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A. Der unionsrechtliche Begriff der Beihilfc

Im Mittelpunkt des unionsrechtlichen Beihilferechts steht AYF- 107
Abs. 1 AEUV: ,Soweit in dicsem Vertrag nicht ctwas andceres bcstll.ﬂmt
ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch dic Beglinstigung bestimmter Unternch-
men oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu ver
filschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvercinbar, sowelt Si¢
den Handel zwischen Mitglicdstaaten beeintrichtigen.”

Beihilfen sind dadurch gekennzeichnet, dass sic dem Beglnstigte!

cinen unentgeltlichen wirtschaftlichen Vorteil verschaffen'. Als Bel
M . \ i s >

hilfen kommen nicht nur Zuschiisse, sondern auch Steucrermiligungen

Frau Mag. Martina Gruber danke ich herzlichst fur dic Unterstitzung bei der Liter
raturrecherche, der Erstellung des Anmerkungsapparats, der Fahnenkorrekur und
vor allem fiir wertvolle Anregungen.

I Zu den Kriterien M. Lang, Die Auswirkungen des gemeinsch
rechts auf das Stcuerrecht, 17. OJT, Gutachten, Band 1V/1, 2009,
Steuerliche MaRnahmen, in Montag/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentir.
Europiiischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3, Beihilfen-
und Vergaberecht, 2011, Rz, 4 {f,; Heidenhain, in Heidenhain (Hrsg., Handbuch des
Europiiischen Beihilfenrechts, 2003, § 4 Rz, 1 {f.

aftlichen Beihilfen-
10 {f.; Jueger,
rozum
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. c
und Steuerbefreiungen in Betracht. Es kann kemefll Uﬁgﬁsn Abgab
ob cin Mitgliedstaat ein Unternehmen der gewdhn en lasst 0der ©
unterwirft und ihm danach einen Zuschuss zuk‘()ﬂ}ﬁ;abenso wenig ¥ Jer
ihm von vornherein niedrigere Steuern VOI’SCl.lI’elbt“. gt oder ob (er-
¢s darauf ankommen, ob cine Steuerbefreiung Vof(cme Bcfrciuflgher
Steuertatbestand so eng umschrieben wird, dass g‘?r estechni 3. Da
forderlich ist. Dies ist lediglich cine Frage der Gcsetéegwucrungsge
kann auch bereits dic gesetzliche Umschreibung des Bes
stands cine Beihilfe bewirken?,

gen”

gUV

107 A
igen Art. :

Dic aus dem fritheren Art. 87 EGV und n.unmeél(f}lﬁussantréigen lauch

abgeleiteten Kriterien, die GA Kokott in ihren ¢ hat sind da priften

Rs. C-222/07, UTECA illustrativ zusammengefass Zlicilen Vorsc

dann heranzuziehen, wenn die mafgebenden gesct

zum Steuerrecht gehorens:

e inne des EGYE enel
»Die Qualifizicrung einer Mafnahme als Beihllf_e m Sl:rrflflllt jst, at d der
sctzt voraus, dass jedes der vier kumulativen Kn.terlcrl die Finanz!® rium)/
Art. 87 Abs. 1 EG aufbaut (...]. Dabei handelt es sich ~um1r1 (erstes
MaBnahme durch den Staat oder aus staatlichen Mltt\,eveitcs j
das Vorliegen eines Vorteils fiir cin Untcrnehmen (gz Beeintrdc
Selektivitit der Mafinahme (drittes Kriterium) und die

P 315 8¢
cuerpflichtige™ ©
2 Vgl. M. Lang, Die gesctzwidrige Begiinstigung von Steuerpt ns

L in Wis relle
schaftsrechtswidrige Beihilfe?, in Beiser (Hrsg.), Ertragssteugzlihilfen im m ‘m Spaﬂ:
Praxis, BS Doralt, 2007, 233 {234), mit Verweis auf S“tl?ngtcuerbehb en cihilfe?
Steucrrecht ~ Steuergesctze und Verwaltungshandeln der th Wik (Hrsg-l ; )
nungsfeld zum EG-Beihilfenverbot, in Studiengesellscha EG.BCihilfCﬂVc Globall
recht, 2004, 37 (37 £.), Jann, Nationale Steuern und das

L ter Hisg
tiz in ZEC er (HEL
Uberblick, in Monti ., a. (Hrsg.), Wirtschaftsrecht und Iuis;l Montag/53 srﬁchn
sicrung, FS Baudenbacher, 2007, 419 (423 {f.}; ]acgﬂ)l tschen ttbe nkolc
Minchener Kommentar zum Europiischen und Deu i

S menlijie ST r de
Rz. 4 ff; vgl. auch EuGH v. 23.2.1961 - Rs, 30/59 - De G;/ZJZH— panco B |
mijnen, Slg. 1961, Rz. 3 und 43; v. 15.3.1994 - Rs. C-38 2125/ 19:110;
Espana, Slg. 1994, 1-877, Rz. 13 f. . ncnstcucfgcsbung Mo
Vgl Ruppe, Dic Ausnahmebestimmungen des Einkomi .nden BE eut et un
28 ff,; Stoll, Das Steuerschuldverhiltnis in sciner grundlege blor

hesteuertnss? e
steuerliche Rechtsfindung, 1972, 104; M. Lang, Doppelbeste ’
Innerstaatliches

5 aus
Recht, 1992, 75 f, Iy ci$
Vel. M. Lang, in KOPIE™ Vet
auf EuGH v, 17.6.

W

EN

r
e ReCBS i
sffentlichen warl
. Dic Besteuerung von K(')rpcrschaftgn des) Oéi‘;n ; "
Blickwinkel des gemeinschaftsrechtlichen Bcihllfcnrwo()lil 237 (240)’ slg-
(Hrsg ), Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner, 2004/

A
) g 1-3735' TEC
1999 - Rs. C-295/97 - Piaggio, Slg. 1999/ 222{07 < v

C-
5 Generalanwiltig Kokott, Schlussantrige v. 4.9.2008 - RS-
2009, 11407, Rz. 122,
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Hﬂnd
els zwi
ischen Mitgli .
Mitgliedstaaten mit daraus resultierender Verfalschung des

Cttb(‘w b)
€rbs (vi
( 1ertes Kriterium).”

Nach

dem ¢ .
0"er aus stzzst;?lhKntCr'lum sind jene Beihilfen unzulissig, die staatlich
“Operschaften chen Mltteln gewihrt werden. Neben den von Gebiets-
llfen, die yop ‘?mgeraumten Beglinstigungen konnen daher auch Bei-
Zl?rt werden andercn Korperschaften des sffentlichen Rechts finan-
Standigey Rc’ IUDtcr das Verbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen®. Nach
chtsprechung darf nicht danach anterschieden werden, ob

eine Bei
cihilfe
i e direl .
kt vom Staat oder von einer sffentlichen oder privaten

lnriCh

tun o

w g gewd i ; . .
urde? hrt wird, die vom Staat dazu bestimmt oder crrichtet

- Ent ;

N schei fot £ . - . .

8N, zum Cinendend 1st fir die Beihilfecigenschaft, dass Vergunstigun-

8ewihrt werden unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln
und zum anderen dem Staat zuzurcchnen sind”®.

Der Beihilfe
ach Stéirllfgibignff umfasst dic cinem Unternchmen gewihrten Vorteile.
;irﬁglllllens glnrl Iizchtsprechung des EuGH umfasst der Begriff des Un-
Usibende Ejy hei etthewerbsrecht jede eine wirtschaftlichc Titigkeit
nheit unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer

Manzierungy, g; ;
;n bcstcht,né{iime W‘rtsflhaftli(.;he Titigkeit ist jede Titigkeit, die dar-
NZubieten!o, 1y )r oder Dienstleistungen auf cinem bestimmten Markt
. Der Umstand, dass cine Einheit mit bestimmten im All-
hindert nicht daran,

gCmein;
¢lnint
eresse liege
se licgenden Aufgaben betraut ist,

\

6 D(\Zu
Euc}{sih(;‘; M. Lang, 17. OJT, IV/1, 10.
Rs. 57/86 _-7(}904 ~ Rs. C-345/02 - Pearle, Slg. 2004,
i{s‘ C-379/98 'rluihcnland/Kommission, Slg. 1988, 2
¢ Rs. C-126/01 _*CI reussenElektra, Slg. 2001, 1.2099, Rz.58; V-
SUGH 15y 202)EMO, Slg. 2003, 113769, Rz. 23.
11s\, C-303/45 14‘—'Rs. C-345/02 ~ Pearle, Slg. 2004, 17139, Rz, 35; v. 21.3.1991 =
5. Ca82/99 _ 1 talien/Kommission, Slg. 1991, 1-1433, Rz. 11; v. 16.5.2002 ~
‘rankreich/Kommission, Slg. 2002, 1.4397, Rz. 24; V. 20.10.2003 -

I; . C-1
? Vel u.i.()/g&ég EMO, Slg. 2003, 1-13769, Rz. 24-
\}~Z' 21,v.21.9.1909 o asoo1 /90 - Hofner und Elser, S 1991, 1-1979,
vuhunanc Ny Rs. C-67/96 - Albany, Sl 1609, 15751, Rz. 77; v- 12.9:2000,
]{-\19.2.2002 “Rs (':180/98 his 184/98 — Pavlov ctal, Sl&: 5000, 16451, Rz. 74;
Vs.o C-222/04 _ Cj309/99 — Wouters, Slg, 20052, I-1577; Rz. 46 f.; v. 10.1.2006 -
4 23.3.2006 - Rg assa di Risparmio di Firenz< Slg. 2006, 1-289, Rz. 107;
UGH v, 166,19 C237/04 _ Enirisorse, Slg. 2006, 1-2843.
:’/- 18.6.10098 _ ]§7 - Rs. C-118/85 - Ttalicn/Kommission, Slg. 1987, 2599, Rz. 7;
1292000, verbu, C.35/96 - Italicn/Kommission, SIE. 1098, 13851, Rz.36;
, verbundene Rs. C-180/98 bis 184/98 - Pavlov et al, Slg. 2000, 1-6451,

2. 75,
Lo V. 10.1.2 .
28 006 - Rs, C-222/04 — Cassa di Risparmio di Firenze, Slg. 2006,

9, Rz, 108, v. 23
: v. 23.3.2006 — Rs. C-237/04 - Enirisors<, Slg. 2006, 1-2843.

1.7139, Rz. 34; v. 7.6.1988 =
855, Rz.12; V- 13.3.2001 -~
20.10.2003 -

I

o
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die fraglichen Titigkeiten als wirtschaftliche Titigkeiten anzusehen'.
Rechtstriger, die gegriindet wurden, um bestimmte Forschungstiitig-
keiten auszuiben, fallen daher ebenfalls unter den Unternchmens-
begriff’2. Wer von der offentlichen Hand gegriindet wurde, kann cben-
fails Unternchmer sein'?. Aufgrund des Umstands, dass der Begriff des
Unternchmens unionsrechtlich zu interpreticren ist, wire es Zufall
wenn die Grenzen des unionsrechtlichen Unternchmensbegriffs CX;l](t’
so verlaufen wic jene zwischen betricblichen und auRerbetricblichen
Einkanften auf dem Gebiet des Einkommensteucrrechts. Daher ist
nicht ausgeschlossen, dass der Unternchmensbegriff in bestimmten
Fillen auch Titigkeiten erfasst, dic far crtragsteuerliche Zwecke den
aulerbetricblichen Einkunftsarten wice jener aus Vermictung und Ver-
pachtung zugeordnet werden'. Denn auch ein Vermicter ciner Woh-
nung bictet heispiclsweise cine Dienstleistung am Markt an'. Dic
Begiinstigung cines Unternchmens kann auch mittelbar erfolgen: So
konnen ctwa dic Arbeitnehmer in formaler Hinsicht Empfinger ciner
Beihilfe sein. Wenn die Regelung aber fir den Arbeitgeber von Vorteil
ist, kann dennoch die Begiinstigung eines Unternchmens vorliegen!c,

Eine steuerrechtliche Mafinahme qualifiziert nur dann als Beihilfe, wenn
sic auch sclektiv ist. Dic Selcktivititsprifung steht regelmifiig im
Mittelpunkt der stcucrrcchtlichen Beihilfebeurteilung: Sie verlangt nam-
lich, zwischen - beihilferechtlich zulissigen - generellen Mafinahmen
des Steuergesetzgebers einerseits und sclektiven Beglinstigungen ande-
rerseits zu unterscheiden!’. Welehe Absicht der Gesetzgeber verfolgt
hat, ist dabei irrelevant': Der EuGH geht davon aus, dass es auf dic

j1 Vgl in diesem Sinne EuGH v. 25.10.2001 - Rs. C-475/99 — Ambulanz Glockner
Slg. 2001, [-8089, Rz. 21. '

12 EuGH v. 23.3.2006 - Rs. C-237/04 - Enirisorse, Slg. 2006, 1-2843, Rz. 35,

13 LuGH v. 23.3.2006 - Rs. C-237/04 ~ Enirisors, Slg. 2006, 1-2843, Rz. 32,

14 So schon M. Lang, 17. OJT, IV/1, 19.

15 Vgl. auch M. Lang, in Konig/Schwarzinger {Hrsg.), Korperschaften im Steuerrecht

FS Wicsner, 249, ]

Vgl EuGH v. 23.2.196] - Rs. 30/59 - De Gezamenlijke Steenkolenmijnen, Sle

1961, 1, Rz. 3 ff. und 56. P

17 Dazu schon M. Lang, 17. OJT, 1V/1, 23 ft.; Jaeger, in Montag/Sicker (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Europiischen und Deutschen Wctthcwcrbsrccht\ (l,(;n'tcll-
recht), Rz, 40 ff.

