen ist.
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(2) Konzentrische unechte Anwendungskongruenz -
Anwendungsparallelitit

Die Bestimmung eines Vorrangverhaltnisses zwischen Grundfreiheiten und
Beihilferecht im Rahmen der konzentrischen unechten Anwendungskon-
gruenz, deren Auftreten an das Vorhandensein eines territorialen Differen-
zierungskriteriums der inkriminierten nationalen Mafinahme gekoppelt ist
und sich daher auf regional gewihrte Steuervergiinstigungen beschréinkt,
ist diffizil. Besondere Vorsicht und eine genaue Analyse ist deshalb gefragt,
weil ein territoriales Differenzierungskriterium, wie es fiir beide Normre-
gime hier wesentlich ist, hdufig eine transnationale Komponente aufweist,
ohne dabei allein grenziiberschreitende Sachverhalte zu betreffen.!>>* Auch
in Konstellation der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz ist
zu iiberlegen, ob eines der Normregime aus teleologischen Erwédgungen
heraus Anwendungsvorrang geniefien sollte.

Argumentiert wird hier zuweilen fiir eine materielle Subsidiaritdt der
Grundfreiheiten zugunsten des Beihilferechts.!>>

Ein solcher Anwendungsvorrang des Beihilferechts drangt sich zundchst
mit Blick auf die gleichheitsrechtliche Priifung auf, weil argumentiert wer-
den kann, die territorial konnotierte Vergleichsgruppe zu der den Grund-
freiheiten und dem Beihilferecht gemeinsamen Ausgangsvergleichsgruppe
der Gebietsangehirigen sei im Beihilferecht mit allen Gebietsfremden weiter
als jene der Grundfreiheiten, welche sich ihrem spezifischen Anwendungs-
bereich entsprechend nur auf auslindische Gebietsfremde beziehen konnen.
Hierdurch decke das Beihilferecht in Bezug auf alle Gebietsfremden die in-
nen- wie auflenpolitischen Auswirkungen der Mafinahme ab. Auch sei die
beihilferechtliche Rechtsfolge in diesen Fillen addquat, weil sie durch die
Riickforderung der Steuervergiinstigung die schadlichen Auswirkungen fiir
die grenziiberschreitenden Wirtschaftsteilnehmer ebenso nivelliere wie fiir
die gebietsfremden Inlinder. Wende man stattdessen die grundfreiheitliche
Rechtsfolge an, so werde der Nachteil nur zugunsten des grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftsverkehrs ausgeglichen. Zuriick bliebe allein ein Wettbe-
werbsnachteil zu Lasten der gebietsfremden Inldnder, die weder aus Sicht

1554 Zu dieser Fallgruppe siehe Kapitel 8, B. IV. 2. b. aa.
1555 So Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relationships (2014), S. 697 ff;
mit dieser Tendenz wohl auch Rossi-Maccanico, EStAL 2009, 489 (502).
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der Union noch aus Sicht mafinahmeerlassenden Mitgliedstaates zweckma-
Big erscheint.1>%

Dennoch ist eine materielle Subsidiaritit der Grundfreiheiten in Féllen
der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz abzulehnen, vielmehr
miissen in diesen Konstellationen jedenfalls auf Tatbestandsebene beide
Primérrechtsregime zur parallelen Anwendung gelangen.

Zwar stiinde eine materielle Selektivitit der Grundfreiheiten in Fal-
len der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz nicht im Wider-
spruch zur fiir die echte Anwendungskongruenz gefundenen Losung, da
bei der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz keine grundfrei-
heitsspezifisch transnationale, sondern lediglich eine territoriale Differen-
zierung durch die mitgliedstaatliche Mafinahme vorgenommen wird. Das
Beihilferecht besitzt ob seiner Zielsetzung, die transnationale Integration
ebenso zu schiitzen wie das marktwirtschaftliche Wettbewerbsgefiige als
solches, keine rein innenpolitische Dimension, die ausschliefllich eine in-
landische Vergleichspaarbildung erlaubt. Ferner ist das Argument, die bei-
hilferechtliche Rechtsfolge merze auch die Folgen der grundfreiheitlichen
Diskriminierung aus, zwar nicht angreifbar, jedoch ist die Addquanz der
Rechtsfolge nach der hier vertretenen Auffassung nicht der vorrangig rele-
vante Mafistab, nachdem sich ein Anwendungsvorrang bemisst. Ob eine
Norm Anwendungsvorrang vor einer anderen Regelung nach den Grund-
sitzen der materiellen Subsidiaritit genief3t, hdngt stattdessen davon ab,
ob hierdurch ein Sachverhalt teleologisch zutreffender geregelt wird als
durch die konkurrierende Norm. Insofern muss primér erdrtert werden,
ob es aus Sicht der Binnenmarktmaxime wiinschenswert ist, den grund-
freiheitlichen Schutz auszuhebeln, weil die mitgliedstaatliche Steuerhoheit
nicht landesweit, sondern - zufilligerweise - lediglich innerhalb einer
Region titig wird. Aus Sicht der grundfreiheitlich Geschiitzten gestaltet
sich ein derartiger Sonderfall, soweit die sonstigen grundfreiheitlichen Tat-
bestandsvoraussetzungen erfiillt sind, nicht anders als Falle echter Anwen-
dungskongruenzen, in denen die Grundfreiheiten nach obiger Begriindung
dem Beihilferecht sogar vorgehen, denn sie unterscheiden nicht zwischen
regional und gesamtstaatlich veranlassten Diskriminierungen. Unterstiin-
den Fille der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz allein dem
Anwendungsbereich des Beihilferechts, wire den Grundfreiheitstragern die
Méglichkeit genommen, ihre Rechtsposition vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen, was befiirchten ldsst, dass viele derartige Verstofle gar

1556 Mit dieser Begriindung Szudoczky, The Sources of EU Law and Their Relati-
onships (2014), S. 699 ff.
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nicht erst unter dem Aspekt der transnationalen Ungleichbehandlung un-
tersucht wiirden. Genau hierin liegt aber ein unbefriedigendes Ergebnis,
sofern man den transnationalen Freiverkehr als das zentrale Schutzgut der
unionsrechtlichen Binnenmarktmaxime begreift und diesen insofern mit
einem besonders effektiven und unmittelbaren Schutz ausstatten mochte.
Ein Anwendungsvorrang des Beihilferechts unter ganzlicher Verdrangung
des grundfreiheitlichen Anwendungsbereichs liefe mithin Gefahr, die durch
die Mafinahme verursachten Restriktionen der transnationalen Integrati-
on zugunsten nationaler Forderinteressen hinsichtlich einzelner (struktur-
schwacher) Regionen zu iibersehen. Aus der hier mafigeblichen unions-
rechtlichen Perspektive wire dies ein unerwiinschtes Ergebnis.

(3) Exzentrische unechte Anwendungskongruenz — Anwendungsparallelitat

Unter den Begriff der exzentrischen unechten Anwendungskongruenz sind
Konkurrenzkonstellationen zu fassen, in denen entweder fiir die beihilfe-
rechtliche Gleichheitspriifung ein kleinteiliger, regionaler Bezugsrahmen
zu wiéhlen oder aus anderen Griinden im Rahmen der Priifung des Bei-
hilfeverbots ein nicht territorial konnotierter Vergleich vorzunehmen ist,
wihrend es aus grundfreiheitlicher Sicht in den meisten Fallen eine ver-
steckte Diskriminierung mit letztlich transnationaler Vergleichspaarbildung
herauszuarbeiten gilt.">” In dieser Schnittmenge zwischen einem bislang
kaum konturierten Selektivitatskriterium und dem komplexen Konstrukt
einer versteckten Diskriminierung kumulieren samtliche Schwierigkeiten,
die schon per se bei Anwendung jedes einzelnen der Normregime bestehen.
Diese Konstellationen sind daher vor allem in ihrer Erkennbarkeit als das
Hochreck der materiellen Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und
Beihilferecht anzusehen.

Leichter als bei der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz ist
es dagegen, in Fillen der exzentrischen unechten Anwendungskongruenz
eine parallele Anwendung der Normregime zu begriinden.

Anders als bei der konzentrischen unechten Anwendungskongruenz, in-
nerhalb derer bei beiden Normregimen ein territorial gefdrbter Vergleich
vorzunehmen ist, ist die Vergleichsgruppenbildung bei der exzentrischen
unechten Anwendungskongruenz bei den Grundfreiheiten - wie stets -
transnational konnotiert und beim Beihilferecht regelmaflig auf das for-

1557 Zu dieser Fallgruppe siehe Kapitel 8, B. IV. 2. b. bb.
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male Ankniipfungskriterium der Mafinahme!>®8, also auf andere als terri-
toriale Abgrenzungsmerkmale bezogen. Diese unterschiedliche inhaltliche
Charakteristik der Vergleichsgruppenbildung ist Indikator dafiir, dass die
Normregime in dieser Konstellation hinsichtlich ihrer unterschiedlichen
Schutzgehalte innerhalb des beiden iibergeordneten Binnenmarktprinzips
angesprochen werden. Wahrend die Grundfreiheiten den Schutz des grenz-
tberschreitenden Freiverkehrs verfolgen, fokussiert sich das Beihilferecht
im Regelfall auf die wettbewerbsdkonomischen Auswirkungen der natio-
nalen Mafinahme in jhren tbrigen Facetten. Von den Grundfreiheiten
wird dieser Aspekt der mitgliedstaatlichen Differenzierung vollstindig aus-
geblendet, da der Schutz eines marktwirtschaftlich organisierten Wettbe-
werbsgefiiges nicht holistisch vom Schutzgehalt der Freiheiten erfasst ist.
Gleichzeitig jedoch bildet auch das Beihilferecht im Rahmen der exzen-
trischen unechten Anwendungskongruenz die anzunehmende Diskriminie-
rung zwischen grenziiberschreitenden und inlédndischen Sachverhalten gar
nicht oder jedenfalls lediglich unzureichend ab. Weil beide Normregime
insofern auf unterschiedliche Wirkungen der mitgliedstaatlichen Differen-
zierung abzielen und damit aus teleologischer Perspektive explizit in den
Unterschieden ihrer Normratio angesprochen werden, darf zunéchst keines
der beiden Normregime auf Ebene des Anwendungsbereichs im Wege der
materiellen Subsidiaritdt hinter dem anderen zuriicktreten.

(4) Synthetischer Anwendungskonflikt — Anwendungsparallelitat

Beim synthetischen Anwendungskonflikt zwischen Grundfreiheiten und
Beihilferecht besteht jedenfalls technisch gesehen die geringste Uberschnei-
dung zwischen beiden Normregimen, da beide Normregime nicht die
exakt selbe Differenzierung der mitgliedstaatlichen Mafinahme betreffen.
Am Beispiel parafiskalischer Abgaben betrachtet, konzentriert sich der
Anwendungsbereich des Beihilferechts im Regelfall auf die Mittelverwen-
dungsvorschriften, wahrend sich die grundfreiheitliche Relevanz der Maf3-
nahme zumeist erst aus der kombinierten Wirkung aus Mittelerhebungs-
und Mittelverwendungsvorschriften — das heifdt aus einer Sachverhaltsbe-
trachtung en gros — ergibt.’>>® Aufgrund der festgestellten Normkonkurrenz
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht im Rahmen des synthetischen

1558 Auf das etwaige Vorliegen einer de-facto-Selektivitat sei jedoch an dieser Stelle
hingewiesen.
1559 Siehe zum synthetischen Anwendungskonflikt Kapitel 8, B. IV. 4.
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Normkonflikts ist jedoch auch in diesen Konstellationen nach einem An-
wendungsvorrang eines der beiden Normregime zu fragen.

Derartige Fallkonstellationen weisen in ihrer Struktur beachtenswerte
Parallelen zu jenen Szenarien auf, deren Abwehr historischer Sinn und
Zweck des Beihilferechts war und dessen Verwandtschaft zum Zollverbot
zeigen.’%0 Wo das Zollverbot nicht griff, weil ein bestimmtes Gut gleich
ob im In- oder Ausland produziert mit einer Steuer belegt wurde, schiitz-
te das Beihilfeverbot den transnationalen Warenverkehr, indem es den
Mitgliedstaaten verbot, die inldndische Produktion durch Subventionen
oder Steuervergiinstigungen zu férdern, um dieser so quasi durch die
Hintertiir einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Ahnlich gestalten sich
die Sachverhalte im Kontext parafiskalischer Abgaben fiir eine bestimmte
Branche oder einen bestimmten Produktzweig, wonach simtliche Waren-
bewegungen oder Verarbeitungsstufen mit einer Abgabe belegt werden,
die hierdurch vereinnahmten Mittel aber einem Zweck zugeleitet werden,
der ausschliellich oder insbesondere der inléndischen Produktion zugute-
kommt - die geleistete Abgabe fiir diese Produzenten also teilweise wieder
ausgleicht. Angesichts dessen mag man zu dem Schluss verleitet sein, man
konne in diesen Fillen getrost dem Beihilferecht Anwendungsvorrang ge-
wiahren, dessen noch immer aktueller historischer Sinngehalt an dieser
Stelle addquat zum Tragen kdme. Eine solche Ansicht verkennt allerdings
den durchlaufenen Wandel in der Betrachtungsweise der Normregime und
auch die errungene Flexibilitdt in der Determination des relevanten Sach-
verhalts. Wo mehrteilige Mafinahmen frither offenbar lediglich en détail
und nicht in ihrer Gesamtschau betrachtet wurden und daher weder ein
Anwendungsfeld fiir die Grundfreiheiten noch fiir den heutigen Art.110
AEUV bestand, stellte sich das Beihilferecht als einzige Moglichkeit heraus,
solche binnenmarktschédlichen Praktiken der Mitgliedstaaten zu unterbin-
den. Durch eine vom EuGH vorangetriebene weitraumigere Sachverhalts-
determination sind derartige Sachverhalte dem Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten nunmehr nicht mehr per se entzogen.*®! In der Folge
ist die Absicherungsfunktion zugunsten des Schutzes der transnationalen
Integration, die das Beihilferecht im Hinblick auf derart mehrteilige mit-
gliedstaatliche Mafinahmen damals erbringen musste, daher heute nicht
mehr oder jedenfalls nicht mehr in demselben Mafle gefragt.

1560 Siehe zur Verwandtschaft des Beihilfeverbots mit dem Zollverbot Kapitel 7, A. III.
1.
1561 Im Einzelnen zur Sachverhaltsermittlung siehe Kapitel 8, B. IV. 4. a.
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Vor diesem Hintergrund kann die Frage der Anwendbarkeit der Norm-
regime im Rahmen der Konstellation eines synthetischen Anwendungskon-
flikts zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht unterschiedlich beant-
wortet werden.

Unter der Pramisse, dass eine Sachverhaltsbetrachtung en gros abgelehnt
wird, besteht genau genommen schon keine Anwendungskonkurrenz zwi-
schen beiden Normregimen und das Beihilferecht ist allein dazu berufen,
derartige Sachverhalte einer unionsrechtskonformen Losung zuzufiihren.

Sieht man eine en gros-Betrachtung — wie hier — dagegen als grund-
satzlich sachgerecht an, so ist anzunehmen, dass die Grundfreiheiten zu-
recht die kombinierte Wirkung der Mafinahmen in den Blick nehmen
und auf etwaige Restriktionen des grenziiberschreitenden Verkehrs hin
durchleuchten. Mit Blick auf das Normverhaltnis zwischen Grundfreihei-
ten und Beihilferecht fithrt diese Ansicht grundsitzlich zu einer paralle-
len Anwendbarkeit beider Normregime in Bezug auf synthetische Anwen-
dungskonflikte.!*62 Dabei sind die teleologischen Erwagungen, die fiir eine
solche Anwendungsparallelitit sprechen, dieselben, die auch im Rahmen
der exzentrischen unechten Anwendungskongruenz fiir eine parallele An-
wendung der Grundfreiheiten und des Beihilferechts pladieren. Denn die
Grundfreiheiten und das Beihilferecht werden im Regelfall auch in dieser
Konstellation nicht in ihrem gemeinsamen Telos, dem Schutz der transna-
tionalen Integration, angesprochen. Vielmehr verfolgt das Beihilferecht bei
Betrachtung der Mittelverwendungsvorschriften {iblicherweise einen auf
den gesamten marktwirtschaftlichen Wettbewerb gerichteten Schutzzweck.
Diese Intention genauso wie der Schutz der transnationalen Integration
kommen nur zum Tragen, wenn beide Normregime parallel zur Anwen-
dung kommen.

cc. Zwischenfazit

Ein Anwendungsvorrang zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht ist
auf Grundlage unionsrechtlich objektiver Kriterien, die dem Telos der
Normregime selbst anhaften, zu bestimmen. Dabei ist zuvorderst der effet
utile mafigebend aber auch die primérvertraglich garantierte Steuersouve-
ranitat der Mitgliedstaaten zu berticksichtigen.

Als ungeschriebener Konfliktlosungsmechanismus kann hierbei allein
der Grundsatz der materiellen Subsidiaritit herangezogen werden, nach

1562 So im Ergebnis auch Gotz, in: Wendt u. a. (Hrsg.), FS Friauf (1996), 37 (47).
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welchem sich ein Vorrang aufgrund einer teleologisch grofSeren Nihe eines
der Normregime begriinden lasst. Der Grundsatz lex specialis derogat legi
generali ist dagegen seiner Konzeption nach auf das Verhiltnis zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht nicht anwendbar, weil sich die Anwen-
dungsbereiche beider Normregime nicht wie zwei konzentrische, sondern
einander iiberlappende Kreise mit unterschiedlich grofien Differenzmen-
gen verhalten.

Unter Anwendung des Grundsatzes der materiellen Subsidiaritit kann
ein origindrer tatbestandlicher Anwendungsvorrang - in diesem Fall der
Grundfreiheiten - lediglich im Rahmen der echten Anwendungskongruenz
ausgemacht werden, da diese Fallgruppe in besonderer Auspragung den
Wesenskern des grundfreiheitlichen Regimes anspricht. Im Falle der echten
Anwendungskongruenz treten die Art. 107 ff. AEUV daher zur Génze hinter
dem Normregime der Grundfreiheiten zuriick.

In den zwei Varianten der unechten Anwendungskongruenz sowie im
Rahmen des speziellen synthetischen Anwendungskonflikts kann dagegen
keines der Normregime in seiner Anwendung zuriicktreten, ohne eine
mehr oder minder grofie Schutzliicke zu hinterlassen. Aus diesem Grund
sind die Grundfreiheiten und das Beihilferecht in diesen drei Konstellatio-
nen tatbestandlich parallel anzuwenden - es besteht in diesen Fillen eine
kumulative Normenkonkurrenz!>63, Insofern steht der Befund, dass sich
die materielle Normkonkurrenz der Grundfreiheiten und des Beihilferechts
aus teleologischen Griinden nur in wenigen Fillen bereits auf Ebene des
Anwendungsbereichs aufldsen lasst.

B. Losungen fiir den Rechtfertigungs-, Rechtsfolgen- und Kompetenzkonflikt
bei verbleibender paralleler Anwendbarkeit der Normregime

Die kumulative Normenkonkurrenz der Grundfreiheiten und des Beihilfe-
rechts im Rahmen der unechten Anwendungskongruenzen und des syn-
thetischen Anwendungskonflikts fithrt auf den dem Anwendungsbereich
nachgeordneten Normebenen zu Konflikten, die notwendigerweise einer

1563 Zum Begriff der kumulativen Normenkonkurrenz siehe Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft (1983), S. 259 f. m. w. N.
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Losung zugefithrt werden miissen. Hierzu zéhlt neben der Rechtsfolgen-,
Verfahrens- und Kompetenzebene'>** auch die Rechtfertigungsebene!'>%.

Fiir die Konfliktlésung auf diesen Ebenen kann die dem deutschen Ver-
fassungsrecht eigentiimliche praktische Konkordanz wertvolle Denkansto-
3e liefern. Die praktische Konkordanz ist vor allem der Grundrechtslehre
entlehnt und greift dort, wenn Schutzgiiter unterschiedlicher Grundrech-
te in bestimmten Sachverhaltskonstellationen im Widerspruch zueinander-
stehen und weder das eine noch das andere Schutzgut von derartigem
Gewicht ist, dass es die Schutzwiirdigkeit des jeweils anderen in der kon-
kreten Konstellation vollstindig verdriangt. Bei der Anwendungskonkurrenz
der Grundfreiheiten und des Beihilferechts - dies sei gleich zu Beginn
betont — handelt es sich nicht um einen solchen Widerspruch der hinter
den Verboten stehenden Schutzgiiter, denn der Regelungsgehalt des einen
Regimes greift gerade nicht in den Regelungsgehalt bzw. Schutzbereich
des anderen ein. Vielmehr regeln die zwei Normen aus unterschiedlichem
Antrieb, aber grundsitzlich mit dhnlicher Stoflirichtung einen den Binnen-
markt betreffenden Sachverhalt unterschiedlich. Es geht daher vorliegend
nicht um einen Ausgleich zwischen Schutzgiitern, sondern um die Harmo-
nisierung unterschiedlich gewachsener Verbotsstrukturen, Rechtfertigungs-
mechanismen, Rechtsfolgenanordnungen und Kompetenzregelungen. Der
Gedanke der praktischen Konkordanz, der nichts anderes besagt als die
tragenden Aspekte eines kollidierenden Normregimes nur insoweit nachge-
ben zu lassen, damit auch das andere so weit als moglich seine Wirksambkeit
behalt,'5%¢ kann jedoch auch hier zum Tragen gebracht werden. Denn auch
im Konfliktfeld der Grundfreiheiten und des Beihilferechts stellt sich die
Aufgabe einer simultanen Optimierung sowohl der normativen Aussagen
beider Verbotsnormen als auch der grundlegenden Kompetenzentschei-
dungen, welche die Normregime prigen.

Mafistab der in diesem Lichte vorzunehmenden Abwigung muss auch
hier wieder zuvorderst die Maxime des effet utile sein, der hier in Form
der Durchsetzbarkeit der Verbote, dem Schutzniveau der Betroffenen und
der Wirksamkeit und Addquanz der Rechtsfolgen zum Tragen kommt. An-

1564 Siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 5, B.

1565 Diese weist hinsichtlich der grundfreiheitlichen Rechtfertigungssystematik und
des beihilferechtlichen Systemimmanenztests zwar Parallelen auf, ein Gleichlauf
besteht jedoch insbesondere wegen der weiteren beihilferechtlichen Rechtferti-
gungssystematik in Form der Ausnahmetatbestinde des Art.107 Abs.2 und 3
AEUV nicht, siehe auch Kapitel 5, A. IV.

1566 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung (1996),
S.170 f.; Reimer, Juristische Methodenlehre (2020), Rn. 540.
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dererseits ist auch die Wahrung der Souverénitit der Mitgliedstaaten und
die komplexe Kompetenzentscheidung innerhalb der Européischen Union
insbesondere zwischen Kommission und nationalen Gerichten bei dieser
wertenden Abwégung zu respektieren.

I. Materiell-rechtliche Folgeprobleme der parallelen Anwendbarkeit

Sind die Grundfreiheiten und das Beihilferecht parallel anwendbar, so stel-
len sich auf materiell-rechtlicher Ebene zwei wesentliche weitere Fragen:
Erstens ist zu kldren, nach welchen Maf3stiben die inkriminierte mitglied-
staatliche Mafinahme gerechtfertigt werden kann und zweitens bereitet die
Anwendung der zwar nicht logisch so doch sachlich unvereinbaren Rechts-
folgen'>¢” Kopfzerbrechen.

1. Definition des Normverhéltnisses auf Rechtfertigungsebene

Als essenzieller Bestandteil einer jeden gleichheitsrechtlichen Priifung ist
die Rechtfertigung grundsitzlich noch auf der Ebene des tatbestandlichen
Anwendungsbereichs beider Normregime verortet. Vorrangig zur Rechts-
folgenproblematik ist mithin in einem ersten Schritt zu kldren, nach wel-
chen Mafigaben eine mitgliedstaatliche Mafinahme, die sowohl die Grund-
freiheiten beeintréachtigt als auch prima facie-selektiv im Sinne des Art.107
Abs.1 AEUV ist, gerechtfertigt werden kann. Ausgehend von dieser Ana-
lyse kann abgeschichtet werden, in welchen Fillen {iberhaupt noch eine
Rechtsfolgenkonkurrenz auftritt, die sodann in einem zweiten Schritt einer
weiteren Klarung bedarf.

a. Verhiltnis der grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriifung zum
beihilferechtlichen Systemimmanenztest

Aufgrund der Zweistufigkeit der beihilferechtlichen Rechtfertigungsstruk-
tur bedarf es zunéchst einer Konkretisierung, auf welcher Stufe es zu einer
Konfliktlage mit der grundfreiheitlichen Rechtfertigungssystematik kommt.

1567 Siehe dazu Kapitel 8, C.
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Anders als die Grundfreiheiten, die nach der hier vertretenen Auffas-
sung!>®® nur eine in sich geschlossene Rechtfertigungsebene!>® aufweisen,
kennt das Beihilferecht im Kontext fiskalischer Beihilfen zwei grundsétzlich
voneinander zu trennende Rechtfertigungselemente: das der Systemimma-
nenz®? und jenes der Ausnahmetatbestinde nach Art.107 Abs.2 und 3
AEUVYL Dabei findet die Durchfithrung des Systemimmanenztests noch
auf Ebene des Art. 107 Abs. 1 AEUYV, also im Rahmen des Verbotstatbestands
selbst, statt und unterliegt damit der umfassenden Nachpriifung durch die
Unionsgerichte.”2 Geht die mitgliedstaatliche Mafinahme mit der Natur
oder dem inneren Aufbau des Steuersystems konform, so ist das Vorliegen
einer Beihilfe nach Art.107 Abs.1 AEUV tatbestandlich zu verneinen. Der
beihilferechtliche Systemimmanenztest entspricht daher systemisch - an-
ders als die der Beurteilung der Kommission unterstehenden Ausnahmetat-
bestinde des Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV - der ,klassischen® Rechtfertigung
nach gleichheitsrechtlicher Dogmatik und ist damit seiner Funktion nach
Aquivalent zur grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriifung.'s73

Eng gekoppelt an die innerhalb beider Tatbestinde vorzunehmende
gleichheitsrechtliche Priifung sind die grundfreiheitliche Rechtfertigung
und der beihilferechtliche Systemimmanenztest daher folgerichtig nicht
auf die inkriminjerte mitgliedstaatliche Differenzierung im Ganzen, son-
dern nur auf die konkret grundfreiheitlich beziehungsweise beihilferecht-
lich relevante Ungleichbehandlung zu beziehen.”’* Da die beiden parallel
anwendbaren Normregime sich in den Fallgruppen der unechten Anwen-
dungskongruenzen und des synthetischen Anwendungskonflikts auf unter-
schiedliche Ungleichbehandlungen fokussieren, steht die grundfreiheitliche

1568 Zutreffenderweise wird die Vergleichbarkeitspriifung nicht als ein Element der
Diskriminierungspriifung, sondern als ein Element der Rechtfertigung angesehen,
siehe dazu Kapitel 3, B. L. 2. b. cc. (3).

1569 Siehe im Einzelnen Kapitel 3, B. II.

1570 Dazu insbesondere Kapitel 4, B. L. 2. c. bb.

1571 Fir Einzelheiten wird auf Kapitel 4, B. II. verwiesen.

1572 EuGH, Urteil v. 9. Juni 2011 — Comitao "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. 111£.); Schroeder/
Sild, EuZW 2014, 12 (14 f.); Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (5441.);
mit im fiskalischen Bereich unwesentlichen Einschrinkungen Cordewener, in:
Roédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019, 311 (331, Fn. 86).

1573 Siehe diesbeziiglich nochmals ausfiihrlich die bereits aufgezeigte Parallele zwi-
schen grundfreiheitlicher Rechtfertigungspriifung und beihilferechtlichem System-
immanenztest unter Kapitel 5, A. IV.

1574 Zur Begriindung eingehend Kapitel 8, B. II.
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Rechtfertigungssystematik letztlich nicht in Konkurrenz zur beihilferechtli-
chen Rechtfertigung nach Systemimmanenz. Die von den Normregimen
jeweils ins Visier genommenen Ungleichbehandlungen sind stattdessen
an den dem jeweiligen Rechtfertigungsregime eigenen Regeln und Recht-
fertigungsgriinden zu messen. Grundfreiheitliche Rechtfertigung und bei-
hilferechtlicher Systemimmanenztest sind daher bei tatbestandlich paralle-
ler Anwendbarkeit der Primarrechtsregime ebenfalls parallel anzuwenden.
Eines weitergehenden Vergleichs zwischen der grundfreiheitlichen Recht-
fertigungssystematik und dem beihilferechtlichen Systemimmanenztest be-
ziehungsweise gar einer abschlieffenden Entscheidung dariiber, ob und
inwieweit sich die grundfreiheitlichen Rechtfertigungsgriinde mit der bei-
hilferechtlichen Systemimmanenz decken, bedarf es daher nicht.

Vor diesem Hintergrund sind im Rahmen der problematischen Fallgrup-
pen der unechten Anwendungskongruenzen und des synthetischen Anwen-
dungskonflikts bei Durchfithrung der grundfreiheitlichen Rechtfertigungs-
priifung und des beihilferechtlichen Systemimmanenztests in abstracto vier
Ergebnisse denkbar, von denen sich im Hinblick auf die materiell-rechtli-
chen Folgeprobleme einer parallelen Anwendbarkeit der Grundfreiheiten
und des Beihilferecht drei Konstellationen als gdnzlich unproblematisch
herausstellen:

- Beide Ungleichbehandlungen konnen anhand des jeweils einschlagigen
Rechtfertigungsregimes gerechtfertigt werden. In diesem Fall erfiillt die
mitgliedstaatliche Mafinahme weder den Tatbestand der einschldgigen
Grundfreiheiten noch den des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

- Die beihilferechtlich relevante Ungleichbehandlung entspricht im Ergeb-
nis der Natur oder dem inneren Aufbau des ihr zugrundeliegenden
Steuersystems im Sinne des Systemimmanenztests. Die Ungleichbehand-
lung, welche eine Grundfreiheit beeintrachtigt, kann dagegen auf keinen
anerkannten grundfreiheitlichen Rechtfertigungsgrund gestiitzt werden.
Der Tatbestand des Art.107 Abs.1 AEUV ist nicht erfiillt; die mitglied-
staatliche Mafinahme verstofit allein gegen die Grundfreiheiten, deren
Rechtsfolgen in der Folge zur Anwendung gelangen.

- Die diskriminierende Ungleichbehandlung im Sinne der Grundfreihei-
ten kann auf einen der anerkannten grundfreiheitlichen Rechtfertigungs-
griinde gestiitzt werden. Dagegen scheitert eine Rechtfertigung der bei-
hilferechtlichen Ungleichbehandlung am Systemimmanenztest. Im Er-
gebnis liegt keine Verletzung einer Grundfreiheit vor. Die mitgliedstaatli-
che Mafinahme erfiillt lediglich den Verbotstatbestand des Art.107 Abs. 1
AEUV. Mitunter ist die Beihilfe in diesem Fall noch tiber eine Legal-
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beziehungsweise Ermessensausnahme gemafd Art.107 Abs. 2 oder Abs. 3
AEUV genehmigungsfihig. Ist die Mafinahme auch hiernach als mit
dem Binnenmarkt unvereinbar anzusehen, greift die beihilferechtliche
Rechtsfolge.

Nur das folgende Ergebnis ruft materiell-rechtliche Folgeprobleme auf den
Plan, die einer weitergehenden Betrachtung bediirfen:

- Weder die grundfreiheitlich relevante noch die prima facie-selektive
Ungleichbehandlung kénnen anhand eines grundfreiheitlichen Rechtfer-
tigungsgrundes beziehungsweise anhand des beihilferechtlichen System-
immanenztests gerechtfertigt werden. Die mitgliedstaatliche MafSnahme
verletzt damit im Ergebnis gleichermaflen eine Grundfreiheit und erfiillt
den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Lediglich in dieser vierten Konstellation stellen sich im Weiteren die Fragen
nach dem Verhiltnis zwischen der grundfreiheitlichen Rechtfertigungssys-
tematik und den Ausnahmetatbestdnden des Art.107 Abs.2 und 3 AEUV
und - auf nachgelagerter Ebene — nach der anwendbaren Rechtsfolge.

b. Verhiltnis der grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriifung zu den
Ausnahmetatbestinden des Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV

Konflikttrachtig ist bei paralleler Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und
des Beihilferechts im Ergebnis damit letztlich nur das Verhéltnis zwischen
der fehlenden grundfreiheitlichen Rechtfertigung und der Genehmigungs-
fahigkeit einer Beihilfe anhand der Ausnahmetatbestinde des Art.107
Abs.2 und 3 AEUV als gewissermaflen zweite Stufe der beihilferechtlichen
Rechtfertigungssystematik.

Konsequenterweise ist die bis hierhin minutids vollzogene gedankliche
Trennung zwischen mitgliedstaatlicher Differenzierung einerseits und den
damit bewirkten unterschiedlichen Ungleichbehandlungen im grundfrei-
heitlichen und beihilferechtlichen Sinne andererseits’®”> auch im Hinblick
auf die Ausnahmetatbestdnde nach Art.107 Abs.2 und 3 AEUV beizube-
halten. Nach diesen Legal- bezichungsweise Ermessensausnahmen geneh-
migungsfahig ist damit genau genommen nur die konkret festgestellte bei-
hilferechtliche Ungleichbehandlung, die sich aus der mitgliedstaatlichen
Mafinahme ergibt. Vereinzelt mag es die inhaltliche Ausgestaltung der

1575 Zur Wesentlichkeit dieser Unterscheidung Kapitel 8, B. II.
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nationalen Steuermafinahme vor diesem Hintergrund erlauben, isoliert
nur die nicht gerechtfertigte grundfreiheitliche Ungleichbehandlung auszu-
merzen und die beihilferechtliche Ungleichbehandlung im Ubrigen einem
Ausnahmetatbestand zuzuordnen. In diesen Féllen kann die Kommission
gegebenenfalls angehalten sein, in Abstimmung mit den Mitgliedstaaten auf
eine entsprechende grundfreiheitskonforme Umgestaltung der MafSnahme
hinzuwirken.

Regelmiflig wird jedoch davon auszugehen sein, dass die Ausgestaltung
und Zwecksetzung der in Frage stehenden nationalen Mafinahme einer
solch elektiven Behandlung der unterschiedlichen Ungleichbehandlungen
auf Rechtfertigungsebene nicht zuginglich sein wird. Fiir diese Falle ist
daher - schon aus praktischen Erwdgungen heraus - eine Entscheidung
dariiber erforderlich, wie mit der sich hier manifestierenden Konkurrenz
zwischen der grundfreiheitlichen Rechtfertigung und den Art.107 Abs.2
und 3 AEUV in Bezug auf die mitgliedstaatliche Mafinahme als Ganzes zu
verfahren ist.

Zur Losung dieses Rechtfertigungskonflikts ist die Kernaussage des
EuGH heranzuziehen, welche dem Verhaltnis zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht jedenfalls in der unionsgerichtlichen Rechtsprechung
neben der ,Trennbarkeitsformel® das gewichtigste Geprage gibt. Es wird
gebetsmithlenartig wiederholt, dass das Beihilfeverfahren niemals zu einem
Ergebnis fiihren diirfe, das zu sonstigen besonderen Vorschriften des Vertrages
— respektive den Grundfreiheiten — in Widerspruch stehe.'>’¢ Diesem Topos,
der auch eine verfahrensrechtliche Komponente aufweist,'”” ist eine bedeu-
tende Aussagekraft im Hinblick auf den Rechtfertigungskonflikt zwischen
Grundfreiheiten und Beihilferecht beizumessen. Wie bereits mehrfach ar-
gumentiert, ist es nicht sachgerecht, Beeintrachtigungen des Binnenmarkts,
die das Schutzgut einer Grundfreiheiten verletzen, allein den Mafigaben
der Art. 107 f. AEUV zu untertwerfen, sofern die fragliche mitgliedstaatliche
Regelung - zufilligerweise - eine steuerliche Férdermafinahme darstellt.578
Dieser Aspekt gilt bei Auftreten der Normkonkurrenz gleichermaflen so-
wohl fiir die tatbestandliche Anwendbarkeit der Normregime als auch fiir

1576 Im Kontext des Verhaltnisses zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht erst-
mals erwahnt im EuGH, Urteil v. 21. Mai 1980 — Kommission/Italien — Rs. 73/79,
ECLIL:EU:C:1980:129 (Rn. 11); auch EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutsch-
land/Kommission — Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn. 78); EuGH, Urteil v.
3. Mai 2001 - Portugal/Kommission — Rs. C-204/97, ECLI:EU:C:2001:233 (Rn. 41).

1577 Siehe Kapitel 6, B.

1578 Siehe dazu auch Kapitel 9, A. I.
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die Rechtfertigungsebene. Denn in Bezug auf die Schlechterstellung speziell
des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs enthalten die Grundfreihei-
ten ein spezielles und im Ubrigen sehr striktes Verbot.'”° Die Grundfrei-
heiten formulieren insofern ein strengeres Neutralitdtsgebot als das Beihil-
ferecht, sind keiner wettbewerbsokonomischen Abwiégung zuginglich und
gewidhren den Betroffenen ein hoheres subjektives Rechtsschutzniveau. Wie
bereits im Rahmen der Rechtsprechungsanalyse angesprochen, gerieren
sich die Grundfreiheiten daher richtigerweise — um in der Terminologie
einer praktischen Konkordanz zu sprechen - als Schranken der beihilfe-
rechtlichen Genehmigungsfihigkeit nach Art.107 Abs.2 und 3 AEUV.1580
Insofern genieflen die Grundfreiheiten bei paralleler Anwendung mit den
Art. 107 f. AEUV letztlich ein Primat in Bezug auf die Rechtméfligkeit bezie-
hungsweise Rechtswidrigkeit der mitgliedstaatlichen Mafinahme.18! Dies
bedeutet, dass eine mitgliedstaatliche Mafinahme, die unter das Beihilfever-
bot nach Art.107 Abs.1 AEUV fillt und gleichzeitig eine Grundfreiheit
beeintrachtigt, keiner Genehmigung anhand der beihilferechtlichen Aus-
nahmetatbestinde zuginglich ist, solange und soweit sie keinen der aner-
kannten grundfreiheitlichen Rechtfertigungsgriinde fiir sich in Anspruch
nehmen kann.®8 In concreto sind die Legalausnahmen nach Art. 107 Abs. 2
AEUYV in diesem Fall nicht anwendbar und das Ermessen der Kommission

1579 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStG 41 (2018), 535 (553).

1580 So im Ergebnis auch Frenz, in: Theobald/Kiihling (Hrsg), Energierecht (2022),
Art. 107 AEUV Rn. 264 ff,, der zunichst jedoch noch die Erwédgung anstellt, ob
ein grundfreiheitlicher Verstof einer Beihilfemafinahme nur dann beachtlich sei,
wenn dieser ein ,Mehr an Wettbewerbsverzerrung® hervorrufe. Siehe zu dieser
Problematik der ,Selektivitat-Plus“ auch Kapitel 9, A. I.

1581 So im Ergebnis auch Kokott, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 535 (5521.); dazu
auch Vanistendael, in: Pelka (Hrsg.), DSYG 23 (2000), 299 (306 f.). A. A. augen-
scheinlich Schon, in: Hancher/De Vries/Salerno (Hrsg.), EU State Aids (2021),
Rn. 12-015, nach dem - wolle man das System der Art.107 f. AEUV nicht konter-
karieren - ein etwaiger Grundfreiheitenverstof jedenfalls bei Untrennbarkeit der
Modalititen hingenommen werden miisse, wenn die Mafinahme nach Art.107
Abs. 2 bzw. 3 AEUV von der Kommission genehmigt worden sei.

1582 So auch Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europiisches
Beihilfenrecht (2013), Einleitung Rn.121; a. A. augenscheinlich Englisch, in:
Schaumburg/Englisch, Europidisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.52 mit Verweis auf
EuGH, Urteil v. 14. September 2006 - Centro di Musicologia Walter Stauffer -
Rs. C-386/04, ECLI:EU:C:2006:568 (Rn.44f.), der ausfiihrt, dass die ,grundfrei-
heitsbeschrankende Wirkung einer Beihilfe bei systematischer Auslegung der Ver-
trage vorbehaltlich ihrer Verhéltnismafligkeit stets als rechtfertigungsfihig erachtet
werden [muss], soweit sie den Genehmigungstatbestinden des Art.107 Abs. 2 und
Abs. 3 AEUV inhérent ist".
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hinsichtlich der Ermessensausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV auf Null
reduziert.

2. Definition des Normverhaltnisses auf Rechtsfolgenebene

Auch auf Rechtsfolgenebene treten Grundfreiheiten und Beihilfeverbot bei
paralleler Anwendung nur dort in Konkurrenz, wo eine Rechtfertigung
auf Tatbestandsebene auf Grundlage der anerkannten grundfreiheitlichen
Rechtfertigungsgriinde und des beihilferechtlichen Systemimmanenztests
scheitert.183 Wie soeben dargelegt werden konnte, ist in diesen Fillen
wegen des Primats der Grundfreiheiten in Bezug auf die Unionsrechtswid-
rigkeit der Mafinahme regelmifiig auch eine Genehmigung der mitglied-
staatlichen Regelung nach den beihilferechtlichen Ausnahmetatbestinden
nach Art.107 Abs.2 und 3 AEUV ausgeschlossen. In der Folge bedarf es
fiir diese Konstellation einer weiteren Untersuchung dahingehend, ob hin-
sichtlich einer bereits in Kraft getretenen Steuermafinahme die Rechtsfolge
der Grundfreiheiten!®8* oder die des Beihilferechts!®®> zur Anwendung ge-
langt. Wie bereits deutlich wurde, fiihrt die simultane Anwendung beider
Rechtsfolgen auf die jeweilige spezifische Ungleichbehandlung innerhalb
derselben mitgliedstaatlichen Differenzierung zu einer sowohl unionsrecht-
lich als auch national unerwiinschten Verschiebung der Begiinstigungswir-
kung der mitgliedstaatlichen Mafinahme.!*8¢ Aus diesem Grund ist eine
Entscheidung entweder fiir die grundfreiheitliche oder die beihilferechtli-
che Rechtsfolge unumgénglich - eine parallele Anwendung scheidet aus.
Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und Transparenz wire
zu befiirworten, fiir alle Félle der parallelen Anwendung der Grundfreihei-
ten und des Beihilferechts pauschal nur die grundfreiheitliche oder nur
die beihilferechtliche Rechtsfolge heranzuziehen. Fiir die Anwendung der

1583 Hierzu Kapitel 9, B. I. 1. a.

1584 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3, B. IV.