1% Vgl. Sutter, EG-Beihilfenverbot, 70; chenso Quigley/Collins, EC State Aid Law and
Policy, 2003, 16 {.; a. A. siche Kurcz/Vallindas, Can General Mceasures be ‘ ﬂc‘lu :
tive? Some Thoughts on the Interpretation of a State Aid Definition, CMLR 7‘(‘)‘():\‘ 1;;
[181): “In any cvent, it shows that the ECJ does not only focus on ci'fcctswhmyvll\m
cannot avoid taking into consideration the objectives of the measures nn;liyscd -

16
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Wirkungen ciner Regelung ankommt!”. Das Gericht erster Instanz hielt
fest, dass , weder der Abgabencharakter noch die wirtschaftliche oder
soziale Zielsetzung oder dic Ziele des Umweltschutzes oder der Sicher-
heit von Personen, die eine solche Mafnahme haben mag, dafiir
(geniigen), dass diese von vornherein aus dem Anwendungsbereich des
vorgenannten Artikels ausscheidet20, Bei der Priifung der Sclektivitit
ciner Mafinahme ist nach der Rechtsprechung entscheidend, ob dic
durch die betreffende Mainahme cingefiihree Unterscheidung zwischen
Unternchmen bei Vorteilen oder Belastungen in der Natur oder im Auf-
bau des geltenden allgemeinen Systems angelegt ist2!. Ist diese Unter-
scheidung auf andere als dic mit dem allgemeinen System verfolgten
Zicle zuriickzufithren, wird grundsitzlich angenommen, dass die frag-
liche MaRnahme das in Art. 107 Abs. 1 AEUV vorgeschene Merkmal

der Selektivitit erfiillt?2,

19 EuGH v. 2.7.1974 - Rs. 173/73 — Kommission/Italien, $lg. 1974, 709, Rz. 26 und 28;
v. 13.2.2003 — Rs. C-409/00 — Spanicn/Kommission, Slg. 2003, 11487, Rz. 46;
EuG v. 29.9.2000 — Rs. T-55/99 — CETM/Komumission, Slg. 2000, II-32()7{ Rz. 53;
v. 13.9.2006 - Rs. T-210/02 - British Aggregates Association/Kommission, Slg.
2006, 112789, Rz. 106.

20 EuG v. 13.9.2006 — Rs. T-210/02 - British Aggregates Association/Kc So1e
Slg. 2006, 11-2789; vgl. in Bezug auf sclektive Befreiungen von Sozialabgaben EuGH
v. 2.7.1974 — Rs. 173/73 — Kommission/Italicn, Slg. 1974, 709, Rz. 27 f,; und
v. 17.6.1999 — Rs. C-75/97 - Belgien/Kommission {Maribel), Slg. 1999, 1-3671,
Rz. 25; in Bezug auf cine sclektive Zinsverbilligung fir kleine und mittlere Unter-
nchmen [KMU) mit Blick auf dic Erncuerung des Nutzf;xhrzcuill’““”"!5 m
Interesse des Umweltschutzes und ciner erhohten verkehrssicherheit I;u(.lf
v. 13.2.2003 = Rs. C-409/00 - Spanicn/Kommission, Slg. 2003, 1-1487, Rz. 46; LuG
V. 2992000 - Rs. T-55/99 - CETM/Kommission, Slg. 2000, 11-3207, Rz:53

21 Mitteilung Unternchmensbesteuerung, ABL C 384/3, 10.12.1998, Rz. 16; EuGH
v. 2.7.1974 — Rs. 173/73 - Kommission/Italien, Slg. 1974, 709, Rz. 34; v. 29.4.2004 -
Rs. C-159/01 — Niederlande/Kommission, Slg. 2004, 1-3461; V. 17.3.1993 -~

Rs. C-72/91 und 73/91 - Sloman Neptun, Slg. 1993, 1-887, Rz. 21; v. 20.9.2001 -

Rs. C-390/98 — Banks, Slg. 2001, 1-6117, Rz. 33; v. 26.9.2002 = Rs. C-351/98 -

Spanien/Kommission, Slg. 2002, 1-8031, Rz. 42; siche auch EuG v. 13.9.2006 —

Rs. T-210/02 - British Aggregates Association/Kommission, Slg. 2006, 112789,

Rz. 152.

EuG v. 13.9.2006 - Rs. T-210/02 - British Aggregates Associnti(m/Kmn1ni~'.si0n,

Sly. 2006, 11-2789; vgl. in dicsem Sinne bereits EuGH v. 2.7.1974 = Rs. C-173/73 -

Kommission/Italien, Slg. 1974, 709, Rz. 33; v. 17.6.1999 - Rs. C-75/97 — Belgien/

Kommission [Maribel), Slg. 1999, 1.3671, Rz. 33 und 39; v. 8.11.2001 - Rs. C-143/

99 — Adria Wien Pipeling, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 49.

ymmission,

3
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Dem Merkmal der — tatsichlichen oder potenziellen — Wettbewerbsver-
filschung kommt hingegen nur untergeordnete Bedeutung zu™'. Far
manche ist dic Wettbewerbsverfilschung tiberhaupt nur die logische
Wirkung jeder selektiven Begiinstigung?*. Der EuGH verlangt jedenfalls
nicht dic Benachteiligung konkreter Wettbewerber: In seinem Urteil
vom 3.3.2005 — C-172/03, Heiser wies cr darauf hin, ,dass Beihilfen, die
cin Unternehmen von den Kosten befreien sollen, dic es normalerweise
im Rahmen sciner laufenden Geschiiftsfithrung oder seiner tblichen
Titigkeiten zu tragen gehabt hitte, grundsitzlich die Wettbewerbs.-
bedingungen verfilschen (Urteil vom 19. September 2000 in der Rechts-
sache C-156/98, Deutschland/Kommission, Slg. 2000, 1-6857, Randnr. 30
und dic zitierte Rechtsprechung).”2®

Weiters wird von Art. 107 AEUV gefordert, dass cine Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels gegeben ist. In Lehre und Rechespre-
chung wird dics im Sinne der Beeinflussung des internationalen Wirt-
schaftsverkehrs verstanden®t. Dice |, Eintrittshtrde”, die durch dieses
Kriterium far die Beihilfepriifung besteht, wird als nicht allzu hoch an-
gesehen?’. Gelegentlich sicht dic Kommission zwar in Einzelfillen
unter Verweis auf dieses Kriterium von ciner Beihilfeprafung ab®®, be-
cilt sich aber dabei genau zu begriinden, warum cine Nachfrage fir dic
Inanspruchnahme von Dicnstleistungen im Ausland im konkreten Fall
keineswegs in Betracht kommt. Gerade bei diesem Kriterium kommt
die Dynamik des Binnenmarkts zum Tragen, da sich das Beihilfeverbot
bei dessen Verdichtung weiter fortentwickelt?”: In einem sich zunch-

mend verschrinkenden Binnenmarkt liegt cine Beeinflussung des grenz-

93 Dazu schon M. Lang, 17. OJT, 1V/1, 50 f.

24 Vgl z.B. Generalanwalt Capotorti, Schlussantrige 730/79 - Philip Morris/Kom-
mission, Slg. 1980, 2671 {f., Rz. 4; Generalanwalt Darmon, Schlussantrige C—fl/‘)l -
Sloman Neptun, Slg. 1993, 1-887, Rz, 61; Bleckmann, Das System des Beihilfever-
bots im EWG-Vertrag, WiVerw 1989, 75 (76 £.).

95 EuGH v. 3.3.2005 - Rs. C-172/03 - Heiser, Slg. 2005, 1-1627, Rz. 55.

26 LuGH v. 26.9.2002 - Rs. C-351/98 — Spanien/Kommission, Slg. 2002, 1-8031, Rz. 30,
Suiter, Beihilfenverbot, 136, mit Verweis auf die franzosische Sprachfassung, dic
von der |, Beeinflussung des Wirtschaftsverkehrs” spriche.

27 Vgl. z.B. Sutter, Beihilfenverbot, 138:, Bei den Anforderungen an die Prisfung der
arenziiberschreitenden Handelsbeeintrichtigung sind dice Ccmcinsclmflsgcrichtc
tendenziell grofizigig (...

28 Vgl. Kommission v. 21.12.2000 - N 258/2000 — Decutschland/Freizeitbad Dorsten
ABL C 172, 16.6.2001, Rz. 16. '

29 Vgl. Wallenberg, in Grabitz/Hilf [Hrsg.), EUV/EGV Il Art. 87 Rz. 6; Sutter, Bei-
hilfenverbot, 43.
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iberschreitenden Wirtschaftsverkehrs bei begiinstigenden Mafinahmen
cines Mitgliedstaates fast immer auf der Hand. In der Literatur wird die
Wetthewerbsverfilschung und dic Handelsbeeintrichtigung als un-
trennbar mitcinander verbunden erachtet, da der innergemeinschaft-
liche Handel regelmiiRig bereits dann als beeintriichtigt angeschen wird,
wenn eine von einem Mitglicdstaat gewiihrte Finanzhilfe die Stellung
cines Unternchmens gegeniiber anderen Wetthewerbern im - inner-
gemeinschaftlichen Handel verstirkt®. Dementsprechend hat dieses
Kriterium in der Rechtsprechung des EuGH auch kaum cine cigenstin-
dige Bedeutung bei der Eingrenzung des Beihilfebegriffs®'.

B. Die Entscheidung der Kommission zu § 8¢ KStG

Im deutschen steuerlichen Schrifttum ist dem Beihilferecht in den letz-
ten Monaten grofie Aufmerksamkeit geschenkt worden®”: Die Kommis-

30 Vgl. Nowak, Die Entwicklung des EG-Beihilfenkontrollrechts in den Jahren 2001
und 2002, EuZW 2003, 389 {396); Nicolaides/Kekelekis/Buyskes, State Aid olicy
in the European Community, 2005, 26; Mamut, The State Aid Provisions of the
EC Treaty in Tax Matters, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer [Hrsg.), Introduction
to European Tax Law on Direct Taxation, 2008, Rz, 275.

31 Soschon M. Lang, 17. OJT, IV/1, 59.

Siche Jochum, Systemfragen zu Mantelkauf und Sanicrungsklausel, FR 2()11.,

497 f.; Driien, Dic Sanicrungsklausel des § 8¢ KStG als cur()p;lrcchtswidrigc Bei-

hilfe — Anmerkungen zur Beihilfeentscheidung der EU-Kommission von 26.1.2010,

DStR 2011, 289 ff.; Dorr, Steuerliche Sanierung gescheitert: EU-Kommission kippt

§ He Abs. 1a KStG, NWEB 2011, 690 {f,; Ehrmann, Beihilfenrechtliche Zulidssigkeit

des § 8¢ Abs. 1a KStG - Zur voraussichtlichen Europarcchtswidrigkeit der Sanic-

rungsklausel, DStR 2011, 5 ff.; Cloer/Vogel, Dic sanicrungsklauscl auf dem Prit-
stand, IWB 2010, 439 {f.; Dorr/Motz, Aussctzung der Vollzichung bei Versagung
des Sanicrungsprivilegs, NWIB 2011, 3180; Dorr, Der Streit um das Sanierungs-
privileg geht weiter, NWB 2011, 964 ff; Burwitz, EU-Kommission: Unvereinbar-
keit der Sanicrungsklausel mit Beihilferegeln, NZG 2011, 259 ff.; Crezelius, Akru-

clle Steuerrechtsfragen in Krise und Insolvenz, NZI 2011, 279 {f.; De Weerth, D_i.c

Sanicrungsklausel des § 8¢ KStG und curopaisches Beihilferecht, DB 2010, 1205 H;

Siche auch die Diskussion mit Réidler/Musil/Blumenberg/Welling, DB 2010, 17 f‘f-;

Dorfmiiller, Sanicrungsklausel des § 8¢ Abs. la KStG nicht mit den EU-Beihilfe-

regeln vereinbar, StuB 2011, 147 ff.; Duss/Helbing, Sanierung der Zircher Sanic-

rungspraxis hei Forderungsverzicht?, Schweizer Treuhiander 2011, 527 {f; 1:'11<’r‘§‘/

Biihring, Sanicrungssteucrrecht - Selbst cin Sanicrungsfall?, StuW 2009, 246 11

fritze/Heithecker, Insolvenzplansanicrung und EU-Beihilfenverbot, EuZW 2010,

817 {f.; Herzig/Lickenbrock, Die Unternehmensbesteuerung, Ubg 2011, 313 (325 {1);

ey, Umsctzung der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs im natio-

nalen Steuerrecht, StuW 2010, 301 ff,; Hierstetter, Steuerliche Risiken der Ent-
schuldung der Kapitalgesellschaft in der Krise, DStR 2010, 882 ft.; M. Lang, Sanic-
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sion hat am 26.1.2011 beschlossen, dass die ,auf der Grundlage von
§ 8c {1a) Korperschaftsteucrgesctz gewihrte staatliche Beihilferegelung,
die Deutschland unter Verletzung von Artikel 108 Absatz 3 AEUV
rechtswidrig gewihrt hat, (...} mit dem Binnenmarkt unvereinbar” ist?s,
Die Kommission ist somit zur Auffassung gelangt, dass e¢s sich bei der
als Ausnahme vom Mantelkauftatbestand konzipierten Sanierungs-
klausel um cine dem Art. 107 Abs. 1 AEUV unterliegende Beihilfe han-
delt. Im Mittclpunkt der Ausfithrungen der Kommission stcht dabei die
Voraussetzung der Sclektivitat, deren Vorliegen offenbar als besonders
bcgrﬂmhmgsbcdﬁrftig angeschen wurde.

Nach Auffassung der Kommission ist ,,das deutsche Korperschaftsteucer-
system in der derzeitigen Fassung, insbesondere die Vorschriften des
§ 8¢ [1) KStG aber den Verlustabzug bei Karperschaften, bei denen es zu
bincxn Bctciligungscrwcrh kommt, das Referenzsystem”. Sic wices
darauf hin, dass nach dieser Regelung ungenutzte Verluste nicht mehr
abzichbar sind, ,wenn mehr als 50% der Beteiligungsrechte an ciner
Korperschaft an cinen Erwerber ibertragen werden; sie gehen anteilig
verloren, wenn innerhalb von fanf Jahren mehr als 25 %, hochstens aber
50% der Beteiligungsrechte Gbertragen werden. Daraus schliefit dic
Kommission, dass dic Verwirkung von Verlusten der Regelfall, d.h. im
Falle cines Antcilscignerwechsels das Referenzsystem ist” .

rungsklauscl der Regelung zur Verlustverrechnungsbeschriinkung bei Korperschat-
ten — Beihilfeverfahren zu § 8¢ Abs. 1a KStG, SteuK 2011, 135 ff; Marquart, Dic
Moglichkeit der Verlustverrechnung als selektive Begiinstigung sanicrungsbedinrt-
tiger Unternehmen? - Wider dic Beihilferechtswidrigkeit der Sanierungsklauscl
(§ 8¢ Abs. la KStG}, ISIR 2011, 445 {f,; Fiedler, Voraussctzung ciner Nichtigkeivs.
klage gegen den Beschluss der Europdischen Kommission zur S:micrungsk\luuscl
BB 2011, 2972 ff.,; Hillmer, Verstofit die Sanicrungsklausel des § 8¢ Abs. 1a KSt(i
tatsichlich gegen Gemeinschaftsrecht?, BC 2011, 379; Linn, Rechtshehelfe gewen
Ncgativcntschcidungcn der Kommission im Beihilferecht - Handlungsm(iglithi:cl»
ten betroffener Unternchmen am Beispicel der Sanierungsklausel, IStR 2011, 481 {1,
33 Vgl. Buropiische Kommission v. 26.1.2011, K(2011} 275, C 7/2010 (ex CP 250/2009
und NN 5/2010) - ,KStG, Sanicrungsklauscl” Rz. 137; vgl. auch dic beiden
schreiben der Europiischen Kommission v. 8.4.2010, C 90/8, Staatliche Beihilfe ¢
7/10 {ex NN 5/10) - ,KStG, Sanierungsklausel” Aufforderung zur Stellungnahme
gemif Art. 108 Abs. 2 AEUV; K(2010) 970, 24.2.2010, Staatliche Beihilfen -7
2010 {cx NN 5/2010) - Bestimmungen des Korperschaftsteuergesetztes dber den
steuerlichen Verlustvortrag - Sanicrungsklausel; sowie die Pressemitteilung des
BME v. 9.3.2011 = Nr. 4/2011; Die Bundesregierung wird gegen den Beschluss der
EU-Kommission vom 26.1.2011 betreffend die Sanicrungsklauscl des § 8¢ Abs. 1a
KStG Klage erheben. Die Klage zur Rs. T-205/11 wurde am 7.4.2011 beim EuG
cingebracht.
34 K{2011)275, 26.1.2011, C 7/2010, Rz. 66.
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Dic Sanicrungsklausel des § 8¢ Abs. 1a KStG crachtete die Kommission
als Ausnahme: ,, Abweichend vom Referenzszenario ist es nach § 8c (la)
KStG moglich, dass Unternchmen, dic zum Zeitpunkt des zu Umstruk-
turierungszwecken erfolgenden Beteiligungserwerbs insolvent oder tiber-
schuldet bzw. von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bedroht
sind, ihre Verluste vortragen, wenn bestimmte Voraussctzungen cerfallt
sind.” Vorschriften, die fiir alle Unternehmen in Schwicerigkeiten gelten,
sind nach Auffassung der Kommission sclektiv und konnen eine staat-
liche Beihilfe darstellen?.

In weiterer Folge wies die Kommission darauf hin, dass nach der ,, Recht-
sprechung des Gerichtshofs [...) diese Voraussetzung der Sclektivitit
iedoch bei ciner Mafinahme, die zwar cinen Vorteil fiir den Begtinstig-
ten darstellt, aber durch die Natur oder den inneren Aufbau des Sys-
tems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist, nicht gegeben” ist?. Dazu
hielt dic Kommission fest, ,,dass Deutschland sclbst in sciner Stellung-
nahme zum Eroffnungsbeschluss ausdriicklich darauf hingewicsen hat,
dass cs sich bei § 8¢ Abs. 1a KStG nicht um cine Mafinahme zur Ver-
hindcrung cines Missbrauchs des Steuersystems handele, sondern dass
dic Sanicrungsklausel cingefithrt worden sci, um notleidende Unter-
nchmen in der Finanz- und Wirtschaftskrise zu unterstiitzen.”¥ Sic
kam daher zum Schluss, , dass das mit dieser spezifischen Steucrmafs-
nahme verfolgte Ziel auBerhalb des Steuersystems licgt. Nach cinschli-
giger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann ein solches extrinsisches
Ziel nicht zur Rechtfertigung der Mafinahme aufgrund der Natur bzw.
des inneren Aufbaus des Steuersystems herangezogen werden™.

R . e
C. Die Diskussion um das magebende , Referenzsystem

Die - teils leidenschaftlich vorgetragene - Kritik an der Begriindung der
Kommissionsentscheidung entzindete sich in erster Linie an der An-
nahme des mafRgebenden ,Referenzsystems”?: Die Kommission wiire
jede Begriindung dafir schuldig geblieben, warum sie dic Verlustver-
nichtungsvorschrift des § 8¢ Abs. I KStG als Referenzsystem herange-

35 K{2011)275, 26.1.2011, C 7/2010, Rz. 68.

36 K{2011)275, 26.1.2011, C 7/2010, Rz. 80.

37 K{2011)275, 26.1.2011, C 7/2010, Rz. 88.

K{2011)275, 26.1.2011, C 7/2010, Rz. 89,

39 Vil Driien, DStR 2011, 291 {f; Jochum, FR 2011, 498; Musil, Warum die Sanie-
rungsklausel keine Beihilfe ist, DB 2011, 19 (20); Ehrmann, DStR 2011, 7; Marquart,
IStR 2011, 448.

i
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zogen hat. Einige Autoren hiclten der Kommission entgegen, dass die
Regelungen tiber den Verlustabzug, die einen intcrpcri()diséhcﬁ Verlust-
ausgleich ermoglichen, das zutreffende Referenzsystem wiren®: Nach
Driien ficle das Ergebnis der beihilferechtlichen Wiirdigung anders aus
,wenn nicht § 8¢ KStG (...}, sondern dic tragenden 1’r'mzipEcn des dcuti
schen Ertragsteuerrechts zum Referenzsystem erhoben wiirden”?!. Das
als ,Normalfall” zu bestimmende Referenzsystem wiire |, nicht der durch
§ 8¢ Abs. 1 Siitze 1 bis 3 KStG limitierte und konditionierte Verlust-
abzug bei Korperschaften, sondern der allgemeine, auch im Korperschaftt-
steucrrecht geltende Einkommensbegriff mit der interperiodischen Ver-

Y

lustberiicksichtigung”.

Den Kritikern ist zuzugestehen, dass dic Annahme der Verlustvernich-
tungsvorschrift des § 8¢ KStG als Referenzsystem willkiirlich erscheint.
Nicht weniger zufillig ist s aber, dic interperiodische Verlustberiick-
sichtigung in den Mittelpunkt zu riicken. Mit gleicher Berechtigung
konnte dic im Kalenderjahr als Veranlagungsperiode zum Ausdruck
kommende Abschnittshesteucrung zum Ausgangspunkt der beihilfe-
rechtlichen Prifung genommen werden*?. Vor dem Hintergrund dicses
Referenzsystems erschiene die Sanicrungsklausel wicederum als cine der
vorgeschenen Durchbrechungen des Systems, dic aus diesem Grund be-
grimdungsbedarftis wire.

Bei der Suche nach dem mafgebenden | Referenzsystem” wird im
gchrifttum hiufig auf das Leistungsfihigkeitsprinzip verwiecsen®. Das
Lcistungsfﬁhigkcitsprinzip wiirde den interperiodischen Verlustaus-
glcich gebicten. Dieses Argument hilft in Wahrheit aber nicht weiter.
Zunichst ist schon dic Frage umstritten, ob das Korperschaftsteuer-
recht in gleicher Weise wic das Einkommensteuerrecht das Leistungs-
fihigkeitsprinzip verwirklicht*. Selbst wenn man aber dieser Primisse
folgt, zeigt cine Analyse des geltenden Rechts, dass die crtragsteuer-
rechtlichen Vorschriften das Konzept der Abschnittsbestcuerung und

40 Vgl. Driien, DStR 2011, 291 f; so auch Ehrmann, DStR 2011, 7; Marquart, 1StR
2011, 448; Fillmer, BC 2011, 379.

41 Vgl. Driien, DStR 2011, 291 f.

42 Zuletzt hat Kube, Dic intertemporale Verlustverrechnung — Verfassungsrecht-
licher Rahmen und legislativer Gestaltungsraum, DStR 2011, 1781 (1781‘ t, dic
Bedeutung der Abschnittsbesteucrung betont. ’

a3 Vgl. Jochum, FR 201 I, 498; Musil, DB 2011, 20; Driien, DSIR 2011, 291 {; und
Ehrmann, DStR 2011, 7. '

44 :/t;zllltlxiis}:iul,;)(l;l[Lcll{s:;:?;;{;f1[111111?11(;)11[:1?:1%1:]2(1::Jin E::i.nkommcn- und Karperschatt-

R / : s sheitrige, Band 1172, 2000, 37 {41 1.1
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periodentiibergreifende Zielsetzungen miteinander kombinieren: Dic
Einkommensteuer und dic Korperschaftsteuer verlangen die Ermittlung
des im Kalenderjahr bezogenen Einkommens. Die Hirten des progressi-
ven Einkommensteuertarifs, die dann zum Tragen kommen, wenn in
mechreren Perioden erwirtschaftete Wertsteigerungen in cinem Veran-
lagungsjahr schlagend werden, oder wenn tiberhaupt die Einkommens-
hohe zwischen den Kalenderjahren schwankt, werden nur punktucll be-
riccksichtigt. Auch im Verlustfall gibt ¢s nicht die Maoglichkeit, positive
und negative Ergebnisse unterschiedlicher Perioden generell zu ver-
rechnen. Vielmehr steht der Verlustriicktrag nur vollig eingeschrankt
zur Verfiigung. Der Verlustvortrag steht cbhenfalls unter restriktiven Vor-
aussctzungen. Daraus kann man entweder schlicien, dass der Gesetz-
geber das Leistungsfihigkeitsprinzip nur ungentigend umsctzt und da-
mit moglicherweise den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht ent-
spricht. Dann kann aber Maf3stab far die beihilferechtliche Beurteilung
auch nicht das Prinzip scin, dessen Umsetzung — auf welcher Grundlage
auch immer - geboten wire, sondern nur jene Regelungen, die das an-
zuwendende Steuerrecht konstituicren. Alternativ konnte man annch-
men, dass das Leistungsfihigkeitsprinzip gar nicht dic umfassende Be-
riicksichtigung periodeniibergreifender Verhiltnisse verlangt, sondern
es auch zulisst, wenn die im Jahresecinkommen und dic im Lebens-
cinkommen zum Ausdruck kommende Leistungsfihigkeit miteinander
kombinicrt werden®. Dann hilft der Hinweis auf das Leistungsfihig-
keitsprinzip aber erst recht nicht weiter, um zu kliren, ob das Jahres-
cinkommen — und damit dic Abschnittsbestcuerung — oder das Lebens-
cinkommen — und damit dic Moglichkeit interperiodischer Verlust-
beriicksichtigung — das mafigebende Referenzsystem sind.