1585 Eingehend Kapitel 4, B. IV.

1586 Dass jedenfalls nur die Rechtsfolge der Grundfreiheiten oder diejenige des Beihil-
feverbots zur Anwendung kommen kann, ergibt sich zwar nicht aus logischen, so
jedoch aus zweckdienlichen Gesichtspunkten, siehe ausfiihrlich Kapitel 8, C. Von
einer Umkehr der Beglinstigungswirkung ist allerdings nur im Rahmen der echten
Anwendungskongruenz auszugehen, auf die nach vorherstehender Analyse allein
die Grundfreiheiten anzuwenden sind.
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grundfreiheitlichen Rechtsfolge spriche zunichst, dass sie den geringsten
Eingriff in die Rechte der Mafinahmebetroffenen darstellte.1>%

Hiergegen - und stattdessen fiir die Anwendung der beihilferechtlichen
Rechtsfolge!'8® — streiten aber sowohl formale als auch inhaltliche Griinde.
Formal gesehen spricht fiir die Vorrangigkeit der Art. 107 f. AEUV mit Blick
auf die Rechtsfolge, dass die grundfreiheitliche Rechtsfolge in Form der
Erstreckung des Vorteils auf die Benachteiligten keine durch den AEUV
vorgegebene, sondern eine grundsétzlich vorlaufige ist. Verstof3t eine Rege-
lung gegen die Grundfreiheiten, besteht lediglich ein Anwendungsvorrang
des Unionsrechts; eine konkrete Rechtsfolge ordnen die Grundfreiheiten
dagegen nicht an.®® Dem Gesetzgeber steht es mithin génzlich frei, in
Fillen grundfreiheitswidriger Regelungen, diese inhaltlich auf grenziiber-
schreitende Vorgidnge zu erstrecken oder aber ersatzlos zu streichen, sodass
tiir jegliche Begiinstigung die Grundlage entzogen wire. Lediglich fiir den
Zeitraum, in welchem die Regelung in ihrer grundfreiheitswidrigen Gestalt
in Kraft ist, steht den Diskriminierten ein vor den nationalen Gerichten
durchsetzbarer Anspruch auf Riickerstattung der unionswidrig entrichteten
Steuer zu. Im Gegensatz dazu ist jedenfalls nach bisheriger Rechtsprechung
des EuGH nicht nur bei Direktsubventionen, sondern auch bei fiskalischen
Beihilfen ,die Aufhebung einer rechtswidrigen Beihilfe durch Riickforde-
rung die logische Folge der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit“!**° Auch
inhaltlich gesehen mutet eine Erstattung der Steuer mit Blick auf die ge-
samte Begiinstigungswirkung als eine systemfremde Ausweitung der grund-

1587 Aus Anwaltsperspektive wire die Anwendung der grundfreiheitlichen Rechtsfolge
daher zu befiirworten, siehe Jennert/Ellenrieder, EWS 2011, 305 (310). Lang, IStR
2010, 570 (579) hilt indes in Konstellationen der parallelen Anwendbarkeit von
Grundfreiheiten und Beihilferecht eine Ausweitung des Vorteils auf alle betrof-
fenen Wirtschaftsteilnehmer auch nach den Art.107f. AEUV fiir moglich und
verweist insofern auf das EuGH, Urteil v. 7. September 2006 — Laboratoires Boiron
- Rs. C-526/04; ECLI:EU:C:2006:528 (Rn. 27 ff.).

1588 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (553 ff.); Grube, Der Einfluss des
unionsrechtlichen Beihilfeverbots auf das deutsche Steuerrecht (2014), S. 94 f.

1589 Kokott, in: Lang (Hrsg.), DSYG 41 (2018), 535 (554).

1590 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/Slowa-
kei — Rs. C-507/08, ECLI:EU:C:2010:802 (Rn. 42 m. w. N.); EuGH, Urteil v. 9. Juni
2011 - Comitao "Venezia vuole vivre" u. a./Kommission — Rs. C-71/09 P, ECLI:EU:
C:2011:368 (Rn.181); siehe auch Martini, StuW 2017, 101 (102); Kokott, in: Lang
(Hrsg.), DSYG 41 (2018), 535 (554). Anders jedoch EuGH, Urteil v. 7. September
2006 - Laboratoires Boiron — Rs. C-526/04, ECLI:EU:C:2006:528 (Rn.27ft.), zu
dieser Ausnahme s. Lang, IStR 2010, 570 (578).
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freiheitlichen Rechtsfolge an, da diese grundsatzlich nur auf die Ausmer-
zung der Benachteiligung fiir grenziiberschreitende Wirtschaftsteilnehmer
ausgerichtet ist, die ihren aus den Grundfreiheiten flielenden Anspruch
zudem aktiv geltend machen miissen. Insofern monierte bereits General-
anwalt Mengozzi, dass die Riickzahlung einer zu viel gezahlten Steuer
kein alternativer Mechanismus fiir die Riickforderung sein kénne, um die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer von der Kommission festgestell-
ten Beihilfe zu beseitigen. Denn der Erlass der Riickzahlungsmafinahme
hiénge davon ab, dass die betreffenden Unternehmen initiativ und sowohl
die verfahrensrechtlichen als auch die materiell-rechtlichen Vorschriften
eingehalten werden. Ferner kénnen die Wirkungen der Beihilfe auf diesem
Wege nur beseitigt werden, wenn alle Unternehmen, die dem héheren Satz
unterliegen, diese Riickzahlung fordern und erhalten wiirden.>!

Auf den ersten Blick sprechen daher gute Argumente dafiir, dem Bei-
hilferecht bei paralleler Anwendung mit einer Grundfreiheit hinsichtlich
der anzuwendenden Rechtsfolge den Vorrang einzurdumen und stets eine
Riickzahlung der Steuerersparnis durch die Mafinahmebegiinstigten zu ver-
langen. Dieser sehr konsequente Losungsansatz ignoriert jedoch zur Génze,
dass die starre beihilferechtliche Riickforderungsfolge und das geringe Ver-
trauensschutzniveau bei fiskalischen - also regelmif3ig ,aufgedrangten® —
Beihilfen grundsitzlich kritisch zu bewerten ist und sich auch in regelungs-
technischer Hinsicht Probleme bei der Riickforderung des Steuervorteils
stellen.2 Adaquat erscheint vor diesem Hintergrund und auch angesichts
der Heterogenitit der mitgliedstaatlichen Mafinahmen, die eine Normkon-
kurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht provozieren, letztlich
nur eine flexible Handhabung der Rechtsfolgen durch den jeweiligen Maf3-
nahmegeber in Ansehung der konkreten unionsrechtswidrigen Beihilfere-
gelung.15%3

Auch die ,Schnittstellenjudikatur® des EuGH liefs in den {iberschaubaren
AuBerungen zur Rechtsfolgenfrage dhnliche Tendenzen erkennen. So iiber-
lief} es der Gerichtshof in der Entscheidung Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri dem vorlegenden Gericht, iiber die angemessene Rechtsfolge im Falle

1591 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. 94).

1592 Dazu Kapitel 4, B. IV.

1593 So im Ergebnis auch Blumenberg/Kring, Europdisches Beihilferecht und Besteue-
rung, IFSt-Schrift Nr. 473 (2011), S.19f,, die fiir die Anwendung derjenigen Rechts-
folge pladieren, die sich ,am kohirentesten in das bestehende Steuersystem ein-

fugt*
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der simultanen Anwendung der Grundfreiheiten und des Beihilferechts
zu entscheiden.!®* Auch im Rahmen des Ryanair-Urteils gab der EuGH
zu erkennen, dass er die Verantwortung in Bezug auf den Ausgleich der
gegenldufigen 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, sicherzustellen, dass etwaige nationale Mafinahmen, die zur Erstat-
tung 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, hinaus-
laufen 1% Insofern betrachtet der Gerichtshof die Wahl der einschlagigen
Rechtsfolge im Rahmen der parallelen Anwendbarkeit der Grundfreiheiten
und des Beihilferechts — unter Beachtung bestimmter Vorgaben - offenbar
als eine grundsatzlich national zu bewiltigende Koordinationsaufgabe.

Fiir eine derart flexible Rechtsfolgenlosung im Verantwortungsbereich
der Mitgliedstaaten — wie sie der EuGH vorschlagt - streitet die Wahrung
des unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzip nach Art.5 Abs.3 EUV und
die Starkung der mitgliedstaatlichen Souverdnitat.1>*® Unter dem Gesichts-
punkt des effet utile ist ferner grundsatzlich nicht zu beanstanden, den
mafSnahmeerlassenden Mitgliedstaat iber die anwendbare Rechtsfolge ent-
scheiden zu lassen, soweit im Ergebnis die unionsrechtswidrige Wirkung
der Mafinahme zur Génze aufgehoben wird. In vielen Féllen wird nur
eine Riickforderung der steuerlichen Begiinstigung diese Maf3gabe erfiillen.
Dennoch erscheint es nicht zielfithrend, den Weg zu flexiblen Losungen
hinsichtlich der komplexen und duflerst heterogenen Fille grundfreiheit-
licher und beihilferechtlicher Normanwendungskonkurrenz dogmatisch
zu versperren. Gerade hinsichtlich fiskalischer Beihilfen kann es bereits
grundsitzlich angezeigt sein, die tradierte Riickforderungsrechtsfolge des
Beihilferecht zu tiberdenken.®”” Wenn nun - wie in Féllen der Anwen-
dungskonkurrenz - auch die grundfreiheitliche Rechtsfolge ohne dogma-
tische Briiche zur Anwendung gebracht werden kann, ist dies fiir eine
addquate und insbesondere verhéltnismaflige Rechtfolgenlosung in Bezug

1594 EuGH, Urteil v. 17. November 2009 - Presidente del Consiglio dei Ministri —
Rs. C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709 (Rn. 65).

1595 EuGH, Urteil v. 21. Dezember 2016 — Ryanair — verb. Rs. C-164/15 P und C-165/15
P, ECLL:EU:C:2016:990 (Rn. 123).

1596 Blumenberg/Kring, Europdisches Beihilferecht und Besteuerung, IFSt-Schrift
Nr. 473 (2011), S.19f. plddieren vor allem aus dieser Erwagung heraus fiir eine
flexible Rechtsfolgenlosung.

1597 Siehe ausfiihrlich Kapitel 4, B. IV.
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auf den konkreten Einzelfall daher eher von Vor- denn von Nachteil -
wenngleich nicht abzustreiten ist, dass Aspekten der Rechtssicherheit und
Transparenz innerhalb dieses Losungsansatzes insofern eine untergeordne-
te Rolle zugewiesen wird.

Die Entscheidung des jeweiligen Mitgliedstaats, welche Rechtsfolge im
konkreten Einzelfall heranzuziehen ist, ist damit zunachst durch den
Rechtsgrundsatz des effet utile determiniert. Erlaubt nur eine der Rechts-
folgen eine ganzliche Behebung der unionsrechtswidrigen Folgen der Maf3-
nahme, so ist diese anzuwenden. Kann Unionsrechtskonformitét aber so-
wohl durch eine Ausweitung des Vorteils auf alle Benachteiligten als auch
durch eine Riickforderung des Vorteils von den Begiinstigten hergestellt
werden, konnte sich die Entscheidung des Mitgliedstaats tiber die anzu-
wendende Rechtsfolge beispielsweise auf quantitative Erwagungen stiitzen.
So konnte vereinfacht etwa gelten, dass umso mehr fiir die Ausweitung
des Vorteils auf alle von der Begiinstigung Ausgeschlossenen spricht, je
grofier der Begiinstigtenkreis ohnehin bereits durch die Mafinahme festge-
legt wurde. Umgekehrt spricht ein solch pragmatischer Ansatz fiir eine
Riickforderung, sofern der Kreis der Begiinstigten eng definiert ist und eine
zahlenmaflig kleine Gruppe betriftt.

I1. Verfahrens- und kompetenzrechtliche Folgeprobleme der parallelen
Anwendbarkeit

In den herausgearbeiteten verbleibenden Fillen einer parallelen Anwend-
barkeit von Grundfreiheiten und Beihilferecht stellt sich zuletzt die Frage,
wie mit dem insofern auftretenden Kompetenzkonflikt zwischen der Kom-
mission und den nationalen Gerichten umzugehen ist.

Voranzustellen ist diesem Abschnitt der wichtige Grundsatz, dass das
von der Kommission durchzufithrende Beihilfeverfahren und die Priifung
des grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbots durch die nationalen und
europdischen Gerichte strikt voneinander zu trennen sind.®® Die Tren-
nung ist kein Selbstzweck, sondern im Kern durch die Zustandigkeitsord-
nung der europdischen Vertrige sowie den Grundsatz der Gewaltenteilung
geboten.>

1598 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 219; Rossi-Macca-
nico, EC Tax Rev. 2013, 19 (26 f.), siche auch Kapitel 5, B. IIL.
1599 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 219.
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Im Hinblick auf das anzuwendende Verfahren und die damit eng ver-
kniipften Kompetenzfragen besteht bei paralleler materieller Anwendbar-
keit der Grundfreiheiten und des Beihilferechts jedoch genau im Hinblick
auf diese Trennung ein Spannungsfeld. So verpflichtet die unmittelbare
Anwendbarkeit des grundfreiheitlichen Rechtsregimes die nationalen Ge-
richte, die entsprechenden europarechtlichen Vorgaben im Rahmen ihrer
Rechtsprechung zu beachten und zu wahren, wihrend sich die Befugnisse
der nationalen Gerichte im Beihilfeverfahren auf die Sicherung der Stillhal-
teklausel nach Art.108 Abs.3 S.3 AEUV eng beschrianken.!®0 Steht mit
Blick auf einen konkreten Sachverhalt nun eine parallele Anwendbarkeit
von einer unmittelbar anwendbaren Grundfreiheit und dem Beihilferecht
in Rede, iiber dessen Vorgaben primér die Kommission wacht, stellt dies
das Kompetenzgefiige zwischen Kommission und nationalen Gerichten in
Frage. Besonders augenscheinlich und prekér tritt eine solche Kompetenz-
kollision dann hervor, wenn nationale Gerichte tiber die Grundfreiheits-
konformitat einer Mafinahme entscheiden, iiber welche von der Kommis-
sion beihilferechtlich bereits positiv entschieden worden ist. Doch auch
bei beihilferechtlich nicht notifizierten Mafinahmen stellt sich die Frage,
wem die Entscheidung iiber die Unionsrechtskonformitit der Mafinahme
zusteht: der Kommission, den nationalen Gerichten oder gar beiden?

Exakt in dieser Kompetenzkollision sieht der EuGH den Bedarf, die
Normkonkurrenz beider Normregime zu regeln und entwickelte aus dieser
Motivation heraus die bereits bekannte, wenig ergiebige Trennbarkeitsfor-
mel.

1. Hinreichende Auflésung des Kompetenzkonflikts durch die
»Irennbarkeitsformel“?

Wie bereits hinreichend statuiert,'”! bekdmpft die vom EuGH in der
Iannelli-Entscheidung entwickelte und in Folgeurteilen gelegentlich zitier-
te ,Irennbarkeitsformel“'%9? priméir das kompetenzrechtliche Einzelsym-
ptom des komplexen und vielschichtigen Normkonkurrenzverhiltnisses

1600 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 222.

1601 Siehe Kapitel 6, B. und Kapitel 9, A. I.

1602 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). In der internationalen Fachliteratur ist zuweilen
von ,severability test“ die Rede, siehe etwa Staes, Intertax 2014, 106 (117).
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zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht, weshalb die Formel an dieser
Stelle erneut aufzugreifen und deren Tauglichkeit im Hinblick auf die Lo-
sung des Kompetenzkonflikts zu untersuchen ist.

Nach der ,Trennbarkeitsformel“ bleiben die nationalen Gerichte — paral-
lel zur beihilferechtlichen Priifkompetenz der Kommission - nur dann
zur grundfreiheitlichen Uberpriifung einer steuerlichen Férdermafinahme
befugt, wenn die potentiell grundfreiheitswidrige Modalitit der Beihilfe
weder zu deren Zweckerreichung noch zu deren Funktionieren erforderlich
ist.1993 Damit formuliert die Formel eine grundsatzliche formelle Abschirm-
wirkung mit Ausnahmevorbehalt zugunsten von der Kommission zu prii-
fender Beihilfemafinahmen gegeniiber einer parallelen grundfreiheitlichen
Uberpriifung der Mafinahmen durch nationale Gerichte.!®%4 Die Intention
dieses Ansatzes liegt in der Wahrung der herausgehobenen Kompetenzen
der Kommission im Hinblick auf mitgliedstaatliche Beihilfevorschriften
und - damit einhergehend - im institutionellen Schutz des in Art.108
AEUV besonders geregelten Beihilfeverfahrens.

Die Schwichen der ,Trennbarkeitsformel® klangen bereits an.1%%5 Thre
Anwendung durch den EuGH erfolgte bislang ebenso inkonsequent wie
intransparent, weil sie lediglich retrospektiv diskutiert wurde und sie
im Kern auf wenig nachvollziehbaren und durchaus komplexen materiell-
rechtlichen Wertungen fuft. 1906 Aus diesem Grund mangelt es bislang
insbesondere an rechtssicheren Leitlinien, unter welchen Voraussetzungen
vom Ausnahmefall, ndmlich von einer funktionellen Trennbarkeit der
Beihilfemodalitdten auszugehen ist. Weder der EuGH noch die einschla-
gige Literatur liefern ein diesbeziiglich verallgemeinerungsfahiges Priifkon-
zept, was die Tauglichkeit der ,Trennbarkeitsformel zur nachvollziehba-
ren Losung des Kompetenzkonflikts in Frage stellt. Auch der in dieser
Abhandlung vorgestellte Losungsweg zur Auflésung der Normkonkurrenz
zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht zielt nicht darauf ab, Baustei-
ne zur Konkretisierung der ,Irennbarkeitsformel® zu liefern. Insbesondere

1603 Siehe FuGH, Urteil v. 22. Marz 1977 — Iannelli - Rs.74/76, ECLI:EU:C:1977:51
(Rn. 14); EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLLI: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).

1604 So auch Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 5 (2022), Die Beihilfenregeln im System des AEUV Rn. 14, die hieraus
schlussfolgern, die Art.107 ff. AEUV gingen den Grundfreiheiten als speziellere
Vorschriften insbesondere im Hinblick auf das Beihilfeverfahren vor.

1605 Siehe Kapitel 6, B. und Kapitel 9, A. I.

1606 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 6, B.
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die vorgenommene Fallgruppenbildung lasst keine Riickschliisse auf die
vom EuGH mutmafilich gemeinte ,Trennbarkeit” einer Beihilfemodalitat
zu. Wihrend der EuGH die Problematik mittels der ,Irennbarkeitsformel®
von einem funktional wertenden Standpunkt aus zu betrachten scheint,
wird vorliegend ein eher technischer Ansatz gewdhlt, der das Problem
der Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht anhand
einer streng verfolgten gleichheitsrechtlichen Dogmatik seziert, ohne nach
der ,Wertigkeit” oder dem Schwerpunkt der einzelnen festzustellenden Un-
gleichbehandlungen zu fragen. Entscheidend ist nach dem hier vertretenen
Ansatz allein, dass die inkriminierte nationale Mafinahme sowohl eine
beihilferechtlich als auch grundfreiheitlich relevante Ungleichbehandlung
bewirkt - welches Gewicht der grundfreiheitlichen Ungleichbehandlung
neben der beihilferechtlich relevanten Ungleichbehandlung zukommt und
umgekehrt, ist dagegen kaum messbar und daher nicht von Belang.

Im Ergebnis handelt es sich bei der vom EuGH vorgeschlagenen Losung
des Kompetenzkonflikts bei paralleler Anwendbarkeit der Grundfreiheiten
und des Beihilfeverbots daher um einen wenig ambitionierten, sehr prag-
matischen Ansatz mit methodologischen Schwichen und bislang kaum
vollzogener Konkretisierung. Angesichts dieser Schwéchen der ,Trennbar-
keitsformel, empfiehlt sich fiir die Losung des Kompetenzkonflikts eine
grundlegend andere Aufarbeitung der Problematik.

2. Abweichender Losungsansatz

Verfahrensrecht, zu dem im weiteren Sinne auch die Regelung des Kom-
petenzgefiiges zahlt, erfiillt regelmaflig keinen Selbstzweck, sondern dient
der sachgerechten Umsetzung und Durchsetzung des materiellen Rechts.
Aus diesem Grund ist der Kompetenzkonflikt zwischen Kommission und
nationalen Gerichten zuvorderst aus der Logik der fiir die materiell-recht-
liche Normkonkurrenz zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht gefun-
denen Antworten heraus zu l6sen. Hieraus kdnnen hinsichtlich der fiir den
Normkonflikt interessanten neuen Beihilfen!®?” die folgenden Pflichten der
Kommission und der nationalen Gerichte abgeleitet werden.