Falls daher tatsichlich das Ergebnis der beihilferechtlichen Wiirdigung
vom zugrunde gelegten Referenzsystem abhiingt, wire die beihilferecht-
liche Beurteilung letztlich von nicht weiter nachpriifbaren Annahmen
abhiingig. Dic Diskussion um § 8¢ KStG macht deutlich, dass dic Wahl
des Referenzsystems letztlich beliebig ist. Sic ist aber auch gar nicht
notwendig. Hinter der Suche nach dem mafigebenden Referenzsystem
stcht das Bemithen, Regel und Ausnahme festzulegen. Wer dic ,,Normal-
besteuerung” vom Ausnahmefall abgrenzt, in dem andere Steuervor-
schriften zum Tragen kommen, unterscheidet in Wahrheit zwischen

45 Siche die Diskussion von M. Lang/Roessler/Beiser/Zom/Gassner/Wiesner, Das
Leistungsfihigkeitsprinzip im Einkommen- und Korperschaftsteuerrechy, 14 OJT,
/2, 112 ff.
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zumindest zwel Vorschriften, die cinen unterschiedlichen Anwendungs-
bereich haben und die unterschicdliche Rechtsfolgen vorschen. Nach
welehen Kriterien lsst sich nun festlegen, wclchc'dlcsrcr Vorschriften
die Regel wnd welche die Ausnahme ist? Aut 'Zui;;lllgkcncn der Rc}ch;s—
< 3 $9 1 > » > e
crzungstechnik sotl es woh!l nicht ankommen'’. Dic Suche nach der
SCLZURERES- L auch nicht ergicbig sein®™: Ungeachrtet
‘ s ks auch nicht ergicbig g
acht des G csetzgebers kann Qv g o (
Alsiehit €5 1: 3 \\ ¢ sich dic Gesetzes- oder dic Materialienvertasser
_ . . S > xS 0
or Terminologie, Get R arum. dass unter
du‘fr en, geht e auch dem Gesetzgeber erzilich nur d‘{rm n, dass uner
budieneh aussctzungen dic cine und unter anc eren Vorauss
timmten VOraws htsfol vorgesehen ist¥. Wer schlieflich danach
andere Rechtstalse = e Aole den kleineren An-
lche Vorschriften den groeren und welche d((l.n 1I:1L e
’ lehe ¢ < . . : o Regel Vi .
fragt, W1 Ll reich haben, um nach dicser Beurtcilung die \LT L e
. rshere d e X P e
wendung®ae renden Ausnahme zu unterscheiden, steht vor ¢ chie
zu rechticrtis herelle Vorschriften den Kreis ihrer Adrcss.xtcnﬂil )15 r:
ass gene ) : e ~uerpflichtigen
-lls fund die Zahl der konkret betroffenen Steuery icl ;11
schre 4 . ] v st da-
”m‘%hlu])u chbar ist®. Dic Frage nach der ,,Normalbt.ldsturllg, 1s1 da
ic hersehat o : verp SN s letzt-
nu,ht_vor : 1L weil dic Festlegung von Regel und Auspnmc e
her nicht Sm.n;,o- ! st gehald aber eine bestimmte Vorschrift als Regel
‘ol willkiirlich 1st™. ald aber SN > ende Als.
hd,., Jhen wird, stebt dic von ihr abweichende begunstlg,el e \
“n‘}ku’c von vornhcerein unter ,,Bcihilfcvcrdzlcht”. wird der Pritungs-
nahme i verd S ' a5
mafsstab von ciner Vorentscheidung dartiber abhingig gcmflcht, W Ll;l]‘k
Vorschrift als Regel und welche als Ausnahme anzuschen ist, tragt dies
somit nicht zu cinem Gewinn an Rationalitit bei, sondern dazu, dass
bei ciner Festlegung der Regel Wertungen unter der Hand vorgenom-
men und mit dem Schein der Rationalitit bemintelt werden®. Dic
Festlegung von Regel und Ausnahme sollte daher unterbleiben®s.

hes
zungen die

rigkcitr d

46 So schon M. Lang, 17. OJT, IV/1, 25 f.

11: ]S)u auch Sutter, in Studiengesellschaft WiR (Hrsg.), Beihilfenrecht 37 {43)

£ azu M. Lang, Seminar J: Steucerrecht, Grund Siheite ihilfer. ~tR
2010 70 (g b Lot 17 iy 12(,_ undfreiheiten und Beihilferechrt, IStR

49 Vgl M. Lang, 17. OJT, 1V/1, 26.

50 Vgl M. Lang, 17. O] T, 1V/1, 2.

51 Ahnlich schon M. Lang ¢

. Lang, 17. OJT, 1V 3£, Sutte ihi

noch EuGH v 690000 1 é-ss/é;,_lt;f., Sutter, EG-Beihilfenverbot 112; a. A

Ra. 56, Schon, CMLR 1999, 929 ¢ ortugal/Kommission, Slg. 2006, 1.7113
2 So M. Lang, 17, OIT IV/1">9 M
¥, 17, , » 29; M. Lang, 1StR 2010, 577, v 3 slei
g : ; M. Lang, 15 , 577; vgl. auch Paoschl, Gleich-
l}ut Vf)i dun‘ (.w\uz, 2008, 189, in ihrer treffenden Kritik an der R( emrechun,
des VIGH, die bei der Anwendung des Gleichhe
Problemen steht,
53 Soschon M. Lang, 17, OJT, IV/1, 29 {.

| echtsprechuny
itsgrundsatzes vor vergleichbaren
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D. Die Selektivititspriifung als Spielart der gleichheits-
rechtlichen Priifung

Dic Rechtsprechung des EuGH zum Beihilferecht stellt aber keineswegs
durchgehend auf die ,,Normalbesteuerung” ab™: GA Mengozzi teilt in
scinen Schlussantrigen in der Rs. C-487/06, British Aggregates/Kom-
mission im Rechtsmittelverfahren zu dicsem Urteil zwar nicht dic
weiteren Folgerungen des Gerichts erster Instanz, fasst aber dic Recht-
sprechung in dhnlicher Weise zusammen®: |, Unter besonderer Bezug-
nahme auf staatliche Mafinahmen steuerlicher Art hat dic Rechtspre-
chung (...) festgestellt, dass auch Mafinahmen, deren sclektiver Charak-
ter sich aus dem Umstand ableitet, dass sie cine Differenzicrung zwi-
schen Unternchmen vornehmen, sich ciner Qualifikation als Beihilfe
entzichen kénnen, wenn diese Differenzierung durch dic Natur oder
den inneren Aufbau des Steuersystems, in das sich dicse Mafinahmen
cinfiigen, gerechtfertigt ist [...). Hicraus folgert der Gerichtshof, dass zur
Beurteilung der Selektivitit ciner Mafnahme zu priifen (ist), ob sic im
Rahmen ciner bestimmten rechtlichen Regelung bestimmte Unternch-
men gegeniiber anderen Unternchmen, die sich in ciner vergleichbaren
tatsichlichen und rechtlichen Situation befinden, begiinstigt (...}

Diese Vorgangsweise ist kein Einzelfall®”: In Presidente del Consiglio
dei Ministri/Regione Sardegna pritfte der EuGH, ,,0b sich Unternchmen
mit steuerlichem Wohnsitz auf3erhalb des Gebicts der Region im Hin-
blick auf dic Merkmale der regionalen Landungssteuer unter Zugrunde-
legung des rechtlichen Bezugsrahmens in ciner tatsichlichen und rccl1F—
lichen Situation befinden, die derjenigen der in diesem Gebict ansissi-
gen Unternchmen vergleichbar ist”, Daran knapfte der EuGH folgen-
de Schlussfolgerungen®: ,Wie sich aus den Randnrn. 36 und 37 des vor-
licgenden Urteils ergibt, ist festzustellen, dass sich (...} in Anbetracht

4 Soschon AL Lang, 17. OJT, 1V/1, 28.

U

5 Vgl auch EuGH v. 22.12.2008 - Rs. C-487/06 - British Aggregates/Kommission,
Slg. 2008, I-10515. .
56 Generalanwalt Mengozzi, Schlussantrige v. 17.7.2008 - Rs. C-487/06 - British

Aggregates/Kommission, Slg. 2008, 1-10515, Rz, 83, mit Verweis auf EuGH v,

6.9.2006 - Rs. C-88/03 ~ Portugal/Kommission, Skg. 2006, 1-7115, Rz. 56; vgl. auch

v. 8.11.2001 - Rs. C-143/99 - Adria Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 41.

57 Vgl M. Lang, IStR 2010, 571.

58 EuGH v. 17.11.2009 - Rs. C-169/08 - Presidente del Consiglio dei Ministri, Slg.
2009, 1110821, Rz. 62.

59 EuGH v. 17.11.2009 — Rs. C-169/08 - Presidente del Consiglio dei Ministr, Slg.

2009, 1-10821, Rz. 63.
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des Charakters und des Zwecks der genannten Steuer alle natitrlichen
und juristischen Personen, denen die Abfertigungsdienstleistungen in
Sardinicn zugutekommen, unabhingig vom Ort ihres Wohnsitzes oder
Sitzes in einer objektiv vergleichbaren Situation befinden, Die Mafs.
nahme kann folglich nicht als allgemeine Malnahme angesehen wer-
den, da sic nicht allgemein auf Betreiber von Luftfahrzeugen und Frei-
zeitbooten, die in Sardinien landen, Anwendung findet. {...} Steuervor-
schriften wic dic im Ausgangsverfahren fraglichen stellen somit cine
staatliche Beihilfemafnahme zugunsten der in Sardinien ansissigen
Unternehmen dar.”

Dic Sclektivitiatspriifung bestcht somit aus zwei Teilen®: Zum cinen
ist zu priifen, ob cine selektive Mafinahme vorliegt. Zum anderen ist zu
untersuchen, ob die sclektive Maflnahme gerechtfertigt ist. Im erst-
crwihnten Schritt geht es darum, ob bestimmte Unternchmen gegen-
iiber anderen Unternchmen durch steuerliche Regelungen anders — und
zwar besser - behandelt werden. Es bedarf somit der Gegentiberstellung
zweicr Regelungen, der ginstigen und der weniger giinstigen, oder der
Steuervorschrift und der Befreiung oder der Nichtregelung. Eine Be-
ginstigung bestimmter Unternchmen oder ganzer Wirtschaftszweige
erfiillt aber nur dann das Sclektivititskriterium, wenn sich die nach
den steuerlichen Vorschriften unterschicdlich behandelten Unternch-
men ,in eincr vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation
befinden6!

Die Selektivititspriffung erweist sich damit als Spiclart der gleichheits-
rechtlichen Priifung®: Fiir Zwecke des Beihilfeverbots ist mafigebend,
ob sich dic nach den steuerlichen Vorschriften unterschiedlich behan-
delten Unternchmen ,in ciner vergleichbaren tatsichlichen und recht-
lichen Situation befinden”®. Ob cine Situation rechtlich oder tatsich-
lich vergleichbar ist, kann nicht isolicrt beurteilt werden, sondern be-

60 Dazu M. Lang, 17. OJT, 1V/1, 25 ff.

61 EuGH v, 17.6.1999 - Rs. C-75/97 — Belgien/Kommission (Maribel), Slg. 1999, 113671,
Rz. 28 bis 31; v. 8.11.2001 - Rs. C-143/99 — Adria Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365,
Rz. 4].

2 Vgl Schén, in Kocnig/Roth/Schén (Hrsg.), Aktuclle Fragen des EG-Beihilfenrechts,

Beihefter zu ZHR 2001, 111; auferdem Kube, Dic Gleichheitsdogmatik des euro-

pdischen Wetthewerbsrechts - zur Beihilfenkontrolle staatlicher Ausgleichszah-

lungen, EuR 2004, 230 (244).

EuGH v. 17.6.1999 - Rs. C-75/97 — Belgien/Kommission (Maribel), Slg. 1999, 13671,

:lz. 28 bis 31; v, 8.11.2001 - Rs. C-143/99 — Adria Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365,

1z, 41,

6.

o)
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darf cines Mafistabs. Fur jede Gleichheitsprivfung kommt es nicht auf
beliebige, sondern im jeweiligen Kontext wesentliche Gemeinsamlbei-
ten und Unterschiede an. Entscheidend ist, wonach sich diese Wesent-
lichkeit bestimmet, was also das tertium comparationis ist, nach dem
der Vergleich zu zichen ist™. Beim unionsrechtlichen Beihilfeverbot
handclt es sich um kein allgemeines Gebot der Gleichbehandlung, son-
dern um cin Verbot, Ungleichbehandlungen vorzusehen, dic nach Maf-
gabe der Art. 107 f. AEUV Wettbewerbsverzerrungen herbeifithren kon-
nen. Der Umstand, dass Art. 107 AEUV neben |, bestimmten Unter-
nchmen” auch von |, Produktionszweigen” spricht, beschrankt dic Selek-
tivititspriifung nicht. Nach Auffassung des EuGH kommen beispicls-
weise auch alle Unternchmen ciner bestimmten Region — unabhingig
von threr Zuordnung zu cinem |, Produktionszweig” - als |, bestimmte
Unternchmen” in Betracht®. Vor dicsem Hintergrund kénnen daher
alle Unternchmen, die sich in cinem nach Art. 107 f. AEUV crheblichen
Wettbewerbsverhiltnis befinden, als vergleichbar angesehen werden.

Damit wird die beihilferechtliche Vergleichbarkeitspriifung noch zu
keinem Automatismus: Ob cin Wettbewerbsverhilenis zwischen Un-
ternchmen fiir Zwecke der Vorschriften der Art. 107 £. AEUV erheblich
ist, bedarf der Interpretation. Es kommt auf dic Intensivitit des Wett-
bewerbsverhiiltnisses an. Deren Festlegung bedarf letztlich ciner rich-
tcilichen Wertentscheidung®. Dic Richtung der Vergleichbarketts-
pritfung ist damit aber vorgegeben. Nicht jede Differenzicrung ist somit
verpont. Unternchmen, dic sich nicht cinmal in cinem potenziellen

Wetthewerbsverhiltnis zucinander befinden, kénnen unterschiedlich

behandelt werden. Der Intensivitit des Wettbewerbsverhiltnisses ist

im Rahmen der VerhiltnismiBigkeitsprifung Rechnung zu tragen. Im

Falle unterschicdlicher steuerlicher Rechtsfolgen spiclt es keine Rolle,

ob dic giinstigere Vorschrift dic grofiere oder die kleinere Zahl der sich

in ciner vergleichbaren Situation befindlichen Unternchmen trifft’.