1607 Zur Unterscheidung zwischen Altbeihilfen und neuen Beihilfen und der daraus
folgenden repressiven und préaventiven Kontrolle der Kommission siehe Kapitel 4,
B.IIL 1. b.
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a. Pflichten der Kommission im Rahmen des Beihilfeverfahrens

Dem Kompetenzkonflikt zwischen Kommission und nationalen Gerichten,
der sich bei einer parallelen Anwendung der Grundfreiheiten und des Bei-
hilferechts stellt, wird vom EuGH nicht umsonst eine besondere Aufmerk-
samkeit gewidmet. Denn das Beihilferecht, dessen Anwendung wegen der
wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung nicht selten komplexe ckonomische
Wertungen erfordert,'®08 ist von gréfleren verfahrens- und kompetenzrecht-
lichen Besonderheiten geprégt als die Grundfreiheiten.!%® Fiir die Beurtei-
lung einer Beihilfemafinahme bedarf es daher eines ausreichend qualifizier-
ten Organs, dessen insbesondere personelle Ausstattung eine sachgerechte
Einschiatzung der Mafinahme im Kontext des Marktumfelds der Union
erlaubt. Ressourcen, iiber welche ein nationales Gericht regelmafiig nicht
wohl aber die Europdische Kommission verfiigt, welche im Hinblick auf
konsistente Beihilfeentscheidung die Kompetenzen der Beihilfeaufsicht in-
sofern zurecht bei sich gebiindelt vorfindet.

Bei gegebener beihilferechtlicher Relevanz einer nationalen Steuervor-
schrift ist es daher unumstéfilich am Prozedere und an der Kompetenzver-
teilung des in Art. 108 AEUV geregelten Beihilfeverfahrens!'o® festzuhalten -
gleich ob daneben eine parallele Anwendung der Grundfreiheiten im Raum
steht oder nicht. Sowohl in Fillen der unechten Anwendungskongruenzen
als auch im Rahmen eines synthetischen Anwendungskonflikts sind die
Mitgliedstaaten daher zur Notifikation neuer Beihilfemafinahmen an die
Kommission nach Art.108 Abs.3 AEUV verpflichtet und die Kommission
zur Durchfithrung eines Beihilfeverfahrens angehalten.

Im Rahmen des durchzufithrenden Beihilfeverfahrens iiberpriift die
Kommission die notifizierte beziehungsweise die nicht notifizierte, aber
aufgegriffene mitgliedstaatliche Mafinahme zunéchst allein mit Blick auf die
in ihr potenziell enthaltene beihilferechtliche Ungleichbehandlung. Dies
gebieten die ihr in den Art. 107 f. AEUV zugewiesenen speziellen Befugnisse
und damit letztlich der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung. Im
Weiteren sind die Pflichten der Kommission fiir die drei moglichen Ergeb-
nisse dieser Priifung zu unterscheiden:

— Stellt die Kommission fest, dass eine Beihilfe im Sinne des Art.107
Abs.1 AEUV vorliegt und kommt zu dem Ergebnis, dass die Vorausset-

1608 Siehe zur teleologischen Ausrichtung des Beihilfeverbots Kapitel 7, A. III. 3. b.
1609 Zu den Unterschieden im Einzelnen Kapitel 5, B. III.
1610 Ausfiihrlich Kapitel 4, B. IIL. 1. b.
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zungen eines Ausnahmetatbestands nicht erfiillt sind, ergeht ein Negativ-
beschluss. Ein solcher Negativbeschluss stellt die Unionsrechtswidrigkeit
der Mafinahme fest und verhindert bei ordnungsgemifler Notifikation
nach Art.108 Abs.3 S.1 AEUV ihr Inkrafttreten. Im Falle eines etwaig
zusdtzlichen GrundfreiheitenverstofSes kommt es auf diesen mithin nicht
an, weshalb die Kommission auch nicht zu dessen Priifung angehalten
ist 161l

- Kommt die Kommission nach Abschluss der Priifung zum Ergebnis, dass
schon keine Beihilfe im Sinne des Art.107 Abs.1 AEUV vorliegt, stellt
sie dies mittels eines Positivbeschluss gegeniiber dem betreffenden Mit-
gliedstaat fest. Dieser Beschluss hat keine konstitutive Wirkung mit Blick
auf die Unionsrechtmafligkeit der Mafinahme, da der Mitgliedstaat -
retrospektiv betrachtet - streng genommen gar nicht zu deren Notifikati-
on verpflichtet gewesen wire.!¢!? Steht ein Verstof3 derselben Mafinahme
gegen die Grundfreiheiten im Raum, besteht insofern auch in Anbetracht
des Grundsatzes des EuGH, dass das Beihilfeverfahren nicht zu einem
Ergebnis fithren diirfe, das mit sonstigem Unionsrecht in Widerspruch
stehe, keine strengere Verpflichtung der Kommission'®’® nach Art. 258
AEUV zum dahingehenden Dialog mit den Mitgliedsaaten beziehungs-
weise zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens als bei nicht
notifizierten mitgliedstaatlichen Mafinahmen, da der auf Grundlage der
Art. 107 f. AEUV ergangene Beschluss in erster Linie eine beihilferechtli-
che und im Regelfall keine - auch keine mittelbare — Aussage tiber die
Konformitat der Mafinahme mit den Grundfreiheiten enthalt.!6!4

1611 So auch sinngemafl EuGH, Urteil v. 19. September 2000 — Deutschland/Kommis-
sion — Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn.76); Kokott, Das Steuerrecht der
Europaischen Union (2018), § 3 Rn. 221.

1612 So auch Rust, Regionale Steuerautonomie vor dem europdischen Beihilferecht
(2013), S.264f. Diese Aussage ist vorbehaltlich der letztverbindlichen Entschei-
dung der Unionsgerichte zu verstehen.

1613 Lang, IStR 2010, 570 (571). In diesen Fillen liegt es daher im Ermessen der Kom-
mission, die MafSnahme auflerhalb des Beihilfeverfahrens zusatzlich auf einen et-
waigen Grundfreiheitenverstof§ zu tiberpriifen (Auswahlermessen). Stellt sie einen
solchen fest, besteht des Weiteren ein Ermessensspielraum hinsichtlich der Ein-
leitung des Verfahrens nach Art.258 AEUYV, der sich nur bei schwerwiegenden
oder evidenten Grundfreiheitsverstofien zur Pflicht verdichtet, siehe Cremer, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (2022), Art. 258 AEUV Rn. 41ff.

1614 So auch EuGH, Urteil v. 19. September 2000 - Deutschland/Kommission -
Rs. C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 (Rn.76); Bartosch, in: Haslehner/Kofler/Rust
(Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the 21st Century (2017), 81 (82); mutmafilich
auch Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 221, 225.
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- Spiegelbildlich zum Rechtfertigungskonflikt'’> ist auch auf Verfahrens-
und Kompetenzebene der Fall als besonders prekir anzusehen, in dem
eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, aber ein Positiv-
beschluss auf Grundlage eines Ausnahmetatbestands nach den Art.107
Abs.2 und 3 AEUV in Frage kommt.!®® Aufgrund des Primats der
Grundfreiheiten im Hinblick auf die Unionsrechtméfliigkeit der in Frage
stehenden mitgliedstaatlichen Mafinahme ist die Kommission in diesen
Sonderkonstellationen auch zu einer jedenfalls summarischen grundfrei-
heitlichen Uberpriifung der Mafinahme verpflichtet.®” Nur insoweit
greift daher der bereits in der Rechtfertigungssystematik zum Tragen
kommende Grundsatz des EuGH, dass das Beihilfeverfahren nicht zu
einem Ergebnis fithren diirfe, das mit sonstigem Unionsrecht in Wider-
spruch stehe.!®’® Kommt die Kommission sodann zu dem abschlieflen-
den Ergebnis, dass die Mafinahme beihilferechtlich genehmigungsfihig
ist, jedoch gegen die Grundfreiheiten verstof3t, ist das Beihilfeverfahren
auszusetzen und das Verfahren nach Art. 258 AEUV einzuleiten.'®® Da-

1615 Siehe Kapitel 9, B.I. 1. b.

1616 Diese Konstellation im Rahmen des Konfliktfelds zwischen Grundfreiheiten und
Beihilferecht ebenso besonders hervorhebend Rust, Regionale Steuerautonomie
vor dem europidischen Beihilferecht (2013), S. 265 f.

1617 Rust, Regionale Steuerautonomie vor dem europiischen Beihilferecht (2013),
S.266. Dabei ist zu beachten, dass die Kommission im Prufverfahren nach Art. 108
AEUV zwar zur Beurteilung der grundfreiheitlichen Implikationen einer Beihilfe
verpflichtet ist, dass ihr diesbeziiglich aber kein gerichtlich nicht voll iiberpriifba-
rer Ermessensspielraum zukommt. Denn ihre Befugnisse konnen diesbeziiglich
nicht weiter reichen als in einem isoliert durchgefiihrten Vertragsverletzungsver-
fahren, sieche Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht (2020),
Rn. 9.55; Bartosch, in: Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy
in the 2Ist Century (Hrsg. Haslehner/Kofler/Rust), 81 (83). Im Falle eines syn-
thetischen Anwendungskonflikts bei einem System parafiskalischer Abgaben ist
daher spitestens zur grundfreiheitlichen Uberpriifung eine en gros-Betrachtung
vorzunehmen, die nicht nur die Mittelverwendung, sondern auch die Regelungen
zur Mittelerhebung in die Priifung einbezieht

1618 Mahnend im Hinblick auf ein ,zweites allgemeines Vertragsverletzungsverfahren®
innerhalb des Beihilfeverfahrens noch Bartosch, ZIP 2000, 2010 (2016), mit weni-
ger Bedenken dann jedoch ders., EU-Beihilfenrecht (2016), Einleitung, Rn. 5.

1619 Dies mit dem unionsrechtlichen Kompetenzgefiige und dem Prinzip der begrenz-
ten Einzelerméchtigung begriindend Rossi-Maccanico, EC Tax Review 2013, 19
(19, 21); a. A. augenscheinlich Schon, in: Hancher/De Vries/Salerno (Hrsg.), EU
State Aids (2021), Rn.12-015, nach dem - wolle man das System der Art.107f.
AEUV nicht konterkarieren - ein etwaiger Grundfreiheitenverstof3 jedenfalls bei
Untrennbarkeit der Modalitdten hingenommen werden miisse, wenn die Mafinah-
me nach Art. 107 Abs. 2 bzw. 3 AEUV von der Kommission genehmigt worden sei.
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hingehend muss das Ermessen der Kommission aufgrund des fiir das
Beihilfeverfahren entscheidungserheblichen Ausgangs des Vertragsverlet-
zungsverfahrens ausnahmsweise auf Null reduziert sein.

Grundsitzlich ist fir alle Falle der parallelen Anwendbarkeit der Grund-
freiheiten und des Beihilferechts zu postulieren, dass die Durchfithrung
eines formlichen Priifverfahrens aufgrund der griindlicheren Aufarbeitung
der Mafinahme, deren Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen
Handel bei zusdtzlichem Grundfreiheitenverstof3 verstarkt sind, sinnvoll
erscheint. Eine Pflicht der Kommission zur Einleitung des formlichen
Priifverfahrens besteht nach der hier vertretenen Auffassung jedoch nur,
wenn die Genehmigung der Mafinahme auf Grundlage eines Ausnahmetat-
bestands in Rede steht.!620

b. Pflichten der nationalen Gerichte

Aufbauend auf den oben gefundenen Ergebnissen sind im Folgenden die
Pflichten der nationalen Gerichte im Falle von Mafinahmen zu kldren,
auf die sowohl die Grundfreiheiten als auch das Beihilferecht Anwendung
finden. Hierbei ist gedanklich zu differenzieren zwischen Mafinahmen,
tiber welche im Rahmen eines Beihilfeverfahrens gemaf§ Art.108 AEUV
von der Kommission entschieden wurde und Beihilfemafinahmen, uiber die
ein solcher Beschluss (noch) nicht ergangen ist, weil der Mitgliedstaat die
Mafinahme entgegen Art.108 Abs. 3 S.1 AEUV nicht notifiziert hat und die
Mafinahme von der Kommission bislang nicht aufgegriffen wurde.

aa. Bei abgeschlossenem Beihilfeverfahren

Das grofite Problem der parallelen Anwendbarkeit zwischen Grundfreihei-
ten und Beihilferecht in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH wird
konkret in der Frage der unionsrechtlichen Uberpriifbarkeit einer durch
die Kommission im Beihilfeverfahren bereits gepriiften mitgliedstaatlichen

1620 So auch EuG, Urteil v. 9. September 2010 - British Aggregates u. a./Kommission
- Rs. T-359/04, ECLI:EU:T:2010:366 (Rn. 53 ff. und Rn. 94 ff.), welches die Durch-
fithrung eines formlichen Priifverfahrens fiir angezeigt hilt, da die Kommission
bei der Frage, ob eine Beihilfemafinahme mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, bei
einem im Raum stehenden Grundfreiheitenverstof3 ,auf ernste Schwierigkeiten®
stofst.

493



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Teil Analyse und Justierung des Normverhdltnisses

Mafinahme durch die nationalen Gerichte gesehen.!®?! Vor dem Hinter-
grund des vom AEUV besonders ausgestalteten Verfahrens nach Art.108
AEUV sowie des diffizilen Kompetenzgetiiges zwischen Kommission und
nationalen Gerichten wird insofern die Frage gestellt, ob jedenfalls der
Kernaussage der vom EuGH entwickelten ,Trennbarkeitsformel® darin
zuzustimmen ist, dass einem durchgefithrten Beihilfeverfahren eine zu-
mindest dem Grundsatz nach formelle Abschirmwirkung hinsichtlich der
mitgliedstaatlichen Mafinahme gegeniiber einer Uberpriifung anhand der
Grundfreiheiten durch die nationalen Gerichte zuzusprechen ist.

Insofern sind die drei oben beschriebenen Szenarien einer méglichen
Entscheidung der Kommission im Beihilfeverfahren auf einen sich stel-
lenden reellen Kompetenzkonflikt mit den nationalen Gerichten zu unter-
suchen:

- Entscheidet die Kommission mittels eines Negativbeschlusses tiber die
mitgliedstaatliche MafSnahme, tritt kein Kompetenzkonflikt auf. Denn
aufgrund des Negativbeschlusses werden die nationalen Gerichte mit
der in Frage stehenden Mafinahme entweder gar nicht erst in Beriih-
rung kommen beziehungsweise sind - im Falle einer nicht notifizier-
ten aber nach Inkrafttreten aufgegriffenen Beihilferegelung — an den
Beschluss der Kommission unmittelbar gebunden. Daher fiithrt ein Ne-
gativbeschluss der Kommission weder in materiell-rechtlicher noch in
kompetenzrechtlicher Hinsicht zu problematischen Ergebnissen.

— Entscheidet die Kommission mittels Positivbeschluss, dass keine Beihilfe
im Sinne des Art.107 Abs.1 AEUV vorliegt, so enthélt dieser Beschluss
wie oben postuliert richtigerweise keine Aussage {iber die Vereinbarkeit
der Mafinahme mit den Grundfreiheiten, da ein entscheidungsbediirf-
tiger materiell-rechtlicher Konflikt zwischen den Grundfreiheiten und
Beihilferecht erst auf Rechtfertigungsebene, respektive der Ebene der
Ausnahmetatbestinde nach Art.107 Abs.2 und 3 AEUV auftritt, 1622
iber welche die Kommission nur zu entscheiden hat, wenn sie zum
Ergebnis kommt, dass die Mafinahme eine tatbestandliche Beihilfe im
Sinne des Art.107 Abs.1 AEUV darstellt. Ein solcher Positivbeschluss
steht daher ebenso wie der oben genannte Negativbeschluss nicht in
problematischer Konkurrenz zu einer grundfreiheitlichen Uberpriifung
der Mafinahme durch die nationalen Gerichte und den sich hieraus
moglicherweise ergebenden Folgen. Den nationalen Gerichten bleibt es

1621 Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht (2020), Rn. 9.54.
1622 Im Detail Kapitel 9, B. I. 1.
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angesichts des effet utile notwendigerweise unbenommen, die in Frage
stehende nationale Vorschrift auf ihre Konformitdt mit den Grundfrei-
heiten zu tiberpriifen und die sich auf einem festgestellten Verstof3 erge-
benden Konsequenzen!®?® zu ziehen.

- Nach der hier vertretenen Auffassung ist, wie bereits oben angedeutet, in
kompetenzrechtlicher Sicht nur der Fall einer BeihilfemafSnahme proble-
matisch, uiber welche die Kommission mittels Positivbeschluss entschie-
den hat, weil sie einen Ausnahmetatbestand im Sinne des Art. 107 Abs. 2
beziehungsweise Abs.3 AEUYV fiir einschldgig erachtete. Bei paralleler
Anwendbarkeit von Beihilferecht und Grundfreiheiten hat sie aufgrund
des Primats der Grundfreiheiten iiber das Beihilferecht im Rahmen der
Rechtfertigung in solchen Konstellationen die Pflicht, die MafSnahme
auch im Hinblick auf einen grundfreiheitlichen Verstof3 zu tiberpriifen.
Hierbei kénnen der Kommission im Wesentlichen zwei Fehler unter-
laufen: Zum einen ist denkbar, dass die Mafinahme schon gar keiner
dahingehenden Uberpriifung unterzogen wird, weil die Kommission den
Grundfreiheitenverstof3 ibersieht; zum anderen kann die Kommission
talschlicherweise zu dem Schluss kommen, die Mafinahme sei grundfrei-
heitskonform.

Derartige Konstellationen sind nach Ansicht des EuGH Anwendungsgebiet
der ,Trennbarkeitsformel“192* So bejahte der EuGH in der Rechtssache
Nygdrd die Uberpriifbarkeit der Mafinahme durch die nationalen Gerichte
anhand unmittelbar anwendbarer Vertragsvorschriften nur dann, wenn die
gegen die Grundfreiheiten verstoflenden Elemente der Mafinahme ,trenn-
bar® von der Beihilfe als solcher sind. Nur insoweit bestehe eine korri-
gierende Funktion der nationalen Gerichte, wenn die Kommission einen
Grundfreiheitenverstof3 iibersieht.!62>

1623 Nichtanwendung der Regelung beziehungsweise Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH, siehe Kapitel 3, B. III.

1624 Vgl. die Sachverhaltskonstellationen in EuGH, Urteil v. 22. Mérz 1977 - Iannel-
li - Rs.74/76, ECLLI:EU:C:1977:51; EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygard -
Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244 und EuGH, Urteil v. 2. Mai 2019 — A-Fonds -
Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2019:352.

1625 EuGH, Urteil v. 23. April 2002 - Nygdrd - Rs. C-234/99, ECLI:EU:C:2002:244
(Rn. 60); in diese Richtung argumentiert auch Schon, in: Hancher/De Vries/Saler-
no (Hrsg.), EU State Aids (2021), Rn. 12-015, nach dem - wolle man das System
der Art. 107 f. AEUV nicht konterkarieren - ein etwaiger Grundfreiheitenverstof3
jedenfalls bei Untrennbarkeit der Modalititen hingenommen werden miisse, wenn
die Mafinahme nach Art. 107 Abs. 2 bzw. 3 AEUV von der Kommission genehmigt
worden sei.
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Abgesehen davon, dass die inhaltlichen Voraussetzungen zur Trennbar-
keit beziehungsweise Untrennbarkeit der Modalititen kaum zu definieren
und daher abzulehnen sind,!62¢ ist dem EuGH auch darin nicht zuzustim-
men, dass die Uberpriifbarkeit einer Mafinahme anhand unmittelbar gel-
tenden Vertragsrechts durch die nationalen Gerichte {iberhaupt der Ein-
schrinkung in Form eines durchgefithrten Beihilfeverfahrens unterliegt.
Denn hinsichtlich des Rechtsschutzbediirfnisses grundfreiheitlich Diskri-
minierter ist nicht von Belang, ob die Kommission iiber eine MafSnahme
auf Grundlage der Vorschriften der Art.107f. AEUV positiv entschieden
hat und dabei einen potenziellen Grundfreiheitenverstofy entweder nicht
gesehen oder abgelehnt hat. Der effet utile gebietet es, dass die mitglied-
staatlichen Gerichte solange und soweit zur Uberpriifung einer solchen
Mafinahme anhand der Grundfreiheiten verpflichtet bleiben, als der EuGH
tiber die Frage der Grundfreiheitskonformitit einer Mafinahme noch nicht
entschieden hat.!1®27 Hierbei ist auch unerheblich, ob die Kommission den
Grundfreiheitenverstof$ entweder schon gar nicht gesehen oder aber falsch
negativ beurteilt hat, denn bei der Durchsetzung der Grundfreiheiten ste-
hen die Einschitzungen der Kommission und der nationalen Gerichte
gleichwertig nebeneinander - die letztverbindliche Entscheidung tiber die-
se Frage obliegt allein dem EuGH.!628

Problematisch an dieser Losung ist jedoch, dass Art.267 Abs.2 AEUV
ein nicht-letztinstanzliches Gericht grundsitzlich nur zur Vorlage an den
EuGH ermachtigt und nicht verpflichtet. Hierdurch besteht die kompetenz-
rechtliche Gefahr, dass die Nichtanwendung einer Mafinahme aufgrund
eines angenommenen Anwendungsvorrangs des Unionsrechts durch ein
mitgliedstaatliches Gericht den beihilferechtlichen Positivbeschluss der
Kommission iiber die Mafinahme ,iiberstimmt‘, ohne dass der EuGH ein
abschlieflendes Urteil fillen kann. Um das unionsrechtliche Kompetenzge-
fiige nicht zu gefihrden und das Verwerfungsmonopol des Gerichtshofs
zu wahren, ist dafiir zu plddieren, dass sich die Vorlageerméchtigung eines
nicht-letztinstanzlichen Gerichts im Falle der parallelen Anwendbarkeit
von Grundfreiheiten und Beihilferecht dann zu einer Vorlageverpflichtung

1626 Siehe insbesondere Kapitel 9, A. I. und B. IL. L.

1627 Insofern konnen Vertragsverletzungverfahren und Vorabentscheidungsersuchen
auch parallel zum Beihilfeverfahren laufen, siehe Kokotf, Das Steuerrecht der
Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 223.

1628 Von Danwitz, StuW 2018, 323 (323 f.); Anzinger, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Europdi-
sches Finanzrecht: Stand - Methoden - Perspektiven (2017), 124 (162f.). Siehe
ausfithrlich Kapitel 3, B. III.

496



https://doi.org/10.5771%2F9783748967866-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 9 Bewiiltigung der Normkonkurrenz

verdichtet, wenn (1) die Kommission iiber die Mafinahme auf Grundlage
des Art.107 Abs.2 beziehungsweise Abs.3 AEUV positiv entschieden hat,
(2.) das nationale Gericht die Mafinahme aufgrund eines grundfreiheitli-
chen Verstofles unangewendet lassen will und (3.) die Frage der Nichtan-
wendung fiir den Ausgang des Rechtsstreits entscheidungserheblich ist.162°

Im Ergebnis ist daher fiir alle denkbaren Beschliisse der Kommission
tiber eine Mafinahme im Beihilfeverfahren eine formelle Abschirmwirkung
hinsichtlich der grundfreiheitlichen Uberpriifbarkeit derselben Mafinahme
durch die mitgliedstaatlichen Gerichte zu verneinen.!630

bb. Bei nicht notifizierten Mafinahmen

Wie der Grundlagenteil verdeutlichen konnte, ist die Einschlagigkeit der
Beihilfevorschriften im Hinblick auf Steuermafinahmen in der derzeitigen
Beihilfepraxis der Kommission so komplex und unvorhersehbar, dass steu-
erliche Férdermafinahmen nicht selten ohne vorherige Notifikation von
den Mitgliedstaaten erlassen werden, obwohl eine Beihilfemafinahme im
Sinne des Art.107 Abs.1 AEUV vorliegt.!'3" Fiir solche Mafinahmen ist
bislang kein Kommissionsbeschluss ergangen, die Kommission kann sich
jedoch jederzeit dafiir entscheiden, die Mafinahme aufzugreifen und einer
beihilferechtlichen Uberpriifung zu unterziehen. Solche Mafinahmen kén-
nen ferner Gegenstand innerhalb nationaler Gerichtsverfahren werden.
Dann stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen Art.108 Abs.3
S.3 AEUV sowie der Pflicht der nationalen Gerichte zur Durchsetzung
unmittelbar anwendbaren Unionsrechts: In concreto ob und inwieweit die
nationalen Gerichte neben ihrer sich auf Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ergeben-

1629 An dieser Stelle kann eine sinngeméfle Analogie zur Rechtsprechung des EuGH
gezogen werden, der eine Vorlageverpflichtung nicht-letztinstanzlicher Gerichte
annimmt, sofern diese mit ihrer Entscheidung die Handlung eines Unionsorgans
fiir ungiiltig erachten, EuGH, Urteil v. 22. Oktober 1987 — Foto-Frost/Hauptzollamt
Liibeck-Ost— Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452 (Rn. 11 ff.), bzw. die unionsrechtliche
Giiltigkeit nationaler Mafinahmen in Frage stellen, die im Rahmen eines unions-
rechtlichen Systems koordinierter Produktzulassungen ergehen, EuGH, Urteil v.
21. Miérz 2000 - Greenpeace Frankreich u. a. - Rs. C-6/99, ECLI:EU:C:2000:148.

1630 So grundsitzlich auch Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3
Rn. 223; dies., in: Lang (Hrsg.), DStJG 41 (2018), 535 (552).

1631 Siehe insbesondere Kapitel 4, B. I. 2.
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den Pflicht die Mafinahmen auch auf ihre Grundfreiheitskonformitét hin
Uberpriifen diirfen.!632

Dass es den nationalen Gerichten auch in diesen Konstellationen grund-
sitzlich nicht versagt werden darf, die Mafinahmen einer Grundfreiheits-
priifung zu unterziehen, gilt wegen des effet utile und der unionsrechtlichen
Gleichrangigkeit zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht genauso wie
in Fallen, in denen die Kommission positiv iiber die Mafinahme entschie-
den hat.193 Die sich aus Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV ergebende Verpflichtung
der nationalen Gerichte wird daneben jedoch ebenso wenig aufgehoben.
Der Konflikt ist deshalb prekér, weil Art.108 Abs.3 S.3 AEUV eine strik-
te Nichtanwendung der Vorschrift verlangt,'9* wihrend ein festgestellter
Grundfreiheitenverstof3 die Gerichte im Regelfall dazu anhilt, die Begiins-
tigung, welche die Mafinahme vorsieht, auch auf Gruppen auszuweiten,
die tatbestandlich nicht von ihr erfasst werden'®%. Daher besteht bei nicht
notifizierten fiskalischen Beihilfemafinahmen die Gefahr der Anwendung
einer im Widerspruch zu Art.108 Abs.3 S.3 AEUV stehenden Rechtsfol-
ge.193¢ Nach der oben gefundenen Losung ist die Anwendung der addqua-
ten Rechtfolge bei paralleler Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts zwar eine grundsitzlich durch die nationalen Gerichte zu
bewiltigende Koordinationsaufgabe.'?” Dies gilt jedoch nur dann, wenn
von unionsrechtlich kompetenter Stelle positiv dariiber entschieden wor-
den ist, dass Giberhaupt eine Beihilfe vorliegt, da die nationalen Gerichte
nicht selbst tiber den nicht unmittelbar anwendbaren Art.107 Abs.1 AEUV
entscheiden diirfen.

1632 Zu erwihnen ist in diesem Kontext auch der Vorschlag Rossi-Maccanicos, das zu
priifende Normregime von den Modalititen der Antragstellung im Gerichtsverfah-
ren abhingig zu machen, so Rossi-Maccanico, EC Tax Review 2013, 19 (24). Da
diese Ansicht letztlich fiir einen Vorrang des Verfahrens iiber das materielle Norm-
verhiltnis zwischen Grundfreiheiten und Beihilferecht plddiert, verkennt sie die
grundsitzlich dienende Funktion des formellen Rechts und ist daher abzulehnen.

1633 A. A. Goétz, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(2022), H.III. Staatliche Beihilfen Rn.36; GA Saugmandsgaard Qe in seinen
Schlussantrdgen v. 19. Dezember 2018 - A-Fonds - Rs.C-598/17, ECLI:EU:C:
2018:1037 (Rn. 109 ff.), nach deren Auffassung in diesen Fillen die Verpflichtung
aus Art.108 Abs.3 S.3 AEUV vorgehe, da wegen des Verstofies gegen Art.108
Abs. 3 S.3 AEUV jedenfalls eine rechtswidrige Beihilfe vorliege und das Gericht die
Norm als Ganze daher unangewendet lassen miisse.

1634 Siehe Kapitel 4, B. IIL. 2. b. und IV.

1635 Siehe Kapitel 3, B. IV.

1636 So auch GA Saugmandsgaard Qe in seinen Schlussantragen v. 19. Dezember 2018 —
A-Fonds - Rs. C-598/17, ECLI:EU:C:2018:1037 (Rn. 109 ff.).

1637 Eingehend Kapitel 9, B. L. 2.
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Im Ergebnis hat ein nationales Gericht daher bei einer nicht notifizierten
potenziellen fiskalischen Beihilfe, welche nach Auffassung des Gerichts
gleichsam gegen eine Grundfreiheit verstof3t, die Mafinahme im Hinblick
auf den Grundfreiheiten- und den Beihilfeverstof dem EuGH gemifd
Art. 267 AEUV zur Vorabentscheidung vorzulegen. Fiir nicht-letztinstanz-
liche Gerichte verdichtet sich die nach Art.267 Abs.2 AEUV vorgesehene
Vorlageerméchtigung auch hier zur Vorlageverpflichtung, wenn (1) fiir das
Gericht eine Verletzung des Durchfithrungsverbots gemafd Art.108 Abs. 3
S.3 AEUV in Betracht kommt, (2) die in Frage stehende Mafinahme nach
Annahme des Gerichts zusitzlich gegen eine Grundfreiheit verst6it und
(3) die Mafinahme fiir das zu fallende nationalgerichtliche Urteil entschei-
dungserheblich ist.

C. Fazit

Weder die ,Irennbarkeitsformel® des EuGH noch die Vertrége treffen eine
Aussage zum materiell-rechtlichen Verhéltnis der Grundfreiheiten und des
Beihilferechts, weshalb die Frage nach dem Anwendungsvorrang eines
der beiden Normregime anhand ungeschriebener Konfliktlésungsmecha-
nismen zu beantworten ist.

Ein genereller Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten beziehungswei-
se des Beihilferechts tiber das jeweils andere Normregime scheidet dabei
zuvorderst aus teleologischen Griinden aus. Dagegen ldsst sich ein kontext-
ueller Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten fiir die Fallgruppe der ech-
ten Anwendungskongruenz aus dem Grundsatz der materiellen Subsidiari-
tat ableiten, da insofern von beiden Normregimen allein das Schutzgut der
transnationalen Integration gesichert wird — dem wesensméfliigen Kernbe-
reich der Grundfreiheiten. Fiir die sonstigen Fallgruppen einer feststellba-
ren Normkonkurrenz, jenen der unechten Anwendungskongruenzen und
des synthetischen Anwendungskonflikts, kann auf Ebene des Anwendungs-
bereichs dagegen kein Vorrang eines Normregimes festgeschrieben werden,
ohne dass eine Schutzliicke entstiinde. In diesen Konstellationen sind die
Grundfreiheiten und das Beihilferecht tatbestandlich parallel anzuwenden.

In den Fillen verbleibender paralleler Anwendbarkeit stellen sich materi-
ell-rechtliche und verfahrensrechtliche Folgefragen, zu deren Beantwortung
der Kerngedanke der praktischen Konkordanz herangezogen werden kann.

So ist auf Rechtfertigungsebene fiir das Verhaltnis zwischen der grund-
freiheitlichen Rechtfertigung und den beihilferechtlichen Ausnahmetatbe-
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stinden der Art.107 Abs.2 und 3 AEUV ein Primat der Grundfreiheiten
festzuschreiben, da die Grundfreiheiten den Mitgliedstaaten ein strenge-
res Neutralititsgebot auferlegen als das Beihilfeverbot. Fiir die Ebene der
Rechtsfolgen ist wegen des unionsrechtlichen Subsidiaritdtsprinzips dage-
gen mit dem EuGH grundsitzlich fiir eine flexible Handhabung durch
den jeweiligen Mafinahmegeber in Ansehung der konkreten unionsrechts-
widrigen Beihilferegelung zu pladieren. Unter Beriicksichtigung des effet
utile wird der mafinahmegewéhrende Mitgliedstaat zur vollstaindigen Besei-
tigung der Unionsrechtswidrigkeit der Mafinahme jedoch in den meisten
Fillen auf die Anwendung der beihilferechtlichen Rechtsfolge beschrankt
sein.

Auch kompetenz- und verfahrensrechtlich kann die vom EuGH fiir
diese Zwecke entworfene ,Trennbarkeitsformel keine zufriedenstellende
Losung fiir die Fille verbleibender simultaner Anwendbarkeit der Grund-
freiheiten und des Beihilfeverbots anbieten. Die Formel {iberzeugt weder
mit Blick auf ihre kaum konturierten Anwendungsvoraussetzungen noch
im Hinblick auf ihre Kernaussage, einem durchgefiihrten Beihilfeverfahren
komme grundsitzlich eine formelle Abschirmwirkung im Hinblick auf die
grundfreiheitliche Uberpriifung derselben Mainahme durch die nationa-
len Gerichte zu. Vielmehr bleiben die nationalen Gerichte sowohl in Fallen
eines bereits durchgefithrten Beihilfeverfahrens als auch im Falle nicht
notifizierter fiskalischer Beihilfen grundsitzlich zur Uberpriifung der in
Frage stehenden Vorschrift am Mafistab der Grundfreiheiten verpflichtet.
In samtlichen Fallen der parallelen tatbestandlichen Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten und des Beihilferechts besteht jedoch - auch fiir nicht-
letztinstanzliche Gerichte — die Verpflichtung zur EuGH-Vorlage.
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Kapitel 10 Exkurs: Schlussfolgerungen zur Konturierung des
Beihilfeverbots in seiner Anwendung auf abstrakt-
generelle fiskalische MafSnahmen - das Beihilfeverbot
de lege ferenda

Gegenstand der vorstehenden Abhandlung ist das Normverhiltnis zwi-
schen Grundfreiheiten und Beihilferecht de lege lata. Wie mehrfach betont
wurde,'®3® mangelt es dem Beihilfeverbot nach Art.107 Abs.1 AEUV in
seiner Anwendung insbesondere auf abstrakt-generelle fiskalische Mafinah-
men der Mitgliedstaaten'®®® an nachvollziehbaren Maf3stiben, an klaren
Konturen und vor allem an einer sinnvollen Eingrenzung des Anwendungs-
bereichs, um die Steuersouverénitit der Mitgliedstaaten nicht zu unterwan-
dern. Derartig grofdflichige Beihilfen standen bei Schaffung des Normre-
gimes nicht im Fokus der Vertragsviter,'%4 die vor allem Einzelfallbeihilfen
vor Augen hatten, bei welchen die Annahme des bei fiskalischen Beihilfen
ausgesprochen prekdren Merkmals eines selektiven Vorteils selten Proble-
me bereitet.

Die heutige Diskussion um die unionsrechtliche Regulierung steuerlicher
Beihilfen befindet sich im Spannungsfeld zwischen der grundsitzlichen
Schédlichkeit der staatlichen Begiinstigung von Wirtschaftsteilnehmern, da
Beihilfen grundsitzlich zu einer Art ,staatlichen Oberaufsicht {iber das
Wirtschaftsleben 104! fithren, und dem Umstand, dass (begtinstigende)
Differenzierungen dem Steuerrecht immanent sind. Wie gesehen fordert
das Beihilfeverbot eine Neutralitdt der Steuersysteme!®4? — eine Begrifflich-

1638 Insbesondere Kapitel 4, B. I. und Kapitel 8, B. III.

1639 Insofern gelten die folgenden Ausfithrungen nicht fiir die beihilferechtliche Sicht-
weise auf Tax Rulings, Advanced Pricing Agreements oder sonstige ggf. beihilfe-
rechtlich relevante Anwendungen der Steuergesetze im konkreten Einzelfall bzw.
auf Gesetzesmafinahmen, deren Anwendungsbereich auf einzelne, konkret identi-
fizierbare Unternehmen verengt ist.

1640 Vielmehr lieffen sich die Vertragsviter von dem Bild leiten, Beihilfen seien kein
Massenphédnomen, sieche Brandau/Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1179).

1641 Siehe Schon, FAZ-Artikel v. 17. April 2020 ,,Ein Steuerrecht fiir Katastrophen® zur
Corona-Pandemie.

1642 Zur Neutralitat der Steuersysteme Lehner, in: Pelka (Hrsg.), DStJG 23 (2000), 263
(284 1.); ders., StuW 1998, 159 (169f.); Takacs, Das Steuerrecht der Europdischen
Union (1998), S.509; Kemmeren beschreibt das Prinzip der Steuerneutralitit als
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keit, die gewissermaflen eine Oxymoron darstellt, da Steuern per se Ein-
fluss auf die wirtschaftliche Entscheidungsfindung der steuerpflichtigen
Marktakteure nehmen.!'*> Aus diesem Grund ist nochmals zu betonen,
dass es im fiskalischen Kontext nicht um die Herstellung vollstindiger
Neutralitit, sondern nur um eine moglichst umfassende Beseitigung steuer-
licher beziehungsweise wirtschaftlicher Ineffizienzen gehen kann.!'** Ent-
scheidend ist daher, dass bei der Neuausrichtung des Beihilfetatbestands
in seiner Anwendung auf fiskalische Mafinahmen eine scharfe Trennlinie
zwischen zuldssigen steuerlichen Differenzierungen und unzuldssigen bei-
hilfevermittelnden Ungleichbehandlungen gezogen wird.'*4> Im Ergebnis
erfordert das im Beihilfekontext ins Wanken geratene Gleichgewicht zwi-
schen zu wahrender mitgliedstaatlicher Steuersouverdnitit einerseits und
der Binnenmarktverwirklichung andererseits, den Anwendungsbereich des
Beihilfeverbots im Hinblick auf steuerliche Mafinahmen zuriickzunehmen.
Seine Durchschlagskraft in den mitgliedstaatlichen Steuersystemen darf nur
noch so weit reichen, als dies zur Herstellung des Binnenmarkts unbedingt
erforderlich ist. Damit wird nicht nur die Souverénitdt der Mitgliedstaaten

die Forderung, dass das Steuerrecht keinen oder moglichst geringen Einfluss auf
die effiziente Allokation von Produktionsfaktoren nehmen solle, sieche Kemmeren,
in: Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.), EU Tax Law and Policy in the 21st Century
(2017), 3 (6 f.) m. w. N.; Kapitel 1, C. I. 2. b. und Kapitel 7, A. II1I. 4.

1643 Schén, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Steuerrechts
(2015), 109 (112); ausfithrlich Weisbach, The Use of Neutralities in International
Tax Policy, Coase-Sandor Institute for Law and Economics Working Paper No. 697
(2014).

1644 So auch Schon, in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Steuer-
rechts (2015), 109 (112). Kritisch zur derzeitigen Beihilfepolitik der Kommission
insofern Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der
Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 25, abrufbar
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), das moniert, ,dass die — grundsatzlich autonome - Steuerpolitik der Mit-
gliedstaaten vielen legitimen politischen Zielen dienen muss, von denen viele wohl
als ,wichtiger und ,bedeutender” anzusehen sind als die Beihilfenproblematik.
Wenn die beihilfenrechtliche Unbedenklichkeit gewertet durch die Kommission
als Priifmaf3stab an erste Stelle geriickt wird, ist eines der wichtigsten Gestaltungs-
instrumente nationaler Politik einseitig nur an einem sehr engen Ziel ausgerichtet*

1645 Dabei ist der Anwendungsumfang des Beihilfeverbots notwendigerweise zuriick-
zunehmen, so sinngeméf3 auch Kokott, Das Steuerrecht der Europédischen Union
(2018), § 3 Rn. 182.
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gewihrleistet, sondern dem Verbot und insbesondere der Durchsetzung des
Verbots wieder zu mehr Effektivitt verholfen.

Vor dem Hintergrund der beantworteten Forschungsfrage stellt sich die
Frage, ob deren Aufarbeitung auch Erkenntnisse zu Tage fordern konnte,
die zu einer solchen Konturierung und Begrenzung des Beihilfetatbestands
in seiner Anwendung auf abstrakt-generelle steuerliche Mafinahmen de lege
ferenda herangezogen werden kénnen.

Die konkrete Mafigabe nicht nur fiir das Verhaltnis der Normregime un-
tereinander, sondern auch fiir die Feinsteuerung des Beihilfeverbots als sol-
ches ist der minutids herausgearbeitete Sinn und Zweck des Beihilferegimes
im Gesamtgefiige der Europdischen Vertrige. Wie gesehen ist dem Beihilfe-
verbot eine bindre Normratio zuzuschreiben: Vermittelt durch den Schutz
einer marktwirtschaftlichen Organisation des Wettbewerbs vor staatlicher
Beeinflussung schiitzt das Beihilfeverbot auch den transnationalen Frei-
verkehr, wobei letzterer origindar vom Schutzumfang der Grundfreiheiten
erfasst und vom Beihilfeverbot lediglich abgesichert wird.104¢ Unklar ist
jedoch noch immer, durch welche Lesart des Tatbestands des Art. 107 Abs. 1
AEUV eben jene Normratio am besten abgebildet werden kann. Welches
Tatbestandsmerkmal eignet sich zur Verwirklichung dieses Wesenskerns
des Beihilfeverbots? Und welche Lehren konnen gegebenenfalls aus dem
eingehenden Studium der Grundfreiheiten fiir das Beihilferecht gezogen
werden?

A. Grundlegende Erwdgungen zur tatbestandlichen Verortung einer
eingrenzenden Auslegung des Beihilfeverbots

Dem Exkurs voran ist zundchst die Beantwortung der Frage zu stellen, wel-
ches Tatbestandsmerkmal beziehungsweise welche Tatbestandsmerkmale
des Art. 107 Abs.1 AEUV sich fiir eine eingrenzende Auslegung anhand des
Telos des Normregimes am besten eignen. Es zeigen sich im Wesentlichen
zwei Moglichkeiten, den Anwendungsbereich des Art.107 Abs.1 AEUV
zu verschmilern. Zum einen besteht die Option, den auf die Norminten-
tion begrifflich am meisten zugeschnittenen Tatbestandsmerkmalen der
Wettbewerbsverfalschung und der Zwischenstaatlichkeitsklausel durch ent-
sprechend modifizierte Priifmafistibe eine an den Normzweck angepasste
Filterfunktion einzurdumen. Zum anderen kann der bislang iiberwiegend

1646 Kapitel 7, A. TIL. 3.
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beschrittene Weg weiterverfolgt werden, das Telos des Normregimes bereits
im Kriterium des selektiven Vorteils zum Tragen zu bringen und dem
Verbot auf diese Weise sichtbare Konturen zu verleihen. Wenn letzteres
geldnge, wire die in der Beihilfepraxis von EuGH und Kommission derzeit
gelebte Irrelevanz der Merkmale'®” der Wettbewerbsverfalschung und der
Zwischenstaatlichkeitsklausel letztlich verkraftbar.