Ist cinmal dic unterschicdliche Behandlung von Unternchmen erwie-

sen, die sich in ciner vergleichbaren Situation befinden, ist dies alleine

64 Vgl Paschl, Gleichheit, 155.

65 Zutreffend Arhold, Steuerhoheit auf regionaler oder Tokaler Ebene und der curo-
piische Beihilfehegriff — Wie weit reicht das Konzept von der regionalen Selektivi-
tit?, EuZW 2006, 717 (720].

66 Vgl M. Lang, 17. OJT, IV/1, 27; vgl. auBierdem M. Lang, Dic Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilfenrechts auf das Steuerrecht, 17 OJT, Referate
und Diskussionsheitriige, Band 1V/2, 2009, 80 f.

67 Vgl M. Lang, 17. OJT, IV/1, 26 und 28 f.
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Treffen gefiihrt’2. Schlieflich soll nicht iibersehen werden, dass der
EuGH auf dem Gebiet der Grundfreiheiten — besonders im Zusammen-
hang mit dem Rechtfertigungsgrund der Kohiirenz - chenfalls Wertun-
een des nationalen Rechts berticksichtigt™. Verstcht man das Beihilfe-
verbot als speziclle Auspriagung ciner gleichheitsrechtlichen Prifung,
ist dies auch nicht ungewéhnlich: So wic der verfassungsgesetzliche
Gleichheitsgrundsatz verlange, die cinfachgesctzlichen Wertungen auf
ihre Konscquenz und Widerspruchsfreiheit hin zu durchleuchten - und
zwar am Maf3stab jener Wertentscheidungen, dic der Gesetzgeber selbst
getroffen hat™ — kann cine steuerliche Ungleichbehandlung von Unter-
nehmen, die sich miteinander im Wettbewerbsverhiiltnis befinden, nur
dann nicht als sclektiv angeschen werden, wenn diese Differenzierung
auf ciner gesetzgeberischen Wertentscheidung beruht, die dieser wider-

spruchsfrei verwirklicht hat’®,

Dic vom EuGH verwendeten Formulierungen machen deutlich, dass er
nicht gewillt ist, auf dem Gebict des Steuerrechts cine Bereichsaus-
nahme von der beihilferechtlichen Kontrolle zuzugestehen. Dies zeigt
sich schon, wenn der EnGH vom Mitglicdstaat den Nachweis verlangt,
dass cine Differenzierung ,unmittelbar auf den Grund- oder Leitprin-
zipicn des allgemeinen Steuersystems beruht”. Er weist darauf hin, dass
,cin Handceln auf cine Politik der regionalen Entwicklung oder des so-
zialen Zusammenhalts gestitzt ist, {...] fir sich allcin nicht ausreicht},
um cine im Rahmen dicser Politik crlassenc Mafnahme als gerechtfer-
tigt anzuschen”’. Der EuGH verlangt von der Regierung des Mitgliced-
staats den Nachweis, ,,dass der Erlass der fraglichen Mafinahmen {...)
fiir das Funktionicren und dic Wirksamkeit des allgemeinen Steuersys-
tems crforderlich war”™. Dic vom EuGH gewihlten Formulicrungen
Jassen auf cinen strengen MafBstab bei der Beurteilung der Zulissigkeit
einer Rechtfertigung schliefen: Der Gerichtshof spricht davon, dass dic
Mafinahmen zur Erreichung der vom Steuersystem verfolgten Zicele
crforderlich” scin missen. Die Mafinahme muss ,unmittelbar” auf

72 EuGH v. 2.7.1974 — Rs. 173/73 — Kommission/Italien, Slg. 1974, 709, Rz. 33 und 35.

73 Dazu M. Lang, Dic Rechtsprechung des EuGIH zu den dirckten Steuern — Welcher
Spiclraum bleibt den Mitglicdstaaten?, 2007, 54 1.

74 Vgl Poschl, Gleichheit, 188.

Vgl. auch Birkenmaier, Dic Vorgaben der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages tar

dic dirckte Unternchmensbesteuerung, 120 ff

76 Vgl M. Lang, 17. OJT, 1V/1, 32.

77 EuGH v. 6.9.2006 — Rs. C-88/03 — Portugal/Kommission, Slg. 2006, [-7115, Rz. 82,

78 EuGH v. 6.9.2006 - Rs. C-88/03 - Portugal/Kommission, Slg. 2006, 1-7115, Rz. 83.

~
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den Grund- und Leitprinzipicn des Stcuersystems beruhen. Sie muss
Jfir das Funktionieren und diec Wirksamkeit des allgemeinen Steuer-
systems erforderlich” sein. Die Verwirklichung des Lcistungsf;‘ihigkcits_
prinzips macht kaum ,unmittelbar” bestimmte selektive Begtnstigun-
gen erforderlich”, ohne dic ,,das Funktionicren und die Wirksamkeit”
des Steuersystems gefihrdet wiren?.

Der Blick auf dic gleichheitsrechtliche Dogmatik zeigt, dass nicht jede
vom Gesctzgeber konsequent und widerspruchsfrei umgesetzee Wert-
entscheidung cine unterschiedliche Behandlung von in vergleichbaren
Situationen befindlichen Unternchmen rechtfertigen kann. Der Gleich-
heitssatz ermoglicht es, die gesetzgeberischen Wertungen selbst zu
problematisieren und erforderlichenfalls umzustofen™. Wenn daher die
Natur und der innere Aufbau cines Steucrsystems geradezu darauf
hinauslaufen, dass bestimmte Unternchmen oder Wirtschuftszwcigc
gegeniiber anderen beglnstigt werden, scheidet dieses Argument als
Rechtfertigung far cine differenzierende Behandlung von in vergleich-
barer Situation befindlichen Unternchmen aus. Sonst hitte es cin Mit-
glicdstaat in der Hand, sich durch Schaffung ciner auf dic Herbeifiih-
rung von Wettbewerbsverzerrungen angelegten Steuerrechtsordnung
der Beihilfekontrolle zu entzichen.

Dic Suche nach dem Referenzsystem hat bei der Diskussion um den
Beihilfecharakter der Sanicrungsklausel den Blick auf dic cigentlich er-
heblichen Argumente verstellt. Dic relevante Frage lautet némlich, ob
sich dic von der Sanicrungsklausel erfassten — und daher begiinstigten —
Unternchmen und andere vom Verlustabzugsverbot des § 8¢ KStG be-
troffenen Unternchmen ,,in ciner vergleichbaren tatsichlichen und
rechtlichen Situation befinden”®!. Der Mafistab dafiir ist die Intensitit
des Wettbewerbsverhiltnisses. In weiterer Folge ist dann zu fragen, ob
sich dies legitimerweise aus den dem Steuersystem inhidrenten Ziel-
sctzungen rechtfertigen lisst.

Die Kommission muss sich den Vorwurf gefallen lassen, dazu beigetra-
gen zu haben, dass die bisherige Diskussion tiber weite Strecken am
Thema vorbeigegangen ist. Sic hat nimlich dic Suche nach dem Refe-
renzsystem in ihrer Entscheidungsbegriindung in den Vordergrund ge-

79 So auch Suiter, EG-Beihilfenverbot, 109 f.
8O Vgl Pisehl, Gleichheit, 189,
81 LuGH v. 17.6.1999 - Rs. C-75/97 - Belgien/Kommission (Maribel), Slg. 1999, 1.3671,
:iz. 28 bis 31; v. 8.11.2001 — Rs. C-143/99 - Adria Wicn Pipeline, Slg. 2001, 1-8365,
z. 41,

12
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stellt und damit auch die Kritik auf dicsen Aspekt gelenkt. Allerdings
hat dic Kommission auch sclbst den gleichheitsrechtlichen Aspekt der
Beihilfeprifung betont, wenngleich dieser Teil der Entscheidungs-
begriindung oft Gibersehen wird®2: |, Deshalb kommt die Kommission zu
dem Schluss, dass § 8c (1a) KStG zwischen Verluste schreibenden, aber
ansonsten gesunden Unternchmen und insolventen oder Gberschulde-
ten bzw. von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bedrohten Un-
ternchmen unterscheidet, wobei letztere privilegiert werden. § 8c (1a)
KStG unterscheidet folglich zwischen Unternehmen, die sich in Bezug
auf den Zwecek des Steuersystems in ciner vergleichbaren tatsichlichen
und rechtlichen Situation befinden.”

E. Das EuGH-Urteil vom 15.11.2011 — Rs. C-106/09 P und
C-107/09 P, Gibraltar

Dic Diskussion ist jiingst durch das Urteil des EuGH vom 15.11.2011 -
Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar®® belebt worden. Im August
2002 meldete das Vereinigte Konigreich bei der Kommission dic beab-
sichtigte Korperschaftsteuerreform der Regierung von Gibraltar an®,
Dicse Reform umfasste insbhesondere die Aufhebung des alten Steuer-
systems und dic Einfiihrung von drei Steuern, die fiir alle Unternchmen
in Gibraltar gelten sollten: eine Eintragungsgebihr far Unternchmen,
cine Lohnsummensteuer und eine Gewerbegrundbenutzungssteuer
(business property occupation tax, BPOT). Fiir dic Lohnsummensteuer
und dic Gewerbegrundbenutzungssteuer war eine Obergrenze von 15%
der Gewinne vorgesehen. Die Kommission entschicd im Jahr 2004, dass
dic angemeldeten Vorschlige zur Reform des Kérperschaftsteuersys-
tems in Gibraltar cine staatliche Beihilferegelung darstellten, dic mit
dem Gemeinsamen Markt unvercinbar sci. Die Vorschlige durften da-
her nicht umgesctzt werden.

Dic Kommission stellte unter anderem fest, dass die fiir dic Lohnsum-
mensteuer und die BPOT geltende Obergrenze von 15% der Gewinne

82 K(2011)275,26.1.2011, C 7/2010, Rz. 73.

83 LuGH v. 15.11.2011 - verbundene Rs. C-106/09 P und C-107/09 P - Commission
and Spain/Government of Gibraltar and United Kingdom, noch nicht in Slg.

84 EuGH v. 15.11.2011 - verbundene Rs. C-106/09 P und C-107/09 P - Commisston
and Spain/Government of Gibraltar and United Kingdom, noch nicht in Slg.,
Rz. 9 ff.
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die Unternehmen,
Zahl ihrer Mit-
winne €r-

matericll selektiv sei®: Diese Obergrenze begiinstige
die in dem betreffenden Stcuerjahr im Verhiltnis zur
arbeiter und zur Nutzung von Geschiiftsriumen niedrige Ge€

ziclten. Weiters wiren nach Auffassung der Kommission die Lth-
summensteuer und dic BPOT chenfalls materiell selektiv, da diese bei-
den Steuern ihrem Wesen nach |, Offshore-Unternehmen” begﬁ”stigt?n'
dic in Gibraltar nicht tatsiichlich physisch prisent und daher nicht kor-
perschaftsteuerpflichtig scien®. Dariiber hinaus sei die geplante Reform
regional selektiv: Sie schaffe ein System, nach dem Unternchmen n
Gibraltar allgemein nicedriger besteuert ‘,,Vl"lrdcn als Unternchmen
Vercinigten Konigreich®7,

im

Auf die Klagen der Regicrung von Gibraltar und des Vercinigten Konig®
reichs erklirte das Gericht erster Instanz am 18.12.2008 dic Entschel
dung der Kommission fiir nichtigh*, Dag Gericht s.tclitc in scincim recil
fest, dass dic Kommission in Bezug auf die matericlle Sclektivitdt des
Reformvorhabens keine korrekte Priifun 'snu:thodc angewandt habe.
Die Kommission hiitte, um den sclcktivin Chzlr;lkt;r der fraglichen
Stcucrrggcll}ng zu beweisen, nachweijsen miissen, dass bestimmte Be-
standteile dieser Regelung Ausnahmen von der aligcmcincn oder ,nor

- C()mmission

85 EuGH v. 15.11.2011 - verbundene Rg, C-106/09 P und C-107/09 P
in Slg.

and Spain/Government of Gibralt
RN . altar and United King -h nicht
sz,(’%‘ll; ?ll(_hL J‘ll(,h Evu(x‘ v. 18.12.2008 - Rg. T-21 1(/051531;],:11(;1?2,11‘;‘/’(‘54 _ Government
: '%(),‘2)Zt)(t)‘jlr/g;;z)](l)?l;ss};m/ Sle. 2008, 113745 Rz. 30 Europ‘i‘i'a‘chc K()mmissi(’n
. 30.3. , 29 (’“lll(:'!ids~ v o B a1f o plan-
ing to i LTCNE A4S o 2td scheme which the United Kingdom 18 P!
?mé»”tn unp?cmgm as regards the Government f ]“th.c Unitec ,g-(m Tax Re-
orm”, Rz, 134 bis 141, of Gibraltar Corporati
86 EuGH v. 15.11. —ve S ;
and Sp:in/Govf:r(;ll]l]cn‘;((r)l;ug(‘lluw Rs. C-106/09 p und C-107/09 I’ - Commiss o7
Rz, 21, siche auch FuGs v lgrllz)réllmr and Unijted Kingdom, noch nicht in Sl
of Cibraltar/(,‘onnnissi()ﬁl Sig, 2882 ~I{(s. T-211/04 und T-é15/04 — Government
v. 30.3.2004, C(2004) 929, , on the :1id/ sc N 30; Europiische Kommission
ning to implement as regards the (‘.m}c an-
form*, Rz. 142 bis 144 und 147 bis 151
87 EuGIl v. 15.11.2011 - verbundene l‘ '
C > Rs. C.

and Sp;\{11/(.(>vcr11111011‘t of Gibraltar il(l‘l(ll()gf(?g.l) .
Rz, %_(),» siche ﬂ,llC]l E}x(, v 18.12.2008 - Rg T’?jtcd Kingdom, noch nicht in Slg.
()f’(.1l)mlmr/(,mmmssion, Slg. 2008, 11-3‘74; 11/04 ung T-215/04 - Government
v. A()AS.Z‘()(M, C[2004) 929, , 0n the aid schcm;-/ l]{z 30; Europiische Kommission
ning to implement as regards the Gnvcrnlngnrl(:;Ch the United Kingdom is plan-

rl:mnc which the United Kingdom i Pl
ment of Gibralear Corporation Tax Re-

und C-107/09 1" - Commission

o g)rglu, I}: ]]22;-0 ) Gibraltar Corporation Tax Re-
UG v, . , - . T B
i Ve U8 = Rs. T-211/04 und T215/04 _ o

hission, Slg. 2008, 11-3745, *overnment of Gibraltar/Com-
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malen” Steucerregelung von Gibraltar seien®. Dabei habe die Kommis-
sion nicht, wic sic dics in ihrer Entscheidung getan habe, allgemeine
Steucrmafinahmen im Hinblick auf ihre Wirkungen als selektiv an-
schen dirfen. AuBerdem war das Gericht der Ansicht, der Bezugs-
rahmen fiir die Beurteilung der regionalen Selektivitit der Reform ent-
spreche ausschlicflich den Grenzen des Gebiets von Gibraltar und
nicht denjenigen des Vereinigten Konigreichs™. Die Kommission und
Spanien legten daraufthin beim Gerichtshof Rechtsmittel cin: Begehrt
wurde die Aufhebung des Urteils des Gerichts.

In der bisherigen literarischen Diskussion dieser Rechtssache wurde vor
allem auch der regionalen Sclektivitit grofe Aufmerksambkeit ge-
schenkt?!: Leading case der jiingeren Rechtsprechung ist das — auf Vor-
judikatur verweisende?? — Urtetl des EuGH vom 6.9.2006 - C-88/03,
Portugal/Kommission. Hier hatte der EuGH dic Frage zu entscheiden,
ob begiinstigende steucrliche Mafinahmen, die sich nur deshalb auf be-
stimmte Unternchmen cines Mitgliedstaats auswirken, weil sie Gegen-
stand regional erlassener Steucervorschriften sind und daher nur dic dort
- nicht aber in anderen Regionen - titigen Unternchmen betreffen,
chenfalls als selcktiv cinzustufen sind®3. Der Feststellung, ob cine natio-
nale Maflnahme im Rahmen ciner bestimmten rechtlichen Regelung
geeignet ist, ,bestimmte Unternchmen oder Produktionszweige” gegen-
tber anderen Unternchmen oder Produktionszweigen zu beglinstigen,
die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte
Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation be-
finden, , bedarf es auch bei ciner Malnahme, die nicht vom nationalen

89 EuG v. 18.12.2008 — Rs. T-211/04 und T-215/04 — Government of Gibraltar/Com-
mission, Slg. 2008, 11-3745, Rz. 144 f.

90 EuG v. 18.12.2008 - Rs. T-211/04 und T-215/04 - Government of Gibraltar/Com-
mission, Slg. 2008, 11-3745, Rz. 67 {f.

91 Vgl. Glaser, Regionale Steuerautonomic im Fokus des EG-Beihilfenrechts, EuZW
2009, 363 {f.; Sutter, The Influence of the European State Aid Rules on National
Tax Policy, in Andersson u.a. [Hrsg.], National Tax Policy in Europe, 2007, 138 1f;
auch Linn, Die Anwendung des Beihilfeverbots im Unternchmenssteuerrecht, IS(R
2008, 601 ff.; sichc auch Bartosch, Materielle Sclektivitit und Europiische Bei-
hilfenkontrolle - Ein Diskussionsbeitrag zum derzeitigen Stand der Gemein-
schaftsrechtsprechung, EuZW 2010, 12 ff.

92 EuGH v. 14.10.1987 - Rs. 248/84 — Deutschland/Kommission, Slg. 1987, 4013,

Rz. 17; v. 19.9.2000 ~ Rs. C-156/98 - Deutschland/Kommission, Slg. 2000, 1-6857,

Rz. 23.

EuGH v. 6.9.2006 — Rs. C-88/03 — Portugal/Kommission, Slg. 2006, 1-7115; der

EuGH Lisst es aber zu, die als selektiv cingestufte MaRnahme zu rechtfertigen: vel.

dazu Mamut, in Jacger {rsg.), Jahrbuch Beihilfenrecht 2008, 193 ff.
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Gesetzgeber, sondern von ciner unterhalb der nationalstaatlichen Ebene
angesiedelten Behorde erlassen wurde, da cine von einer Gebictskorper-
schaft und nicht vom Zentralstaat crlassene Mafinahme cine Beihilfe
darstellen kann, wenn die Tatbestandsmerkmale des Art. 87 Abs. 1
EGV ecrfiillt sind (vgl. Urteil vom 14. Oktober 1987 in der Rechtssache
248/84, Deutschland/Kommission, Slg. 1987, 4013, Randnr. 17). (...}
Der Bezugsrahmen muss dabei nicht zwangslaufig in den Grenzen des
Staatsgebicts des betreffenden Mitglicdstaats festgelegt werden, sodass
cine Mafinahme, die nur fur einen Teil des Staatsgebicts eine Vergilins-
tigung gewihrt, nicht schon deshalb selektiv im Sinnce von Art. 87
Abs. 1 EGV ist. {...) Es ist nicht auszuschlicfien, dass cine unterhalb der
nationalstaatlichen Ebene angesiedelte Einrichtung aufgrund ihrer
rechtlichen und tatsichlichen Stellung gegeniiber der Zentralregicrung
cines Mitglicdstaats so autonom ist, dass sic — und nicht die Zentral-
regicrung — durch die von ihr erlassenen Mafinahmen cine grundlegende
Rolle bei der Festlegung des politischen und wirtschaftlichen Umfelds
spiclt, in dem die Unternchmen titig sind. In einem solchen Fall bildet
das Zustindigkeitsgebict der unterhalb der nationalstaatlichen El).enc
angesiedelten Einrichtung, dic die Mafinahme erlassen hat, und nicht
das gesamte Staatsgebict den mafigebenden Kontext fur die Priffung der
Frage, ob cine Mafinahme ciner solchen Einrichtung bestimmtce Unter-
nchmen gegeniber anderen Unternchmen begiinstigt, dic sich im Hin-
blick auf das mit ihr oder der betreffenden rechtlichen Regelung ver-
folgte Ziel in ciner verglcichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situa-
tion befinden. (...} Zur Beurteilung der Seclektivitit einer Mafinahme,
dic von ciner unterhalb der nationalstaatlichen Ebenc angesiedelten
Einrichtung erlassen wird, um, wic im Fall der in Rede stchenden Mal-
nghmc, nur fir cinen Teil des Gebietes cines Mitgliedstaats einen nied-
figeren Steuersatz als im tibrigen Gebict diescs Staates festzusetzen, ist,
wic in Randnummer 58 des vorlicgenden Urteils ausgefihrt, zu pritfen,
ob dic Mafinahme von dieser Einrichtung in Ausiibung von Befugnissen
crlassgn worden ist, die gegeniiber der Zentralgewalt ausrcichend auto-
n()}u sm.d, “n_d gcgcbcncnfalls, ob sie tatsichlich fiir alle im Zustindig-
Ei:ﬁ’ii’il;:tpiiz?ﬁ:t§i11ricllt}111g .anséissigcn Unternchmen oder dort vor-
tonszweige gilt.”

Der Eu at d: : ) . .
lisi t‘“GHtht dann diese Voraussctzung in folgender Weise opcerationa-
isicrt”: ami ” "
ety 1 "Jn]nt davon ausgegangen werden kann, dass cince unter sol
chen Umstinden ge . X ; . -
nstanden getroffene Entscheidung in Ausiibung von ausreichend

94 EuG .o
24 LuGH v. 6.9.2006 - Rs. C-88/03 - portugal/Kommission, Slg. 2006, 1.7115, Rz. 67 .
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autonomen Befugnissen erlassen wurde, muss sic, [...) von ciner regio-
nalen oder lokalen Korperschaft erlassen worden sein, der verfassungs-
rechtlich ein gegentiber der Zentralregicrung cigener politischer und
administrativer Status cingeriumt worden ist. Sodann muss sic ge-
troffen worden scin, ohne dass die Zentralregicrung die Moglichkeit
hatte, ihren Inhalt unmittelbar zu beeinflussen. Schlieflich diirfen dic
finanzicllen Auswirkungen ciner Senkung des nationalen Steucersatzes
fiir dic Unternchmen in der Region nicht durch Zuschiisse oder Sub-
ventionen aus den anderen Regionen oder von der Zentralregierung
ausgeglichen werden. (...) Daher setzt cine politische und fiskalische
Autonomie gegeniiber der Zentralregicrung, dic in Bezug auf dic An-
wendung der Gemeinschaftsregeln iiber die staatlichen Beihilfen aus-
reichend ist, wice von der Regicrung des Vercinigten Konigreichs vorge-
tragen, voraus, dass dic unterhalb der nationalstaatlichen Ebenc ange-
siedelte Einrichtung nicht nur befugt ist, in ihrem Zustindigkeitsgebict
Steuersenkungen ohne jede Riicksichtnahme auf das Verhalten des
Zentralstaats zu erlassen, sondern iiberdies die politischen und finan-
zicllen Auswirkungen einer solchen Mafinahme trigt.” In scinem Ur-
teil vom 11.9.2008 verbundene Rs. C-428 bis 434/06, UGT Rioja hatte
der EuGH die Gelegenheit, diese Kriterien zu prizisieren.

In dem nun vorliegenden Urteil vom 15.11.2011 — C-106/09 D und
C-107/09 P, sah der EuGH aber gar keine Notwendigkeit, das Thema
der regionalen Selektivitit aufzugreifen, denn er hielt dic in Gibraltar
geplanten Regelungen zumindest zum Teil bereits fir matericll selek-
tiv. In diesem Urteil hat der EuGH bestiitigt, dass im Rahmen der
Selektivititsprivfung nicht die Suche nach dem Referenzsystem von Be-
deutung ist. Der EuGH hat dic mafigebenden Kriterien wic folgt her-
ausgearbeitet:

Nach stindiger Rechtsprechung ist der Begriff der Beihilfe weiter als der Be-
griff der Subvention, da er nicht nur positive Leistungen wie ctwa die Subven-
tionen sclbst, sondern auch staatliche Mafinahmen umfasst, die in verschie-
dener Form die Belastungen vermindern, die cin Unternchmen regelmifig zu
tragen hat, und dic somit, obwohl sic keine Subventionen im strengen Sinne
des Wortes darstellen, diesen nach Art und Wirkungen gleichstehen. (...
Daraus folgt, dass cine Mafinahme, mit der die staatlichen Stellen bestimm-
ten Unternchmen cine steuerliche Verglinstigung gewihren, dic zwar nicht
mit der Ubertragung staatlicher Mittel verbunden ist, aber dic Beglinstigten
finanziell besser stellt als dic itbrigen Abgabepflichtigen, eine staatliche Bei-
hilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG ist. {...) Dagegen stellen die Vorteile aus
ciner unterschiedslos auf alle Wirtschaftsteilnehmer anwendbaren allgemei-
nen Mafinahme keine staatlichen Beihilfen im Sinne von Art. 87 EG dar. {...]
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Es ist daher festzustellen, ob das Stcuerreformvorhaben cinen ‘Sulcl(tlYLin
Charakter hat, da die Sclektivitit zum Begriff der staatlichen Bcflhllfc gchol‘]t
(...) Was die Beurteilung der Voraussctzung der Selektivitit betrifft, muss naL;
standiger Rechtsprechung gemifs Art. 87 Abs. 1 EG fcstgcstgllt werden, 0 ’
cine nationale Maflnahme im Rahmen ciner bestimmten rcchtllAchj‘ll chc{lmﬁ
geeignet ist, bestimmte Unternchmen oder ProduktionszwC1ge ‘gcgcnubu
anderen Unternehmen oder Produktionszweigen, dic sich im}Hlllblle uufuqxis
mit der betreffenden Regelung verfolgte Zicel in einer vcrg]cxchlmrcp tzlts.il(.‘lj'
lichen und rechtlichen Situation befinden, zu beglinstigen. {...)Im Llcht dlcsg
Rechtsprechung ist zu prifen, ob das Gericht Art. 87 Abs. 1 EG 1n der AU??
legung durch den Gerichtshof verkannt hat, indem c¢s befunden hat, dI‘1=S
keiner der drei durch die streitige Entscheidung festgestellten Bestandteile
sclektive Vorteile gewiihre,”

R . . . . PN eferenzs cm
Entscheidend ist somit nicht die Suche nach cinem R(_f(,rlclzsystc t/
. . . . . “ '), 3 :‘ -
sondern nach den Unternchmen, die sich ,in ciner vergleichbaren tz
siichlichen und rechtlichen Situation befinden”.