Wie gezeigt werden konnte, erfiillt das Beihilfeverbot heute in erster
Linie einen holistischen Wettbewerbsschutz und sichert damit die zuvor-
derst von den Grundfreiheiten vorangetriebene Marktintegration ab.1%43 Es
erscheint daher zunachst einleuchtend, sich beim Zuschnitt des Beihilfever-
bots in Bezug auf abstrakt-generelle fiskalische Mafinahmen auf die Merk-
male der Wettbewerbsverfalschung beziehungsweise der Zwischenstaatlich-
keitsklausel zu fokussieren, da beide offensichtlich auf diesen Zweck rekur-
rieren.!®4 Charmant an einer solchen Herangehensweise wire auch, dass
die uniibersichtlich gewordene Diskussion um das Selektivitatskriterium an
Gewicht verlore. Insofern geniigte es namlich, wenn dem Selektivitétskrite-
rium lediglich noch eine grobe Filterfunktion zwischen allgemeinen und
selektiven Mafinahmen zukdme, wie sie etwa Generalanwalt Saugmans-
gaard Qe in der Rechtssache A-Brauerei'®>? skizziert.

Der Nachteil einer Begrenzung des beihilferechtlichen Anwendungsbe-
reichs iiber die Tatbestandsmerkmale der Wettbewerbsverfalschung und
der Zwischenstaatlichkeitsklausel wire jedoch die zweifelhafte Praktikabili-
tat und Transparenz eines solchen Ansatzes. Einer rein wettbewerbsrechtli-
chen Interpretation des Beihilferechts schlagen, wie bereits erértert, zuvor-
derst Praktikabilititsbedenken entgegen.!®! In der Tat ist nicht von der
Hand zu weisen, dass eine Konturierung des Verbotstatbestands durch
das Merkmal der Wettbewerbsneutralitit beziehungsweise der Zwischen-
staatlichkeitsklausel streng genommen eine dezidierte 6konomische Ana-
lyse, insbesondere eine Marktabgrenzung, erforderte. Diese Methodik ist
aufwindig und erfordert eine gesicherte Datenlage, die umso weniger
herzustellen ist, je grofler oder unbestimmter der Kreis der durch die ab-

1647 Ausfiihrlich Kapitel 4, B. I. 3.

1648 Eingehend Kapitel 7, A. III. 3.

1649 Mit dieser Tendenz etwa Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2018),
Art. 107 AEUV Rn. 106; Jaeger, WuW 2008, 1064 (1076); Micheau, in: Szyszczak
(Hrsg.), Research Handbook on European State Aid Law (2011), 193 (207) m. w. N.
in Fn. 87.

1650 Schlussantrage GA Saugmandsgaard Qe v. 19. September 2018 - A-Brauerei —
Rs. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:741 (Rn. 61 {f.).

1651 Siehe Kapitel 7, A. IIL 2. b. bb.
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strakt-generelle Mafinahme Beglinstigten ist. Daher eignen sich bei Lichte
betrachtet weder das Merkmal der Wettbewerbsverfilschung noch das der
Zwischenstaatlichkeitsklausel, um den immens weiten Anwendungsbereich
des Art.107 Abs.1 AEUV in Bezug auf abstrakt-generelle fiskalische Maf3-
nahmen zu verengen.

Das essenzielle Tatbestandsmerkmal, das im Folgenden einer weiterge-
henden Spezifikation zugefithrt werden soll, ist sinnvollerweise das nach
der hier vertretenen Ansicht kumulativ zu priifende und von den Vertrags-
vatern wohl eher beildufig angelegte Merkmal des selektiven Vorteils. Ob-
wohl die Diskussion um eine Konturierung dieses Tatbestandsmerkmals
tiberstrapaziert scheint, ist es als gleichheitsrechtliches Kernstiick des Bei-
hilfetatbestands nach der hier vertretenen Auffassung am besten geeignet,
eine dogmatisch nachvollziehbare und teleologisch zielfithrende Beschréin-
kung des Anwendungsbereichs des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu erreichen.

B. Die Modellierung des Beihilfeverbots zum Diskriminierungsverbot

Die hier vorliegende Aufarbeitung des Normkonkurrenz zwischen Grund-
freiheiten und Beihilferecht folgt dem auch in der Literatur vertretenen An-
satz, dass es sich beim Beihilfeverbot um einen besonderen Gleichheitssatz
handelt, dessen Anwendung auf mitgliedstaatliche Steuermafinahmen im
Wesentlichen einer gleichheitsrechtlichen Priifsystematik folgt.!%52 Es wur-
de jedoch angemerkt, dass innerhalb einer solchen gleichheitsrechtlichen
Ausarbeitung des Beihilfetatbestands bislang viele Fragen offen sind und
allein die Festschreibung dieser Rechtsnatur des Beihilfeverbots nicht dazu
beitragt, den Anwendungsbereich des Verbots sinnvoll zu verengen.!%>* Im
néheren Abgleich mit den Grundfreiheiten zeigte die weitere Bearbeitung,
dass es sich beim Beihilfeverbot zwar um ein Verbot einer Ungleichbehand-
lung ,bei etwas® — namlich bei der wirtschaftlichen Betitigung der Markt-
akteure auf einem liberal organisierten Binnenmarkt — handelt, dariiber
hinaus nach derzeitiger Handhabung aber kein Diskriminierungsverbot
vorliegt, da es nicht der unmittelbaren oder mittelbaren Verwendung eines
oder mehrerer verponter Differenzierungskriterien bedarf, um den Tatbe-
stand des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu erfiillen.

Genau hier ist allerdings die Stellschraube zu erkennen, welche es er-
lauben wiirde, den Anwendungsbereich des Beihilfeverbots in seiner An-

1652 Kapitel 4, B.1.2. d.
1653 Kapitel 4, B.I. 2. d. dd.
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wendung auf abstrakt-generelle fiskalische Mafinahmen sachgerecht zu
verengen: Das Beihilfeverbot sollte in Bezug auf diejenigen Mafinahmen,
die eine signifikante Schiadigung des Wettbewerbs innerhalb des Binnen-
marktgefiiges hervorrufen, zu einem Diskriminierungsverbot - aufgrund
der Fokussierung auf die Begiinstigungswirkung einer Ungleichbehandlung
genau genommen gewissermaflen zu einem Verbot der diskriminierenden
Begiinstigung - ausgestaltet werden.

Die Ausarbeitung verponter beihilferechtlicher Differenzierungsmerk-
male erlaubte — wie bei den Grundfreiheiten - eine zielgerichtete Verfol-
gung der ratio legis des Verbots. So verbietet der grundfreiheitliche Schutz
der transnationalen Integration die unmittelbare oder mittelbare Unter-
scheidung anhand der Staatsangehorigkeit oder typologisch gleichgestellter
Parallelkriterien.!>* Ebenso konnte das Beihilferecht ganz konkret die Ver-
wendung solcher Differenzierungsmerkmale im Rahmen fiskalischer Maf3-
nahmen unterbinden, welche nach empirisch wettbewerbsékonomischen
Erkenntnissen einen spiirbar wettbewerbsschadigenden Effekt innerhalb
des Binnenmarktes hervorrufen, wiahrend andere Unterscheidungen von
vornherein aus dem Anwendungsbereich des Verbots ausgenommen wiir-
den.!9%> Hierdurch wiirde schon bei abstrakter Konzeption des Verbots
ohne Ansehung einer konkreten Mafinahme eine bewusste Trennlinie zwi-
schen unionsrechtlich relevanten und irrelevanten steuerlichen Begiinsti-
gungen gezogen, wodurch die Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten be-
reits durch eine angemessene und zweckmafiige sachliche Begrenzung des
Gleichheitssatzes Berticksichtigung erfithre und nicht erst auf Rechtferti-
gungsebene im Rahmen der Systemimmanenz mithsam ins Felde gefiihrt
werden miisste. Ein weiterer Vorteil der Ausgestaltung des Beihilfeverbots
als Diskriminierungsverbots wire, dass auf die Erkenntnisse iiber offene
und versteckte Diskriminierungen, wie sie in der grundfreiheitlichen Dog-
matik bereits weit fortgeschritten sind,'®>® auch im beihilferechtlichen Kon-
text zuriickgegriffen werden konnte: in diesem Falle in Form offener und
versteckter Beglinstigungen. Eine wirkungsdoktrinierte Auslegung des Bei-
hilfeverbots wire in diesen Grenzen weiterhin moglich und rein faktische

1654 Hierzu ausfithrlich Kapitel 3, B. L. 2. b. cc. (2).

1655 Insofern wiirde auch der Forderung mancher Kritiker entsprochen, die wettbe-
werbsrechtliche Ausrichtung des Behilferechts solle sich bereits auf Ebene des Ver-
botstatbestands auswirken und den Beihilfebegriff selbst modifizieren, siehe etwa
Merola u. a., in: Derenne/Merola (Hrsg.), Economic Analysis of State Aid Rules
- Contributions and Limits (2007), 29 (54f.); Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV (2018), Art. 107 AEUV, Rn. 106; Jaeger, WuW 2008, 1064 (1076).

1656 Siehe dazu Kapitel 3, B. I. 2. b. cc.
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Begiinstigungen zweckméfligerweise nicht aus dessen Anwendungsbereich
ausgenommen. Ebenso wire fiir die Mitgliedstaaten bei Ausgestaltung ihrer
Steuergesetze deutlicher ersichtlich, welche Differenzierungen eine Betrof-
fenheit des Art.107 Abs.1 AEUV hervorrufen und daher eine Notifikation
nach Art. 108 Abs. 1 AEUV erfordern und welche nicht.

Die Modellierung des Beihilfeverbots in seiner Anwendung auf abstrakt-
generelle Steuermafinahmen weg von einem bloflen Gleichbehandlungs-
gebot ,bei etwas“ hin zu einem Verbot der Ungleichbehandlung ,wegen
etwas® fiithrte zu einer deutlichen Verengung des Anwendungsbereichs.
Durch die Festschreibung eines oder mehrerer verpénter Differenzierungs-
kriterien bleiben andere Differenzierungen vom Anwendungsbereich des
Art. 107 Abs.1 AEUV bereits auf Ebene der relevanten Ungleichbehandlung
unberiicksichtigt und entziehen sich damit von vornherein einer eingehen-
deren unionsrechtlichen Uberpriifung. Eine solche merklich restriktivere
Lesart des Beihilfeverbots in Bezug auf abstrakt-generelle Steuermafinah-
men rechtfertigt sich jedoch einerseits aufgrund der Wahrung der mitglied-
staatlichen Steuersouveranitdt und andererseits aus dem grundsitzlich we-
niger wettbewerbsverzerrenden Effekt fiskalischer Beihilfen. Ahnlich wie
Fordermafinahmen innerhalb breiter Hilfsprogramme, wie beispielsweise
wihrend der COVID-19-Pandemie, wirken sich auch regelmif3ig einen gro-
en Beglinstigtenkreis ansprechende abstrakt-generelle Steuermafinahmen
weniger auf die Wettbewerbsverhiltnisse aus als gezielte Ad-hoc-Mafinah-
men zugunsten einzelner Firmen.!6>

I. Zielvorgaben bei der Ausgestaltung der verponten
Differenzierungsmerkmale

Bei der Modellierung des Beihilferechts zu einem Diskriminierungsverbot
stellt sich zundchst die Frage, welchen abstrakten Zielvorgaben die Typisie-
rung der vom Beihilfeverbot verponten Differenzierungskriterien gentigen
muss.

Grundlegend ist eine Ausformulierung anhand des herausgearbeiteten
Telos des Beihilfeverbots. Wie bereits statuiert, weist das Verbot zwar
eine bindre Normratio in Form des Wettbewerbsschutz einerseits und des

1657 Vgl. Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn. 1073 (Fn. 213).
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Schutzes der transnationalen Integration andererseits auf.!>® Das Beihilfe-
verbot wird mittlerweile jedoch von einem holistischen Wettbewerbsschutz
dominiert, weshalb in erster Linie Differenzierungsmerkmale benannt
werden sollten, die diesen Wesenskern des Beihilfeverbots abbilden, das
heifst wettbewerbsokonomisch konnotiert sind. Der Schutz der transnatio-
nalen Integration, welchen das Beihilfeverbot ,lediglich® absichert, wird
hierdurch mittelbar verwirklicht, ohne dass dieser Zweck in jedem mogli-
chen verponten Unterscheidungsmerkmal deutlich zu Tage treten muss.
In Abgrenzung zu den Grundfreiheiten wird auflerdem deutlich, dass die
Unterscheidung nach der Staatsangehorigkeit beziehungsweise nach dieser
typologisch gleichgestellten Parallelkriterien mit Blick auf die Begiinstigung
des rein inldndischen Sachverhalts sinnvollerweise kein Unterscheidungs-
merkmal sein darf, welches auch durch das Beihilferecht inkriminiert wird
- wenngleich territoriale Differenzierungsmerkmale als solche, wie noch
zu zeigen sein wird, nicht per se aus dem beihilferechtlichen Anwendungs-
bereich ausgenommen werden sollten. Insofern wiirde bei der Ausgestal-
tung des Beihilfeverbots als Diskriminierungsverbot die nach derzeitiger
Auslegung mogliche echte Anwendungskongruenz zu den Grundfreihei-
ten!%> obsolet — des hier de lege lata dezidiert dargelegten Anwendungsvor-
rangs'¢¢ bediirfte es nicht langer.

Die wettbewerbsrechtliche Ausrichtung des Beihilfeverbots verursacht
groflere Schwierigkeiten bei der Festschreibung einer Katalogeigenschatft,
an welche die Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer Steuerrechtsord-
nungen nicht ankniipfen diirfen,'! als diese bei den Grundfreiheiten auf-
tritt. Fiir die markt6ffnende Ausrichtung der Grundfreiheiten ist das Verbot
der Schlechterstellung wegen der Staatsangehorigkeit beziehungsweise die-
ser typologisch gleichgestellte Parallelkriterien die einzig logische Konse-
quenz. Ubertragen auf die ratio legis des Beihilfeverbots miisste Art.107
Abs.1 AEUV eigentlich die unmittelbare oder mittelbare Begiinstigung im
Hinblick auf ein bestehendes Wettbewerbsverhiltnis zu anderen Marktteil-
nehmern verbieten. Der Umstand, dass die Profiteure einer Steuererleich-
terung in einem Wettbewerbsverhiltnis zu anderen Marktteilnehmern ste-
hen, stellt jedoch keine fiir ein Diskriminierungsverbot geeignete und vor
allem keine hinreichend einengende Spezifizierung dar, da davon auszuge-

1658 Kapitel 7, A. II1. 3. b.

1659 Kapitel 8, B.IV. 2. a.

1660 Kapitel 9, A. II. 2. b. bb. (1).

1661 Zur Charakterisitik der Diskriminierungsverbote siehe Kempny/Reimer, Die
Gleichheitssitze (2012), S. 80 ff.
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hen ist, dass jeder Marktteilnehmer (der kein Monopol unterhalt) im Wett-
bewerb zu anderen Marktteilnehmern steht. Ein bestehendes Wettbewerbs-
verhdltnis zu anderen Marktteilnehmern kann in dieser Abstraktheit daher
nicht als eine verbotene Ankniipfungseigenschaft im Sinne eines Diskrimi-
nierungsverbots gewertet werden, da es dem Begiinstigten weder als Eigen-
wert anhaftet noch andere differenzierende Steuersachverhalte begrifflich
ausschlief3t. Aus diesem Grund bedarf es einer eindeutigen Selektion der-
jenigen Steuererleichterungen, die nach 6konomischen Erkenntnissen typi-
sierend betrachtet im Regelfall einen Wettbewerbsverfalschung hervorrufen
und sodann einer konkreten Benennung derjenigen Unterscheidungsmerk-
male, die fiir diese Wettbewerbsverfélschung urséchlich sind. Dabei sollten
die Ziele des refined economic approach'®®? Beriicksichtigung erfahren, in-
dem bereits bei der Konzeption der verponten Differenzierungskriterien
eine Abwigung der negativen Auswirkungen staatlicher Beihilfen auf den
Wettbewerb einerseits und die positiven Auswirkungen auf bestimmte Ziele
im gemeinsamen Unionsinteresse getroffen wird. Dem Beihilferecht kommt
zwar eine innenpolitische Dimension zu, dennoch reicht seine Legitimati-
on nur so weit, als dass es dem Rechtsregime nicht um eine allgemeine Sub-
ventionskontrolle gehen kann, sondern nur jene staatlichen Mafinahmen
unterbindet, die nachweislich eine Behinderung grenziiberschreitender Be-
tatigungen darstellen. Hierfiir bedarf es einer konkreten Kategorisierung
von steuerlichen Beihilfen, bei denen der binnenmarktschédliche Charak-
ter nachweisbar ist.1°%3 Mafigeblich ist mithin eine wettbewerbsschadliche
Auswirkung der abstrakt-generellen SteuermafSnahme und nicht lediglich
eine damit verursachte Verdnderung der Marktstruktur. Auflerdem muss

1662 Der refined economic approach sieht vor, bei der Beihilfepriifung weniger formal
vorzugehen, sondern darauf zu achten, ob die gewéhrte Beihilfe geeignet ist, die
mit ihr verfolgten Gemeinwohlziele zu erreichen, ohne dabei den Wettbewerb
mehr als unbedingt erforderlich einzuschrinken, siehe Aktionsplan Staatliche Bei-
hilfen: Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen — Roadmap zur Re-
form des Beihilferechts 2005-2009, Konsultationspapier der Kommission v. 7. Juni
2005, KOM(2005) 107 endg., Rn. 21£;; siehe auch Kapitel 4, B. 3.; Kapitel 7, A. IIL
2.b.

1663 Bei der Beihilfenkontrolle kann es, ahnlich wie bei Art. 116 und 117 AEUV, nur
darum gehen, Handelsverzerrungen zwischen den Mitgliedstaaten zu verhindern,
Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen,
Steuervergtinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.29, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Mini
sterium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungna
hmen/Ausgewachlte_Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeauf
sicht-anlage.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).
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sich vor dem Hintergrund der Wahrung staatlicher Steuersouverdnitit bei
der Festschreibung verponter Ankniipfungsseigenschaften stets vor Augen
gehalten werden, dass das Schutzgut des Beihilfeverbots umso intensiver
betroffen sein muss, je mehr sich die inkriminierte mitgliedstaatliche Maf3-
nahme jhrem Wesen nach weg von der Einzelfallbegiinstigung eines einzel-
nen oder einer homogenen Gruppe hin zu einer allgemeinen Mafinahme
mit heterogenem Begiinstigtenkreis entfernt.!°¢* Es muss daher unter ande-
rem gelten: je stirker tatigkeitsbezogen das Unterscheidungsmerkmal ist,
desto mehr spricht dies auch fiir eine Wettbewerbsverfalschung und damit
fiir ein relevantes, verbotenes Differenzierungskriterium.

I1. Mégliche verponte Differenzierungsmerkmale

Vor dem Hintergrund der zuvor genannten Vorgaben soll im Folgenden der
Versuch unternommen werden, einzelne Differenzierungsmerkmale zu be-
nennen, deren Verwendung als beihilferechtliche Diskriminierung zu wer-
ten ist. Die Auflistung stiitzt sich auf bestehende und belegte wettbewerbs-
6konomische Erkenntnisse und ist angesichts eines sich stets fortentwi-
ckelnden Marktes nicht abschliefSend und lediglich als Skizze zu verstehen.
Bei der Herausarbeitung der beihilferechtlichen Differenzierungskriterien
sind - wie bei den Grundfreiheiten!®®> — typologisch gleichgestellte Paral-
lelkriterien mitumfasst. Auch entsprechende versteckte Diskriminierungen
sollen in den Anwendungsbereich des Beihilfeverbots fallen, hinsichtlich
deren Aufdeckungen die im Rahmen der Grundfreiheiten gewonnenen
Erkenntnisse!®%® auch im beihilferechtlichen Kontext herangezogen werden
kénnen.

1. Branchenbezogene Forderungen
Da es dem Beihilfeverbot primar um den Schutz des marktwirtschaftlichen

Wettbewerbs vor staatlicher Beeinflussung geht, bedarf es zuvorderst der
Festlegung eines Differenzierungsmerkmals, dessen Verwendung nach typi-

1664 So sinngemafd Schon, ZHR 2019, 393 (397f.), der dabei von der Historie des
Beihilfeverbots aus denkt; dhnlich ebenso Siebzehntes Hauptgutachten der Mono-
polkommission 2006/2007, BT Drcks. 16/10140, Rn. 1111.

1665 Kapitel 3, B. 1. b. cc. (2).

1666 Kapitel 3, B. L. b. cc.
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sierender Betrachtung die Wettbewerbsverhéltnisse innerhalb eines Mark-
tes beeintréachtigt.

Eine Branche ist eine Sammelbezeichnung fiir Unternehmen, die weit-
gehend substituierbare Produkte herstellen oder substituierbare Dienstleis-
tungen erbringen,'®®” das heifit zueinander im Wettbewerb stehen. Eine
Unterscheidung nach Branchen (z. B. Automobilbranche, Pharmabranche)
beeintriachtigt damit jedenfalls das Wettbewerbsgefiige innerhalb des Bin-
nenmarktes, da davon auszugehen ist, dass dieselbe Branche auch in
anderen europdischen Mitgliedstaaten existiert. Gleiches gilt fiir eine Un-
terscheidung innerhalb einer Branche (z. B. E-Mobilitdt innerhalb der Au-
tomobilbranche). Letztere fithrt bereits im rein innerstaatlichen Kontext
zu einer Verzerrung des Wettbewerbs zugunsten einzelner Wettbewerber
oder einer spezifischen Gruppe von Wettbewerbern, die im Regelfall im
europdischen Kontext fortwirkt. Unterscheidungen nach Branchen bezie-
hungsweise innerhalb einzelner Branchen sind stets tatigkeitsbezogen und
besitzen damit im Regelfall einen unmittelbaren Einfluss auf das Schutzgut
des Beihilfeverbots. Sie sprechen dessen Wesenskern an, weil sie wettbe-
werbsspezifisch wirken. Insofern erscheint es sachgemaif, ein beihilferecht-
liches Diskriminierungsverbot zu formulieren, das offene oder versteckte
steuerliche Begiinstigungen wegen der Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Branche unter den unionsrechtlichen Vorbehalt der Art. 107 ff. AEUV stellt.