Im Urteil vom 15.1 1.2011 - C-106/09 P und C-107/09 P - hflt der EUGI’%
diese allgemeinen Uberlegungen in folgender Weise auf dic vorgelegte
Konstellation angewendet:

»Das Gericht hat beziiglich der ersten beiden in der streitigen Eljt301101(1l|11g
festgestellten selektiven Bestandteile der fraglichen Mafinahme, niimlich dem
Umstand, dass cine Steuerschuld aus Lohnsummensteuer und BPOT nur c1}t:
steht, sofern der Steuerpflichtige Gewinne erzielt, und dass dic Steuer gC”_““‘
diesen beiden Bestcuerungsgrundlagen auf 159% des Gewinns bcngUZt_ISt/
festgestellt, dass dic Kommission nicht habe nachweisen konnen, dass (_11(:50
Bestandteile selektive Vorteile gewsihreen, {...) Dicse Folgerung des ch1cl1ts
ist nicht rechtsfchlerhaft. (...) Wic in Randn. 73 des vorlicgenden Urteils f’J?t‘
gestellt, fallen unter den Begriff der staatlichen Beihilfe nur sclektive V()rtclllc
und keine Vorteile, die sich aus ciner unterschiedslos auf alle wirtschaftsteil-
nchmer anwendbaren allgemeinen Mafinahme crgeben. {...) Die V()rﬂll?SCt‘
zung der Gewinnerzielung und die Begrenzung der Besteucrung des Gewinns
sind als solche jedoch unterschiedslos auf alle Wirtschaftsteilnehmer anwend-
bare allgemeine Maflnahmen und kénnen daher keine sclektiven Vorteile ver-
schaffen. (...} Dic Feststellung der Kommission, dass das Kriterium der Ge-
winnerzielung der inhirenten Logik cines ayf L(/)hnsummcnstcucr und BPOT
beruhenden Besteucrungssystems fremd sei, bedeutet nicht, dass dicsc§ an
sich neutrale Kriterium sclektiv wird, {...) Das Gericht hat rechtsfehlerfrei be-
funden, dass die Voraussctzung der Gcwinncrziclung und dic Begrenzung der
Steuer auf 15% des Gewinns keine selektiven Vorteile gewihrten. {...) Dic
von der Kommission gertigten Vorteile, dje sich aus Mafinahmen crgeben, dic
unterschiedslos auf alle Wirtschuftstcilncllmcr anwendbar sind, nimlich aus
der Vorausscetzung der Gewinnerzielyy

: 15, dic den wenig gewinnbringend arbei-
tenden Wirtschaftsteilnchmern zugy

ckiime, und aus der Begrenzung der Be-
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steucrung, dic den schr gewinnbringend arbeitenden Wirtschaftsteilnehmern
zugutckime, erlauben nicht, die gepriifte Steuerregelung als Regelung anzu-
schen, die selektive Wirkungen enthiilt. Diese Wirkungen sind nicht gecignet,
Jbestimmte Unternchmen’ oder ,bestimmte Produktionszweige’ im Sinne von
Art. 87 Abs. 1 EG zu begunstigen, sondern nur Folge des zufilligen Umstands,
dass der fragliche Wirtschaftsteilnchmer im Veranlagungszeitraum wenig oder

schr gewinnbringend arbeitet.”

In Hinblick auf die nicht vorgeschen gewesene Besteucrung von |, Off-
shore-Unternchmen” ist der EuGH zum gegenteiligen Resultat gelangt
und hat die Auffassung vertreten, dass diesen Unternchmen, die natur-
gemifl keine physische Prisenz in Gibraltar hitten, selektive Begilinsti-
gungen zugutckimen”:

. Erstens unterscheidet Art. 87 Abs. 1 EG nach stindiger Rechtsprechung nicht
nach den Granden oder Ziclen der staatlichen Mafinahmen, sondern be-
schreibt dicse nach ihren Wirkungen und somit unabhingig von den verwen-
deten Techniken. {...) Der Ansatz des Gerichts, der allein auf die Regelungs-
technik des Steuerreformvorhabens abstellt, erlaubt s jedoch nicht, die Wir-
kungen der fraglichen steucrlichen Mafinahme zu priifen, und schlieflt a priori
dic Moglichkeit aus, das Fehlen jeglicher Besteuerung der Offshore-Unternch-
men’ als selektive Begiinstigung’ zu betrachten. Daher verstofit dicser Ansatz
gegen die in Randnr. 87 des vorliegenden Urteils angefithrte Rechtsprechung.
[...} Zweitens verkennt der Ansatz des Gerichts auch dic in Randnr. 71 des
vorlicgenden Urteils angefiihrte Rechtsprechung, der zufolge das Vorliegen
ciner sclektiven Begiinstigung cines Unternchmens voraussctzt, dass dic Be-
lastungen, die dicses Unternchmen regelmiiRig zu tragen hat, vermindert wer-
den. [...) Der Gerichtshof hat zwar in Randnr. 56 des Urteils Portugal/Kom-
mission festgestellt, dass der Bestimmung des Bezugsrahmens im Fall steuer-
licher Mafinahmen cine besondere Bedeutung zukommy, da das tatsichliche
Vorliegen ciner Begiinstigung nur in Bezug auf cine sogenannte normale’ Be-
steuerung festgestellt werden kann. [...) Gleichwohl ist entgegen der Argu-
mentation des Gerichts sowie dem Vorbringen des Government of Gibraltar
und des Vereinigten Kénigreichs nach dieser Rechtsprechung dic Einstufung
cines Steucrsystems als sclektiv’ nicht davon abhingig, dass dieses so konzi-
picrt ist, dass dic Unternchmen, denen moglicherweise eine selektive Beglins-
tigung zugutckommt, grundsitzlich denselben steuerlichen Belastungen unter-
licgen wie dic sonstigen Unternchmen, dass sic aber von Ausnahmevorschrif-
ten profitieren, sodass die selektive Begiinstigung im Unterschicd zwischen
der normalen steuerlichen Belastung und der Belastung der erstgenannten Un-
ternchmen erblickt werden kann. {...} Ein solches Verstindnis des Kriteriums
der Selektivitit witrde entgegen der in Randnr. 87 des vorliegenden Urteils

95 EuGIH v. 15.11.2011 - verbundene Rs. C-106/09 I und C-107/09 I' - Commission
and Spain/Government of Gibraltar and United Kingdom, noch nicht in Slg., Rz. 63.
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Is

sclektiv eingestuft werden zu konnen, nach ciner bestimmten Regelungste®”

angefithrten Rechtsprechung voraussctzen, dass cine Stcucrregelung, um @
nik konzipicrt ist, was dazu fihren wiirde, dass nationale StCuCrVOrSCIlriftcrl
der Kontrolle auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen von vornherein ags
dem blofen Grund entzogen sind, dass sic auf ciner anderen Regelungstech!
beruhen, ()b\y()hl sie rechtlich und/oder tatsichlich diesclben Wirkungen ent
falten. (...} Dies gilt vor allem fiir ¢in Steuersystem, das, wic im vorliege? en
Fall, statt allgemcine Vorschriften fiir simtliche Iljntc;nchmen vorzusche™
von denen zugunsten bestiminter Unternchmen Ausnahmen gemacht W€
den, zu demselben Ergebnis fiihrt, indem es die Steuervorschriften derart 3%
passt und verkniipft, dass ihre Anwendung selbst zu ciner unterschiedlic hen
steuerlichen Belastung fiir djc verschiedenen Unternchmen fithrt. {...) Dt
tens hat das Gericht der Kommission in den Randnrn. 184 bis 186 des ang®”
fochtenen Urteils zu Unrecht vorgeworfen, das Vorliegen ciner sclektiven Be
ginstigung der ,Offshore-Unternchmen’ ni/cht nachgewiesen zu haben, da si¢
in dcr.strcitigcn Entscheidung keinen Bezugsrahmen fiir dic Feststellung Cil.]cr
sc;.lckFlvcn Begilinstigung festgelegt habe, (...) Dicsen Randnummern lisst $1¢
nimlich entgegen den Feststellungen des Gerichts zu den Randnrm. 143, 1
;1]11(11'150 clgr strciltijl:,cn Entscheidung cnmchmcn; dass dic Kommission d:
orlicgen ciner sclektiven Begiinstigung de . srnchmen’ im B
blick auf dic fragliche Stcucrrcgcluig ;;lrtlrlf/tohfflgth?lrlz [f‘(,:;;’;rcll]ld:lr alle Unter
nchmen gilt. In der streitigen Entscheidung wird Idicgc Regelung daher offe™
sichtlich als Bezugsrahmen festgelegt, im Hinbliclg auf den dic ,Offshot®
L{Intc}mclm]cn’ tatsdchlich beginstigt wiren, (...) Schli;ﬂlich hat die Kommis’
sion in der streitigen Entscheidung entgegen den Feststellungen des Gericht
rechtlich hinrcichend nachgewiesen, dass den Offsilmc-Untemchmcn' im
Hinblick auf diesen Bezugsrahmen sclektive Bcgi,inst‘i rungen im Sinne def in
Randnr. 75 des vorlicgenden Urteils angefihrten Rcchi’s )richung zugutekomn”
men. (...} Zwar fallen, wie das Gericht in Randnr 1;6 des 1ngcfocht0nen
Urtcils feststellt, mangels ciner cinschligigen Unions;c elun v\di‘c Bestimmuné
der Besteuerungsgrundlagen und dice Verteilung dc} S%ctlcrél;ehstung auf di€
unterschicdlichen Produktionsfaktoren und Wirtschafts ‘Cl(t()r‘c;l in dic 2%
standigkeit der Mitglicdstaaten oder der unterhalb dcr(st'l'bltlichcn Ebene ang®
siedelten Einheiten, dic iiber Steucrautonomie verfi 'cn‘ ( ) Gleichwoh! hat
das Gericht es versiumt, dic fragliche Regelung int re;ql.].‘l.t z,u priifen, upt
nicht dic Gesichtspunkte beriicksichtigt, die dic Kunln‘:ig;i()l‘l ihrer Bewertuné
der fraglichen Regelung in der streitigen Entscheidung éu rrunde gelegt hat
{...) In dicsem Zusammenhang ist auf die chamktcriqi’ischbcn Merkmale def
fraglichen Regelung hinzuweisen, wie sic in den Rzmdx}@ 21 bis 25 des angc”
fochtenen Urteils beschrieben werden, |..) KCnl’lzcichcn.diCGCI’ Regelung 15t
cinerscits dic Kombination von Lohnsummensteyer und Bl’bT als cinzigen
Besteucrungsgrundlagen, zu denen die V()raussctzung der Erziclung cincs Ge-
winns hinzukommt, dessen Besteuerung auf 15% begrenzt ist, und anderer”
scits das Fehlen ciner allgemein anwendbaren Besteuerun, vsgn;n’dl:xgc dic ein¢
Besteuerung aller von dieser Regelung betroffenen Untcmihmcn v()rs’icht. foer
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Angesichts ihrer in der vorangegangenen Randnummer aufgefiihrten Merk-
male fihrt die streitige Regelung durch die Kombination dieser Grundlagen,
auch wenn diese auf an sich allgemeinen Kriterien beruhen, in der Praxis
offensichtlich zu einer unterschiedlichen Behandlung der Gesellschaften, die
sich im Hinblick auf das mit dem Stcuerrcformvorhaben verfolgte Ziel, cin
allgemeines Besteuerungssystem fiir alle in Gibraltar ansissigen Unternch-
men einzufithren, in einer vergleichbaren Lage befinden. (...} Daher folgt aus
der Kombination dieser Bestcucrungsgrundlagen nicht nur cine Besteucrung,
dic von der Zahl der Arbeitnehmer und der Grofle der genutzten Geschiifts-
riume abhiingt, sie schlief8t vielmehr, da andere Besteucrungsgrundlagen fch-
len, auch von vornherein jede Besteucrung der ,Offshore-Unternchmen’ aus,
da diese keine Arbeitnchmer beschiftigen und auch keine Geschiftsriume
nutzen. {...) Zwar kann nach der in Randnr. 73 des vorlicgenden Urteils ange-
fithrten Rechtsprechung cine unterschicdliche steuerliche Belastung, dic sich
aus der Anwendung ciner allgemeinen’ Steuerregelung ergibt, als solche nicht
ausrcichen, um im Rahmen von Art. 87 Abs. I EGV dic Selektivitiit ciner Be-
steuerung festzustellen, (...) Um als Kriterien angeschen werden zu konnen,
die sclektive Vorteile verschaffen, missen die in cinem Steucrsystem als
Besteuerungsgrundlage festgelegten Kriterien daher auch gecignet scin, dic
begiinstigten Unternchmen anhand ihrer spezifischen Eigenarten als privile-
gierte Gruppe zu kennzeichnen, und damit dic Einstufung cines solchen Sys-
tems als Regelung erméglichen, die bestimmte’ Unternchmen oder bestim-
mte’ Produktionszweige im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV begiinstigt. (...) Ge-
nau dics ist hier jedoch der Fall. {...) In dicsem Zusammenhang ist festzustel-
len, dass der Umstand, dass die ,Offshore-Unternchmen’ nicht besteuert wer-
den, keine zufillige Folge der fraglichen Regelung ist, sondern unvermeidliche
Konsequenz der Tatsache, dass dic Besteucerungsgrundlagen genau so konzi-
piert sind, dass dic Offshore-Unternchmen’, die als solche keine Arbeitneh-
mer beschiiftigen und keine Geschiftsriume nutzen, keine der in dem Steuer-
reformvorhaben enthaltenen Bemessungsgrundlagen aufweisen. (...) Der
Umstand, dass die ,Offshore-Unternehmen’, die im Hinblick auf dic in dem
Steuerreformvorhaben enthaltenen Besteucrungsgrundlagen eine Gruppe von
Unternchmen bilden, gerade aufgrund der typischen und spezifischen Merk-
male dieser Gruppe nicht besteuert werden, erlaubt daher dic Feststellung,
dass diesen Unternchmen selektive Begiinstigungen zugutckommen.”