Fiir die Frage, ob sich eine Differenzierung innerhalb einer abstrakt-ge-
nerellen Mafnahme unmittelbar oder mittelbar auf eine Branche bezieht,
konnte gegebenenfalls eine Orientierung anhand bestehender statistischer
Werke, wie etwa der Nomenclature Générale des Activités Economiques dans
les Communautés Européennes (NACE)®%® erfolgen. Diese Verordnung
dient dem Zweck, die Vergleichbarkeit zwischen nationalen, gemeinschaft-
lichen und internationalen Wirtschaftsstatistiken zu verbessern und enthalt
hierfiir umfassende und vereinheitlichte Branchenklassifikationen, die auch
tiir eine wettbewerbsrechtliche beziehungsweise -6konomische Betrachtung
herangezogen werden konnen.

1667 Engelhard, in: Gabler Wirtschaftslexikon, Branche https://wirtschaftslexikon.gable
r.de/definition/branche-27701/version-251345 (Stand: 11. August 2023).

1668 Verordnung (EG) Nr.1893/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. Dezember 2006 zur Aufstellung der statistischen Systematik der Wirtschafts-
zweige NACE Revision 2 und zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr.3037/90
des Rates sowie einiger Verordnungen der EG iiber bestimmte Bereiche der Statis-
tik, ABL. EU L 393 vom 30. Dezember 2006.
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2. Forderungen von Exporttatigkeiten, Outbound- beziehungsweise
Inbound-Investitionen

Eine Form steuerlicher Vergiinstigungen, deren Aufgreifen durch die Kom-
mission vor dem Hintergrund des Beihilfeverbots in der Vergangenheit fiir
viel Furore gesorgt hat, sind solche, die sich gezielt auf Exportaktivitaten,
Outbound- beziehungsweise Inbound-Investitionen beziehen.'®® Im Rah-
men der beiden prominenten Fille World Duty Free'’° und Gibraltar'’,
in denen derartige fiskalische Beihilfen in Rede standen, bereitete die
Herleitung eines selektiven Vorteils nach dem klassischen Dreischritt des
EuGH und der Kommission besonders grofie Schwierigkeiten. Die Sub-
sumtion préferenzieller Steuerregelungen zugunsten grenziiberschreitender
Wirtschaftsaktivitdten unter den Tatbestand des Art. 107 Abs.1 AEUV kam
bislang haufig nicht ohne dogmatische Briiche aus.!672

Okonomisch unumstritten ist jedoch, dass Exportbeihilfen oder Beihil-
fen zur gezielten Forderung von Outbound-Investitionen als Teil einer stra-
tegischen Handelspolitik der Mitgliedstaaten im Umfeld der Européischen
Union mit der Idee eines Binnenmarktes unvereinbar sind.'”3 In einem
wirtschaftlichen Verbund von Staaten, der eine optimale Ressourcenalloka-
tion zum Ziel hat, erklart sich die staatliche Begiinstigung grenziiberschrei-
tender Aktivititen namlich nicht mehr als Ausfluss einer legitimen wirt-
schaftspolitischen Gestaltungsbefugnis der Mitgliedstaaten.!o”* Vielmehr

1669 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 10. Dezember 1969 — Kommission/Frankreich — verb.
Rs. 6/69 und 11/69, ECLI:EU:C:1969:68 (Rn.20f.); EuGH, Urteil v. 7. Juni 1988 —
Griechenland/Kommission — Rs. 57/86, ECLI:EU:C:1988:284 (Rn. 8); EuG, Urteil
v. 15. November 2018 — Deutsche Telekom/Kommission — Rs. T-207/10, ECLI:EU:T:
2018:786.

1670 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.

1671 EuGH, Urteil v. 15. November 2011 — Kommission und Spanien/Gibraltar und Ver-
einigtes Konigreich — verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732.

1672 Siehe etwa Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europé-
ischen Union v. 19. Juli 2016, (2016/C 262/01), ABL. EU C (2016) 262/1 (Rn.130)
zum Selektivititsmerkmal im Hinblick auf die besondere Sachverhaltskonstellation
im Fall Kommission und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konigreich.

1673 Daher bedauernd, dass Exportbeihilfen nach derzeitiger Auslegung des Art.107
Abs. 1 AEUV nicht ohne Weiteres unter den Beihilfetatbestand zu fassen sind Bion-
di, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (48). Siche zu Exportbeihil-
fen auch Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 191 ff.

1674 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union (2018), § 3 Rn. 192.
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handelt es sich hierbei um eine besonders wettbewerbsschadliche, des Pro-
tektionismus® verdachtige Praktik, gegen die es wirksamer Abwehrmecha-
nismen bedarf.167>

Als dhnlich binnenmarktschidlich sind ebenso gezielte steuerliche For-
derungen von Inbound-Investitionen einzustufen, wenngleich diesen kein
protektionistisches Moment anhaftet. Die Zielsetzung solcher Mafinahmen
— die gezielte Anlockung auslandischer Unternehmen oder mobilen Kapi-
tals aus dem Ausland - ist mit dem Binnenmarktideal jedoch ebenso unver-
einbar wie die Férderung von Outbound-Investitionen, da sie lediglich der
aggressiven Verfolgung wirtschaftlicher Einzelinteressen der Mitgliedstaa-
ten dient und eine Pareto-optimale Ressourcenallokation durch marktex-
terne Faktoren torpediert.

Das Beihilfeverbot ist angesichts seiner Normratio und seiner Rechtsfol-
gen ein grundsitzlich geeignetes und wirksames Instrumentarium, derar-
tige Praktiken der Mitgliedstaaten zu unterbinden.'”® Ein ganzheitlicher
Schutz des Wettbewerbs vor staatlicher Beeinflussung innerhalb des Bin-
nenmarktes ist eine fiir sich stehende Zwecksetzung des Verbots, die an-
gesprochen wird, wenn Mitgliedstaaten das Wettbewerbsklima zugunsten
ihrer eigenen Wirtschaftsakteure oder zur aggressiven Anlockung auslan-
discher Wirtschaftsakteure manipulieren. Differenzierungen innerhalb ab-
strakt-genereller Mafinahmen, die eine steuerliche Begiinstigung von Ex-
portunternehmen, Outbound- oder Inbound-Investitionen bewirken, sind
allerdings nicht zuverldssig tiber das oben bereits herausgearbeitete Diskri-
minierungskriterium der Branche abzubilden, da derartige Vergiinstigun-

1675 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union (2018), § 3 Rn. 194 m. w. N.; GA
Wathelet in seinen Schlussantragen v. 28. Juli 2016 — Kommission/World Duty Free
Group — verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:624 (137).

1676 Biondi, in: Barnard/Odudu (Hrsg.), CYELS 2009/2010, 35 (48). So auch Kokott,
Das Steuerrecht der Europédischen Union (2018), § 3 Rn.180 jedenfalls in Bezug
auf Exportbeihilfen, deren Verbot in das Beihilfeverbot ,hineinlesbar® sei. Der
beihilferechtlichen Relevanz von Inbound-Beihilfen mag entgegenzuhalten sein,
dass durch diese nicht der Wettbewerb zwischen Unternehmen, sondern den
grundsatzlich legitimen Steuersystemwettbewerb zwischen Staaten angesprochen
sei und daher die Normratio des Beihilfeverbots nicht tangiert werde. Jedoch
ist der Wettbewerb zwischen Unternehmen jedenfalls dann verfélscht, wenn ein
priferenzielles System zugunsten von Inbound-Investitionen geschaffen wird, von
dem inlédndische Unternehmen nicht oder nicht im gleichen Mafle profitieren
konnen. Ein unternehmensfreundliches Steuerklima beispielsweise durch eine
generelle Absenkung des Korperschaftsteuersatzes ist dagegen zutreffenderweise
keine unter das Beihilfeverbot zu fassende Mafinahme, sondern nur iiber eine soft
law-Strategie, wie bspw. den Code of Conduct, zu regulieren.
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gen regelmiflig brancheniibergreifend gewéhrt werden. Es bedarf daher der
Beschreibung eines weiteren beihilferechtlich verponten Differenzierungs-
merkmals, um derartige staatliche Eingriffe in den Wettbewerb zu erfassen.
Exportbeihilfen sowie Beihilfen fiir Outbound- und Inbound-Investitionen
fallen unter ein als Diskriminierungsverbot gedachtes Beihilfeverbot, wenn
das Verbot die Ankniipfung einer steuerlichen Ungleichbehandlung an eine
grenziiberschreitende Tétigkeit unter Vorbehalt stellt.

Ein solches beihilferechtliches Diskriminierungsmerkmal mag in Anbe-
tracht des umfassend erérterten Verhdltnisses des Beihilfeverbots zu den
Grundfreiheiten und den oben statuierten Zielvorgaben zur Konzeption
des beihilferechtlichen Diskriminierungsverbots zunéchst fiir Irritationen
sorgen, weil die Grundfreiheiten die exakt selbe Ungleichbehandlung zu
verbieten scheinen. Es ist insofern in Erinnerung zu rufen, dass nach
dem hier herausgearbeiteten Normverhiltnis zwischen Grundfreiheiten
und Beihilferecht die alleinige Ankniipfung einer Ungleichbehandlung an
die Staatsangehorigkeit oder ein dieser typologisch gleichgestelltes Paral-
lelkriterium sogar zu einem Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten im
Wege der materiellen Subsidiaritit des Beihilfeverbots (echte Anwendungs-
kongruenz) fiihrt.1677

Bei ndherer Betrachtung stiinde das beihilferechtliche Verbot der An-
kniipfung an eine grenziiberschreitende wirtschaftliche Tatigkeit jedoch
nicht im Widerspruch zu den innerhalb der Beantwortung der Forschungs-
frage gefundenen Erkenntnissen. Die Grundfreiheiten sind ihrem Wesen
nach zwar auf den Vergleich zwischen inldndischem und grenziiberschrei-
tendem Sachverhalt gepolt. Hieraus kann aber nicht abgeleitet werden,
dass zwischen den Grundfreiheiten und Beihilferecht eine strikte Trenn-
linie zwischen einem herkunftsbezogenen beziehungsweise territorialen
Diskriminierungsmerkmal, das allein die Grundfreiheiten inkriminieren,
und einem unternehmensbezogenen Diskriminierungsmerkmal, auf das
sich das Beihilferecht beschrinkt, gezogen werden kann.!'”® Eine solche
Aufteilung griffe zu kurz, da — wie das Beispiel der Exportbeihilfen zeigt
- Mitgliedstaaten auch territoriale Unterscheidungen treffen kénnen, die
zwar evident binnenmarktschddlich wirken, von den Grundfreiheiten aber
nicht wirksam bekdmpft werden kdnnen.

1677 Kapitel 9, A. II. 2. b. bb. (1).
1678 In diese Richtung jedoch Roth, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat
im Europdischen Systemwettbewerb (2005), 119 (122).
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Anders als nach der derzeitigen Auslegung des Beihilfeverbots durch
die Kommission und den EuGH verbéte ein als Diskriminierungsverbot
ausgestaltetes Beihilfeverbot eine steuerliche Differenzierung ankniipfend
an die Grenziiberschreitung eines Sachverhalts seiner Natur nach nur dann,
wenn diese sich zugunsten des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs
auswirkt. An dieser Stelle zeigt sich deutlich, warum beim Beihilfeverbot
genau genommen von einem Verbot der diskriminierenden Begiinstigung
gesprochen werden sollte, denn Art. 107 Abs. 1 AEUV hat die Begiinstigung,
nicht die Benachteiligung im Fokus. In Bezug auf die Ankniipfung einer
steuerlichen Differenzierung an eine grenziiberschreitende Tétigkeit stellt
das Beihilfeverbot daher genau solche Ungleichbehandlungen in Frage,
welche der asymmetrisch auf die Benachteiligung gemiinzte Anwendungs-
bereich der Grundfreiheiten nicht umfasst: die Inlinderdiskriminierung.'67°
Insofern kdmen sich die Grundfreiheiten und das Beihilferecht auch bei der
Ausgestaltung des Beihilfeverbots zu einem Verbot der diskriminierenden
Begiinstigung nicht in die Quere, sondern grenzten ihre Anwendungsberei-
che als sachlich begrenzte Gleichheitssitze sogar noch klarer voneinander
ab.

Ohne dogmatische Briiche zum definierten Normverhaltnis zu den
Grundfreiheiten zu verursachen, ist daher dafiir zu plddieren, dass das
Beihilfeverbot ausgestaltet als Diskriminierungsverbot neben branchenbe-
zogenen Ungleichbehandlungen auch steuerliche Begiinstigungen wegen
eines Grenziibertritts verbietet.

3. Forderungen von Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierigkeiten

Aus volkswirtschaftlicher Sicht besonders schadlich fiir das Wettbewerbs-
gefiige innerhalb des Binnenmarktes sind nach einem Gutachten der
Monopolkommission ferner sogenannte Rettungsbeihilfen — anders formu-
liert: die (steuerliche) Forderung von Unternehmen in wirtschaftlichen

1679 Die Grundfreiheiten standen daher im Rahmen der Rechtssachen EuGH, Urteil
v. 15. November 2011 - Kommission und Spanien/Gibraltar und Vereinigtes Konig-
reich — verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732 und EuGH, Ur-
teil 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 nicht in Rede. Verdeutlichend zum arbeits-
teiligen Zusammenwirken der Grundfreiheiten und des Beihilfeverbots hinsicht-
lich eines allgemeinen Gleichbehandlungsgebots fiir Inlands- und Auslandstitig-
keiten siehe Dautzenberg, StuB 2001, 443 (444).
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Schwierigkeiten.!¢80 Die besondere Schwere des staatlichen Eingriffs in das
Wettbewerbsgefiige, die eine Kontrolle derartiger Beihilfen durch die euro-
péische Beihilfeaufsicht rechtfertigt, ist darin zu sehen, dass ineffiziente
Unternehmen sich gegeniiber effizienten nicht geforderten Unternehmen
Marktanteile erhalten oder sichern.!®8! Rettungsbeihilfen wirken so dem fiir
die Integritit des Binnenmarktes wichtigen Anreiz entgegen, effizient zu
produzieren und zu investieren, indem sie den Kostendruck fiir die betrof-
fenen, ineffizienten Unternehmen verringern. Langfristig betrachtet fithren
(steuerliche) Forderungen von Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten damit zu marktschédigenden, produktiven Ineftizienzen 1682

Wie Exportbeihilfen kniipfen auch Rettungsbeihilfen nicht an die Art der
Tatigkeit eines Unternehmens an, sodass sie mit dem bereits herausgearbei-
teten verponten Differenzierungsmerkmal der branchenbezogenen Unter-
scheidung nicht abgebildet werden kénnten. Vielmehr werden Rettungsbei-
hilfen gewdhrt, indem abstrakt-generelle Vorschriften einen steuerlichen
Vorteil an eine prekare wirtschaftliche Lage eines Unternehmens kniipfen.

Insofern wiirde das als Diskriminierungsverbot gedachte Beihilfeverbot
prima facie auch mitgliedstaatliche Normen wie beispielsweise § 8c Abs. la
KStG (Sanierungsklausel)!83 oder § 3a EStG!684 erfassen und unter unions-
rechtlichen Vorbehalt stellen. Der insbesondere zur Sanierungsklausel zéh
gefithrte Streit!®> {iber das ,richtige” Referenzsystem im Rahmen der Drei-
schrittpriffung zur Feststellung des Selektivitatskriteriums wiirden hier-

1680 Vgl. Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn.1047 ,Die besonders problematischen Rettungs|...]beihilfen sind
nach Moglichkeit zu vermeiden.*

1681 Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn. 1105.

1682 Siehe Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT
Drcks. 16/10140, Rn.1087 im Kontext des dem Beihilferecht zugrundegelegten
Wohlfahrtsstandard.

1683 Der EuGH erklirte im Rechtsmittelverfahren den entsprechenden Negativbe-
schluss der Kommission v. 26. Januar 2011 Uber die staatliche Beihilfe Deutsch-
lands C 7/10 (ex CP 250/09 und NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel“ 2011/527/EU,
ABL EU 2011, L 235, S.26 fiir nichtig, siehe EuGH, Urteil v. 28. Juni 2018 - Heit-
kamp BauHolding/Kommission — Rs. C-203/16 P, ECLI:EU:C:2018:505.

1684 Uber diese notifizierte Norm zur Steuerfreiheit von Sanierungsertrigen dufierte
sich die Kommission gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland in Form eines
~Letter of Comfort" dass die Regelung nicht als unionsrechtswidrige Beihilfe einge-
stuft werde.

1685 Zu diesem Verfahren Cordewener, in: Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StbJb 2018/2019,
311 (347 ff.); Schiin, ZHR 2019, 393 (404).
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durch gegenstandslos. Kritische Stimmen mdgen anhand der oben genann-
ten prominenten Beispiele bei dieser Auslegung des Beihilfeverbots einen
starkeren Eingriff in die Steuersouveranitit der Mitgliedstaaten monieren
als dieser letztlich unter Anwendung der Dreischrittpriifung durch EuGH
und Kommission erfolgte. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die
insbesondere zur Sanierungsklausel ergangenen Entscheidungen weniger
wegen der konkreten beihilferechtlichen Inkriminierung des § 8c Abs. la
KStG souverdnititseinschrinkende Tendenzen aufweisen als aufgrund der
augenscheinlichen Willkiirlichkeit der Festlegung eines steuerlichen Refe-
renzsystems und der Ubertragbarkeit dieser ,Grund-sitze“ auf jegliche
anderen differenzierenden mitgliedstaatlichen Steuernormen. Im Rahmen
eines beihilferechtlichen Diskriminierungsverbots, das die Ankniipfung
einer Begiinstigung an eine prekare wirtschaftliche Lage unter unionsrecht-
lichen Vorbehalt stellt, wurde jedoch eine auf wettbewerbs6konomischen
Erkenntnissen basierende Grundentscheidung dahingehend getroffen, dass
Rettungsbeihilfen unter typisierender Betrachtung einen beachtlichen Ein-
griff in ein marktwirtschaftliches Wettbewerbsgefiige darstellen, welcher
zum Schutz des Binnenmarktes der Beihilfeaufsicht unterliegen muss. Leit-
bild bei der beihilferechtlichen Inkriminierung solcher Steuernormen ist
damit das in einem Diskriminierungsmerkmal abstrakt festgeschriebene
Telos des Beihilfeverbots und sind nicht die technischen Untiefen einer
volatilen Selektivitdtspriifung. Die Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten
wird insofern in verhiltnismafiger Weise durch die Binnenmarktzielset-
zung beschréinkt,'98¢ wobei zusatzlich zu betonen ist, dass die Verwendung
eines beihilferechtlichen Diskriminierungskriteriums das Selektivitatsmerk-
mal lediglich prima facie erfiillt - eine Rechtfertigung der Ungleichbehand-
lung bleibt grundsitzlich moglich.

I11. Inhalt und Gewichtung der weiteren Tatbestandsmerkmale

In Frage steht auflerdem, wie sich die Modellierung des Beihilfeverbots
zum Diskriminierungsverbot im Hinblick auf abstrakt-generelle steuerliche
Mafinahmen auf den Inhalt und insbesondere die Gewichtung der {ibrigen
Tatbestandsmerkmale des Art.107 Abs.1 AEUV auswirken wiirde. Einer
skizzenhaften Darstellung bedarf es insofern zur Rechtfertigung und zu den

1686 Siehe zum Widerstreit zwischen mitgliedstaatlicher Steuerautonomie und der Bin-
nenmarktrealisierung eingehend Kapitel 1, C. I. 2. c.
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Merkmalen der Wettbewerbsverfilschung und der Zwischenstaatlichkeits-
klausel.

1. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung — Wegfall der
Systemimmanenzprifung?

Wie gezeigt werden konnte, kennt das Beihilfeverbot in seiner Anwendung
auf fiskalische Mafinahmen der Mitgliedstaaten, unabhingig davon ob dem
Dreischritt des EuGH oder dem reinen comparison approach innerhalb der
Selektivitatspriiffung gefolgt wird, gewissermaflen zwei Ebenen der Recht-
fertigung: die der Systemimmanenz und jene der Ausnahmetatbestinde
nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV.1687

Im Bereich der Ausnahmetatbestdnde hitte die Modellierung des Beihil-
feverbots zum Diskriminierungsverbot keine Auswirkungen - sie wiirden
von der Kommission mit derselben inhaltlichen Ausrichtung gepriift, wie
diese vom Vertrag vorgegeben ist.

Ein anderes Bild ergdbe sich jedoch mit Blick auf die von der Rechtspre-
chung und Kommission etablierte, sogenannte Systemimmanenzpriifung,
die als Teil der Selektivitatspriifung noch im Verbotstatbestand selbst veror-
tet ist. Diese Rechtfertigungsmoglichkeit fiigt sich in das Bild einer gleich-
heitsrechtlichen Lesart des Art.107 Abs.1 AEUV und behélt insofern ihre
Daseinsberechtigung auch dann, wenn der beihilferechtliche Gleichheits-
satz einen deutlich engeren sachlichen Anwendungsbereich durch seine
Interpretation als Diskriminierungsverbot erhielte als dies nach derzeitiger
Auslegung der Fall ist. Denn auch die Diskriminierungsverbote der Grund-
freiheiten, die fiir die hier vorgeschlagene Konturierung des Beihilfeverbots
Modell stehen, ermdglichen eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung,
die als Einfallstor einer intensiven Auseinandersetzung mit der steuerlichen
Souverinitat der Mitgliedstaaten dient. Eine Verdnderung ergébe sich aller-
dings im Hinblick auf den inhaltlichen Zuschnitt der beihilferechtlichen
Rechtfertigung.

Nach derzeitiger Auslegung kann eine fiskalische Mafinahme vom Vor-
wurf der beihilferechtlichen Selektivitit freigesprochen werden, wenn die
durch sie erfolgende Differenzierung sich aus der Natur oder dem inneren
Aufbau der Lastenregelung rechtfertigen lasst, mit der sie in Zusammen-

1687 Siehe Kapitel 4, B. I. 2. b. bb. (1) und c. bb. sowie Kapitel 5, A. IV.
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hang steht.198% Wenngleich diese Systemimmanenzpriifung in der derzeiti-
gen Beihilfepraxis restriktiv gehandhabt wird, ermdéglicht sie begrifflich die
Rechtfertigung einer begiinstigenden Mafinahme mit der reinen inneren
Folgerichtigkeit des mitgliedstaatlichen Steuersystems. Sie rekurriert damit
ihrer inhaltlichen Ausrichtung nach letztlich auf das steuerliche Referenz-
system, von dem abgewichen wird!®® und ist gewissermaflen Korrektiv
zu einer weiten Bemessung der prima facie-Selektivitdt. Eine solch grund-
sdtzlich weite, systembedingte Rechtfertigungsmoglichkeit ist zur Wahrung
der mitgliedstaatlichen Steuerautonomie jedoch dort nicht notwendig und
sachgemafs, wo der unionsrechtliche Verbotstatbestand der Steuersouvera-
nitdt der Mitgliedstaaten bereits durch eine signifikante Verengung seines
sachlichen Anwendungsbereichs Rechnung trédgt. Ein als Diskriminierungs-
verbot ausgestaltetes Beihilfeverbot denkt grundsétzlich nicht in der Ka-
tegorie der inneren Folgerichtigkeit eines Regelungssystems, sondern be-
zieht sich allein auf einige wenige spezielle Ungleichbehandlungen, die
bei pauschalierender Betrachtung eine Wettbewerbsverfilschung vermuten
lassen. Der Begriff der ,Systemimmanenz® ist einem an die tatsdchlichen
Wirkungen einer Differenzierung ankniipfenden Diskriminierungsverbot
daher genau genommen fremd und sollte nach dem hier vertretenen An-
satz nicht linger Verwendung finden. Eine systembedingte Rechtfertigung
einer beglinstigenden Ungleichbehandlung im Sinne des Beihilfeverbots
triige allenfalls noch innerhalb der Tragweite des von den Grundfreiheiten
bekannten Kohirenzgedankens,'®® das heif3t bei einer inneren, systembe-

1688 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 Defensa und Navantia - Rs.C-522/13, ECLLI:EU:C:2014:2262
(Rn. 43); dhnlich 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 Europaischen 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. 231f.).

1689 So zu verstehen Schin, in: 17. OJT Band IV/2, Die Auswirkungen des gemein-
schaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, Referate und Diskussionsbei-
trége (2010), 21 (30); Aldestam, EC State aid rules applied to taxes (2005), S.202f.
Von den Verfechtern des reinen derogation approach wird eine isolierte Rechtferti-
gungspriifung daher auch als iiberfliissig angesehen, sieche Kapitel 4, B. 1. 2. b. aa.

1690 Zur Kohidrenz siehe Kapitel 3, B. II.; zum Verhdltnis Systemimmanenz und Koha-
renz siehe auch Kapitel 5, A. IV.
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dingten Verkniipfung eines steuerlichen Vorteils mit einem steuerlichen
Nachteil. Im Ubrigen ist dafiir zu plidieren, die Rechtfertigungsméglichkeit
sehr restriktiv zu handhaben und nur sachliche Rechtfertigungsgriinde zu-
zulassen, die durch die Mafinahme in verhiltnismafliger Weise verfolgt
werden miissen. Zu diskutieren wire hier beispielsweise die Beseitigung ei-
nes Marktversagens'®! oder die Forderung eines Zwecks von gewichtigem,
allgemeinem, européischem Interesse.

2. Wettbewerbsverfalschung und Zwischenstaatlichkeitsklausel

Wie dargelegt, spielen nach derzeitiger Handhabung des Beihilfeverbots
weder das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfilschung noch das
Merkmal der Zwischenstaatlichkeit der Handelsbeeintrachtigung eine ent-
scheidungserheblich Rolle bei der beihilferechtlichen Uberpriifung natio-
naler Steuermafinahmen.!**? Von EuGH und Kommission zumeist gemein-
sam gepriift'®3 werden beide Merkmale bei Vorliegen des Selektivitatskri-
teriums bislang regelmiflig als erfiillt erachtet.!®®* Doch wihrend diese
inhaltliche Marginalisierung beider Merkmale bei der momentan weiten
Auslegung der beihilferechtlichen Selektivitdtsbegriffs durchaus kritikwiir-
dig erscheint, wire die geringe Gewichtung der Wettbewerbsverfalschung

1691 Insoweit wegen Second-best-Problematik ablehnend Siebzehntes Hauptgutachten
der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks. 16/10140, Rn. 1117.

1692 Hierzu ausfithrlich Kapitel 4, B. 1. 3; Kube, in: Becker/Schon (Hrsg.), Steuer-
und Sozialstaat im Europdischen Systemwettbewerb (2005), 99 (105); Kokott, Das
Steuerrecht der Européischen Union (2018), §3 Rn.209. Kritisch insbesondere
zur fehlenden Relevanz der Zwischenstaatlichkeitsklausel bspw. Gutachten des
Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Steuervergiins-
tigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S. 5 f., abrufbar unter: https://www.bun
desfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbe
reich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/Ausgewaehlte_
Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-anlage.pdf?__bl
ob=publicationFile&v=2 (Stand: 11. August 2023).

1693 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. 186)
mit Verweis auf EuG, Urteil v. 15. Juni 2000 — Alzetta u. a./Kommission — verb.
Rs. T-298/97 u. a., ECLI:EU:T:2000:151 (Rn. 81). Siehe auch Nowak, EuZW 2003,
389 (396); Derenne/Citron/Domecq/Mylrea-Lowdnes, JECLP 2014, 53 (61).

1694 Lang, in: 17. OJT Band IV/1, Die Auswirkungen des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilferechts auf das Steuerrecht (2009), S. 49f.; Stobener de Mora, EuZW 2016,
685 (689). Eingehend auch Kapitel 4, B. L. 3.
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und der Zwischenstaatlichkeitsklausel im Rahmen eines beihilferechtlichen
Diskriminierungsverbots konzeptionell akzeptabel. Denn in den abstrakt
festzulegenden verponten Diskriminierungsmerkmalen, deren Verwendung
eine (nicht gerechtfertigte) selektive Begiinstigung begriindet, ist die Ge-
gebenheit einer Wettbewerbsverfalschung und einer zwischenstaatlichen
Handelsbeeintrachtigung bereits eingepreist. So ist davon auszugehen, dass
bei der Differenzierung nach den festgelegten Merkmalen eine fiskalische
Beihilfe vorliegt, die geeignet ist, spiirbar in das grenziiberschreitende
Wettbewerbsgefiige einzugreifen und das Verhalten der Marktteilnehmer
und ihre Investitionsentscheidungen in eine erheblich andere Richtung
zu lenken als dies ohne die Mafinahme der Fall wiére.!®%> Insofern ist die
Vermutung hinsichtlich des Vorliegens der Wettbewerbsverfalschung und
der Zwischenstaatlichkeitsklausel im Rahmen eines beihilferechtlichen Dis-
kriminierungsverbots gerechtfertigt, ohne dass es im Regelfall ihrer expli-
ziten Priifung bediirfte. Eine solche Regelvermutung der Wettbewerbsver-
falschung und zwischenstaatlichen Handelsbeeintrichtigung im Rahmen
eines beihilferechtlichen Diskriminierungsverbots tragt — ohne die Steuer-
souverdnitit der Mitgliedstaaten zu gefdhrden - zur administrativen Bewdl-
tigbarkeit der Beihilfeaufsicht bei, da nur in Einzelfillen der Gegenbeweis
in Form einer im Regelfall aufwendigen 6konomischen Analyse zu fiihren
ist. Da die Festlegung der Diskriminierungsmerkmale Ergebnis einer dko-
nomischen Typisierung beziehungsweise Pauschalierung ist, behalten beide
Tatbestandsmerkmale ihre Berechtigung demnach nur als Korrektiv in aty-
pischen Féllen.

Bei Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen Priifung hinsichtlich der
konkreten Eignung einer fiskalischen Beihilfe zur spiirbaren Wettbewerbs-
verfilschung sollte eine Orientierung an den Priifmethoden des Kartell-
rechts erfolgen, wenngleich es zu beachten gilt, dass das vorzugwiirdige
6konomische Leitbild im Beihilferecht nicht wie in der Kartellrechtspraxis
der Konsumentenwohlfahrtsstandard!¢°6, sondern der Gesamtwohlfahrts-

1695 Siehe Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT
Drcks. 16/10140, Rn. 1113 zum Nachweis der Wettbewerbsverfilschung bei sog.
»allgemeinen Beihilferegelungen®

1696 Hiernach wird der Wettbewerb vom Wettbewerbsrecht letztlich nur als Mittel zum
Zweck des Erhalts der Effizienz der Marktergebnisse zugunsten der Konsumenten
geschiitzt, siehe Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007,
BT Drcks. 16/10140, Rn. 1080.
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standard!®?” ist.19%® Wo einzelne begiinstigte Branchen deutlich herausgear-
beitet werden konnen - wie erwartungsgemdfl etwa bei einer branchenbe-
zogenen Forderung - , ist beispielsweise die Durchfithrung einer Markt-
abgrenzung moglich und angezeigt. In den {ibrigen Fillen ist jedenfalls
dezidiert darzulegen, dass die steuerliche Mafinahme geeignet ist, einen
spiirbaren Eingrift in das Marktgeschehen und den Wettbewerbsprozess
im Binnenmarkt zu bewirken.!%®® Fiir die Widerlegung einer zwischenstaat-
lichen Handelsbeeintrachtigung ist dabei zuvorderst relevant, ob es sich um
eine rein regional wirkende Mafinahme handelt.

1697

1698

1699
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Der Gesamtwohlfahrtsstandard bezieht neben dem Konsumentennutzen auch die
direkten Vorteile und Auswirkungen einer Mafinahme fiir die Marktanbieter selbst
in die Bewertung ein, siehe Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission
2006/2007, BT Drcks. 16/10140, Rn. 1081, 1084.

So urspriinglich auch die Kommission im engen zeitlichen Zusammenhang zur
Proklamation des refined econcomic approach, siehe Mitteilung der Kommission v.
30. Dezember 2006, Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen fiir Forschung,
Entwicklung und Innovation, ABL. EU 2006/C 323/1, wo in Fn. 3 ausgefithrt wird
»In der Wirtschaftswissenschaft wird die (wirtschaftliche) Effizienz daran gemes-
sen, inwieweit die Gesamtwohlstandsgewinne in einem einzelnen Markt oder der
Volkswirtschaft als Ganzes optimiert werden.“ [Hervorhebung durch die Verfasse-
rin]; so auch Behrens, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europaisches
Beihilferecht (2013), Einleitung, Rn. 159, der dieses Leitbild jedoch nur in der
Theorie begriifit, hinsichtlich der praktischen Rechtsanwendung jedoch Zweifel
hegt. Sich ebenso gegen den Konsumentenwohlfahrtsstandard im Beihilferecht
aussprechend Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007,
BT Drcks. 16/10140, Rn.1087; a. A. da Cruz Vilaga, EStAL 2009, 443 (445,
447), der Beihilferecht und Kartellrecht am selben Standard ausgerichet wissen
mochte. Zur Problematik der Wohlfahrtsstandards als Leitbilder im Beihilferecht
insgesamt Schwalbe, in: Basedow/Wurmnest (Hrsg.), Structure and Effects in
EU Competition Law (2011), 161 (173ff.). Neben den genannten ,Reinformen®
der Wohlfahrtsstandards wurden fiir das Beihilferecht auch Modelle diskutiert,
die bei grundsétzlicher Anwendung des Konsumentenwohlfahrtsstandards zusétz-
lich noch weitere Interessen beriicksichtigen. Fiir eine zusitzliche Einbeziehung
der Steuerzahlerinteressen Friederiszick/Réller/Verouden, in: Buccirossi (Hrsg.),
Handbook of Antitrust Economics (2008) 625 (641ft.); vgl. fiir eine zusitzliche
Einbeziehung der Gewinninteressen der Konkurrenten Nitsche/Heidhues, Study
on methods to analyse the impact of State aid on competition (2006), S.5ff.
Vereinzelt wird die Heranziehung eines Wohlfahrtsstandards insgesamt in Frage
gestellt und stattdessen fiir das Leitbild der Wettbewerbsfreiheit pladiert, so Hell-
wig, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit? Zur normativen Grundlegung der Wett-
bewerbspolitik (2006), S. 2 ff.

So auch Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT
Drcks. 16/10140, Rn. 1113.
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IV. Fazit

Das Beihilfeverbot sollte in seiner Anwendung auf abstrakt-generelle fiska-
lische Mafinahmen als Diskriminierungsverbot, das heif$t zu einem Verbot
der Ungleichbehandlung ,wegen etwas‘, nach dem Vorbild der Grundfrei-
heiten ausgestaltet werden. Die technische Umsetzung dieser Neudefinition
sollte auf Grundlage des Art.109 AEUV erfolgen. Dieser radikale Schritt
formte das Verbot zu einem ,Negativkatalog hinsichtlich ganz bestimm-
ter, signifikant wettbewerbsschadigender steuerlicher Differenzierungen
um. Im Umkehrschluss hitte dies eine beihilferechtliche Freizeichnung
aller anderen steuerlichen Differenzierungen zur Folge und verhdlfe dem
priméarrechtlichen Verbot so zu einem sachgerechten Ausgleich mit der
schutzwiirdigen Steuersouverdnitit der Mitgliedstaaten. Weitere Vorteile
der Modellierung des Beihilfeverbots zum Diskriminierungsverbot wiren
eine deutlich grofere Rechtssicherheit fiir die Mitgliedstaaten und die von
einer MafSnahme betroffenen Marktakteure sowie — nicht zuletzt - eine
Erhohung der Effizienz der Beihilfekontrolle, da nur noch solche mitglied-
staatlichen Mafinahmen in den Fokus der Kommission gelangten, deren
Auswirkungen auf den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes erheblich
sind.

Wird das Beihilfeverbot in seiner Anwendung auf abstrakt-generelle
fiskalische Mafinahmen nach dem hier vorgestellten Ansatz als Diskrimi-
nierungsverbot ausgestaltet, erfordert dies in einem ersten Schritt die
Festlegung klar definierter Diskriminierungsmerkmale, deren unmittelbare
oder mittelbare Verwendung nach einer typisierenden Betrachtung signi-
fikant den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes als Schutzgut des
Beihilfeverbots beeintrachtigt. Wegen der Ablehnung einer fiskalpaternalis-
tischen Normratio!7%0 ist dabei Abstand von unionspolitischen Aspekten
zu nehmen; vielmehr sollte die Festschreibung allein auf Basis der wett-
bewerbsokonomischen Empirie erfolgen. Wie skizzenhaft erldutert, sollte
das Beihilfeverbot jedenfalls die Ankniipfung einer begiinstigenden Diffe-
renzierung an eine oder innerhalb einer Branche, an eine grenziiberschrei-
tende Titigkeit oder an eine prekdre wirtschaftliche Lage eines Unterneh-
mens verbieten. Naher in Betracht zu ziehen wiére auflerdem eine entspre-
chende Kodifizierung von sogenannten Umstrukturierungsbeihilfen und

1700 Zu den Griinden siehe Kapitel 7, A. IIL. 2. C. bb. und 3.
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Beihilfen an besonders grofle, marktstarke Unternehmen.”! Im Ubrigen
ist die Konzeption weiterer Diskriminierungsmerkmale von der Dynamik
des globalen Marktes und des Binnenmarktes und vom Voranschreiten des
wettbewerbs6konomischen Erkenntnisstandes abhéngig.

Wie vielfach gefordert, fithrte die Konzeption des Beihilfeverbots als
Diskriminierungsverbot zu einer deutlichen Verengung des Anwendungs-
bereichs des Art.107 Abs.1 AEUV im Hinblick auf abstrakt-generelle Steu-
ermafinahmen. Was in vielen Augen Vorteil ist, mag anderen aber auch
als Nachteil erscheinen: Kritiker mégen eine Inflexibilitdit des Verbots
und folglich Schutzliicken monieren, da nicht jede steuerliche Differenzie-
rung, die von den beihilferechtlichen Diskriminierungsmerkmalen nicht
erfasst wird, unionsrechtlich unbedenklich sei. Das ist nicht abzustreiten.
Der Kritik ist dennoch entgegenzuhalten, dass durch die Modellierung
des Beihilferechts zum Diskriminierungsverbot ein gesunder Mittelweg
beschritten wird zwischen einer vereinzelt in Erwdgung gezogenen beihil-
ferechtlichen Bereichsausnahme hinsichtlich der mitgliedstaatlichen Steu-
errechtsordnungen'’?? und einem in jeder Hinsicht dysfunktionalen uni-
onsrechtlichen ,Supergleichheitssatz’, der jedwede steuerliche Differenzie-
rung unter Vorbehalt stellt. Die Ausgestaltung des Art.107 Abs.1 AEUV
zum Diskriminierungsverbot erfordert eine bewusste und reflektierte Ent-
scheidung dariiber, was konkret mit dem Beihilfeverbot geschiitzt werden
soll, wo die spezifisch steuerrechtlichen Gefahrdungen des Wettbewerbs
zu finden sind und demgemaf} welche Differenzierungen im fiskalischen
Bereich ausnahmsweise unter unionsrechtlichen Vorbehalt gestellt werden
miissen. Insofern ist ein beihilferechtliches Diskriminierungsverbot auch
der momentanen Beihilfepraxis unter Anwendung eines hybriden Ansatzes
von derogation und comparison approach vorzuziehen, der allenfalls die
Rationalisierung eines intuitiv gefassten Urteils erlaubt und seine immen-
se Sprengkraft fiir die mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen bereits
mehrfach unter Beweis gestellt hat.

1701 Zu den erheblichen Auswirkungen derartiger Forderungen auf den Wettbewerb
siehe Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn. 1105, 1109.

1702 Siehe bspw. Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium
der Finanzen, Steuervergiinstigungen und EU-Beihilfenaufsicht (2017), S.28, ab-
rufbar unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardart
ikel/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).
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Sofern sich das oben skizzierte beihilferechtliche Diskriminierungsver-
bot in der Praxis dennoch als zu grobmaschig erweisen sollte, liefle der
vorgestellte Ansatz auch dessen Graduierung denken. So konnte eine zweite
Gruppe von Diskriminierungsmerkmalen — wie etwa das Tatigsein inner-
halb einer bestimmten Region - in den Katalog aufgenommen werden, die
fiir sich genommen nach typisierender Betrachtung nicht per se fiir eine
Wettbewerbsverfalschung sprechen.”® Hinsichtlich dieser Gruppe von
Merkmalen wiére dann an eine niedrigschwelligere Rechtfertigungsmaéglich-
keit zu denken!”’* und/oder stets ein positiver Nachweis der Kommission
iber eine Wettbewerbsverfalschung und eine zwischenstaatliche Handels-
beeintrachtigung zu fordern. Um die gewiinschte Simplifizierung des Bei-
hilfeverbots jedoch nicht zu torpedieren, sollte von dieser Méglichkeit zur
Graduierung - sofern tiberhaupt — nur sparsam Gebrauch gemacht werden.

1703 Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007, BT Drcks.
16/10140, Rn. 1104.

1704 Losgelost von dem hier vorgestellten Ansatz eines beihilferechtlichen Diskriminie-
rungsverbots sprach sich bereits Kokott fiir eine Abschichtung der mitgliedstaatli-
chen Rechtfertigungsobliegenheit je nach Art und Schwere des mitgliedstaatlichen
Eingriffs in den Wettbewerb nach dem Vorbild der Gleichheitspriifung des ame-
rikanischen Verfassungsrechts aus. Hier werde je nach Schwere des Eingriffs zwi-
schen einer bloflen Plausibilititskontrolle (,rational basis test*), einem mittleren
Priffungsmaflstab (,intermediate scrutiny”) und einem strengen Priifungsmafistab
(»strict scrutiny®) unterschieden, vgl. Kokott, in: Lang (Hrsg.), DSJG 41 (2018), 535
(544 ft.).; dies., Das Steuerrecht der Européischen Union (2018), § 3 Rn. 181ff. An-
gelehnt an diesen Ansatz konnte fiir eine zweite, weniger schwerwiegende Gruppe
beihilferechtlicher Diskriminierungsmerkmale an einen mittleren Prifmafistab
beziehungsweise eine blofie Plausibilitatskontrolle im Rahmen der Rechtfertigung
gedacht werden.
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