Die Argumente des EuGH, auf dic Annahme cines Referenzsystems zu
verzichten, sind iiberzeugend. Der EuGH hat erkannt, dass alleine dic
Frage nach der tatsiichlichen und rechtlich vergleichbaren Situation
relevant ist. Die Suche nach der ,normalen” Besteuerung hat zu Recht
keine Rolle gespielt. Wihrend GA Jéidskinen noch darauf beharrt hatte,
dass das Vorliegen eines Vortcils und die Sclektivitit streng getrennt
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vonemander zu priifen sind”, hat sich der EuGH offenbar dc{r ifika
: ie Iden
vVon mir vertretenen?? Auffassung angeschlossen, dass dic Ide
t1on cines Vorteils in der Sclektivitiitsprﬁfung aufgeht.

Ob die vom EuGH zur Priffung des tatsichlichen und TCChthCher}l;rZOé:
teils entwickelten Kriterien tragfihig sind, ist aber cine andere gs-
Den Umstand, dass die Lohnsummcnstcucr und die Gru?dnutzlinfls
steuer mit 15 % des Gewinns gedeckelt ist, hiitte man niamlich auc lh‘erl
begiinstigte Besteuerung ciner Gruppe von Unternchmen mit ,typisc die
und spezifischen Merkmalen* qualifizicren kénnen: UntcmCh‘l_ncnll- h-
tber cine entsprechend hohe Lohnsumme und grofie Bi’lr()r;uun‘TIC(C‘
keiten verfligen, profitieren nimlich insoweit, als sic ohne diese Dec lie
lung héher besteuert wirden. Umgekehrt hiitte man wohl auchlt .
Nichtbcstcucrung von Unternehmen ohne Arbeitnehmer und I(/)m,
Bliroraumlichkeiten alg »zufillige Folge der fraglichen Regelung ‘1ann
schen kénnen, wonach das fiir Gibraltay vorgeschene Steuersystem w;
nur an die Zahl der Arbcitnehmer und die Grofie der BL"lroréiUmlT-C h
keiten ankniipft. Dic vom EuGH angebotenen Formeln scheinen sic

beliebig fillen zu lassen.

Entscheidend hitte dic Intensitit des Wettbewerbsverhiltnisses se.lfl
miissen. Vor dicsem Hintergrund stel]¢ sich aber die Frage, ob nach dilc-
sem Malistab die Ausklammcrung der |, Offshore-Unternchmen® aus der
Besteuerung zur Selektivitit fihre: Dic in Gibraltar aktiven qnt;:r-
nchmen stchen mit jenen Untcrnchlncn/ die gar keine Physi_lsc 1¢
Prisenz in Gibraltar haben, in keinem anderen WcttbcwcrbsverhaltnllS
als mit jedem anderen Unternchmen in jedem belicbigen anderen Land.
Diese »Offshore-Unternehmen entfalten ihre wirtschafeliche Aktivi-
titen naturgemif nicht in Gibraltar, sondern — wenn itberhaupt — auﬁ?r-
halb. Alle anderen Unternchmen, dic gleich von vornherein nicht in
Gibraltar gegriindet wurden und dort auch kejne wirtschaftlichen Akt_l_
Vititen entfalten, stchen im selben Wetthewerbsverhiltnis zu den in
Gibraltar aktiv titigen Unternehmen, ohpe dass die fchlende Besteue-
rung dicser, tberhaupt keinen Bezug zu Gibraltar habenden Unterneh-

men in Gibraltar den Bcihilfctatbcst;md auslésen wiirde.,

—

96 Genceralanwalt Jddskinen, Schlussantrag v. 7.4.2011 ~ verbundene Rs. c—l()6/(?" P
und C-107/09 p - Commission and Spain/Government of Gibraltar and Umt'L‘d
Kingdom, noch nicht in Slg., Rz. 158; so auch Schén, 17, OJT, Referate und Dis-
kussionslwitriigc, Band 1v/2, 28 ff.

97 Siche M. Lang, 17. OJT, IV/1, 17 £,
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Fiir den EuGH machte ¢s moglicherweise cinen Unterschied, ob die Be-
giinstigung und deren Hohe fiir ¢in Unternchmen schon von Beginn an
abschbar ist: Wihrend dic Hohe des Gewinns — und damit dic in Gibral-
tar vorgeschene Deckelung der Steuerlast — von vornherein nicht ab-
schiitzbar ist, ist fiir Unternchmen, die keine Arbeitnchmer in Gibraltar
beschiftigen und dort auch iber keine Betriebsriaumlichkeiten ver-
fiigen, klar, dass sie auch keiner Bestcuerung unterlicgen werden. Aller-
dings lasst sich auch bei Unternchmen, dic in Gibraltar zuniichst keine
Arbeitnehmer beschiftigen und keine Riume haben, nicht ausschlicflen,
dass sich dics dndern wird. Umgekehrt ist auch der zu erwartende Ge-
winn Gegenstand betriehbswirtschaftlicher Planungsiiberlegungen, sodass
Prognosen tber dic Hohe des Vorteils nicht vollig unmoglich sind.

Vor diesem Hintergrund konnte im Hinblick auf § 8¢ KStG versucht
werden, den Beihilfevorwurf durch den Hinweis auszuriumen, dass cs
cin Unternchmen bei Aufnahme sciner Titigkeit eben gerade nicht dar-
auf anlegt, spiter dic Voraussctzungen der Sanicrungsklausel zu crfil-
len. Zum Zcitpunkt des Beginns der Titigkeit ist nicht abschitzbar, ob
das Unternchmen aberhaupt in spiteren Jahren Verluste erleiden wird
und — vor allem — ob ¢s sich — um die Worte der Kommission zu verwen-
den - um cin verluste schreibendes, aber ansonsten gesundes Unter-
nchmen oder aber um ¢in insolventes oder tiberschuldetes oder von
Zuhlungsunfﬁhigkcit oder ch‘rschuldung bedrohtes Unternchmen h.zm~
delt. Dic Auswirkungen des § 8¢ KStG liefien sich aus dicsem Blick-
winkel als zufillige Folge der fraglichen Regelung” bcschrcibcn.‘DﬂgC-
gen lisst sich aber cinwenden, dass in dem Zcitpunkt, in dem d.lc An-
teile veriufert wcrclgn, schon cher beurteilt werden kann, (?.h die Vor-
aussctzungen der ngcr'ungsklausf;l V()rl%cgcn werden. Im Verduflerungs-
scitpunkt lassen "Slc.h die unter dic S;)xllgrlxngsl<la\13cl falll?ndcn Unter-
nehmen daher moghchcrwmsc nach , typischen und spezifischen Merk-
mnlcn“ qualifizncrcn.
Pic Wertunsgen, dic dem EuGH-Urtcil vom 15.11.2011 — C-106/09 P
i C-107/09 P zugrunde licgen, konnen allerdings aus mehreren Grin-
une mit grofer Vorsicht bei der Beurtcilung anderer Konstellatio-
. fruchtbar gemacht werden: Der von Gibraltar vorgelegte Gesetz-
nen .svorschlag sollte offenkundig durch cinc mechr oder weniger
‘U’Cbuni;’. chclungstcchnik sicherstellen, dass ,, Offshore-Unternchmen”
"']cgfm.tigt werden, ohne dass dies der Vorschrift auf die Stirn geschric-
b")g“‘n.: Der Ausnahmecharakter der Regelung sollte nicht mit Hinden
lwng::l{fcn sein. Dennoch hiitten die Regelungen dieselben Wirkungen
u
lzmbcn $0

den nut

llen wic cine Vorschrift, dic zwar alle in Gibraltar ansissigen
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Unternchmen in dic Steuerpflicht cinbezicht, dic ,,Offshore-Unterneh-
men” aber ausnimmt. Die Regicrung von Gibraltar ziclte also offen-
kundig darauf ab, sich ciner Beurteilungspraxis der Kommission zu ent-
zichen, dic als Ausgangspunkt der Beihilfepritfung nach der ,normalen”
Besteuerung fragt. Die Richter erkannten vermutlich die hinter der vor-
geschlagenen Regelung stchende Absicht der Regierung von Gibraltar,
lieRen sich aber richtigerweise nicht dazu hinreiflen, cine auf subjektive
Kriterien abstellende Beihilfeprifung zu entwickeln. Ahnlich wie cine
auf dic Intention des Steuerpflichtigen abstellende Missbrauchsvor-
schrift immer problematisch ist, weil sich innere Vorginge nicht be-
weisen lassen, wiirde auch in Beihilfekonstellationen eine auf die ,Miss-
brauchsabsicht” cines Staates abstellende Rechtsprechung nur dazu
fuhren, dass jenc Staaten profitieren, denen es gelingt, ihre cigentlichen
Motive erfolgreich zu verschleiern. Der EuGH hat am Beispicl dieser
Konstellation erkannt, dass cine auf die Normalbestcucrung abzielende
Vorgangsweise nicht ziclfithrend ist, sondern dass nach der rechtlichen
und tatsichlichen Vergleichbarkeit von Situationen zu fragen ist. Um
die von der Regicrung von Gibraltar offenbar geplante Umgchung des
Beihilfetatbestands zu verciteln, musste er im konkreten Fall cinen
Mafstab anlegen, nach dem schon bei relativ geringer Intensitit des
Wetthewerbsverhiltnisses Vergleichbarkeit der Situationen vorliegt. Ob
der EuGH daher in weniger , missbrauchsverdichtigen” Konstellatio-
nen denselben Mafstab anlegt, lisst sich nur schwer vorhersagen.

Eng damit verbunden ist der allgemein-politische Hintergrund dieses
Urtcils: Der Kommission sind seit geraumer Zeit dic in manchen Dritt-
staaten bestehenden Regelungen, die auslindische Gewinne bestimm-
ter Gesellschaften nicht in die Steuerbemessungsgrundlage einbezie-
hen, ein Dorn im Auge.? So hat die Kommission die Steuervorschriften
zahl‘rcichcr Schweizer Kantone zugunsten von Holdinggesellschaften,
gemischten Gesellschaften und Verwaltungsgesellschaften als Form der
staatlichen Beihilfe qualifiziert. Der Einwand, von Drittstaaten werde
d.ic Abschaffung solcher Besteuerungsregime verlangt, obwohl nicht ge-
Sl(.:hcrt ist, dass gegen dhnliche Regelungen in EU-Mitgliedstaaten mit
II:/iI;]t]tccrlr:]idcgi?t[{]x;)il(l)inysr\cc];ts;fcrf()lgrcich vorgegangen werden konne, l(onn.tc
siom don wakcng'Zx:ttfr]‘lttct \{vglrdm‘]. Dcr ELlGH hat nun dcr‘K()mmls—
elaubwirdiger ‘mféz,utrzz:n.ulgf ‘1 hr err}oghcht, gegentiber Drgtstuatcn

d : Die Rechtsprechung hat verdeutlicht, dass

98 Daz 7:, 3 i
p 11;{ M Lang, Das Gibraltar-Urteil des EuGH: Neue beihilferechtliche Vorgaben
urdas Steuerrecht?, OStZ 201 1, 593 {598).
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,, Offshore-Steuerregime” in der EU auch unionsrechtlich nicht hinzu-
nchmen sind. Auch vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob der EuGH
auch in anderen Konstellationen bei seiner Verhiltnismifligkeits-
priifung denselben Maf3stab anlegen wird.

F. Wiirdigung und Ausblick

Das unionsrechtliche Beihilferecht wird von der Rechtsprechung des
EuGH sukzessive zur Entfaltung gebracht. Dic ersten Urtcile, in denen
der EuGH die Bedeutung des Beihilferechts fiir das Steuerrecht bestitigt
hat, sind zwar noch vor dem Beginn der steuerlichen Judikatur des
EuGH auf dem Gebict der Grundfreiheiten ergangen. Dennoch ist dic
Zahl der vom Gerichtshof entschiedenen Fille deutlich geringer. Dics
hat nicht zuletzt mit der diametral entgegengesctzten Interessen-
konstellation zu tun: Durch Berufung auf dic Grundfreiheiten kann der
Steuerpflichtige die Ausweitung einer ihm urspriinglich vorenthaltenen
Beginstigung verlangen. Die Anwendung des Beihilfetatbestands be-
wirkt hingegen in aller Regel, dass dem Steuerpflichtigen ein thm vom
nationalen Gesctzgeber in Aussicht gestellter Vorteil versagt bleibt.
Beihilferechtliche Fragestellungen gelangen daher auf dem Gebiet des
Steuerrechts dann auf den Prifstand des EuGH, wenn die Kommission
cin Vertragsverletzungsverfahren gegen cinen Mitgliedstaat cinleitet
oder wenn cin vorlegendes Gericht den tatsichlichen oder vermeint-
lichen Verstof gegen das Beihilfeverbot von Amts wegen aufgreift. Der
EuGH hat allerdings auch schon begonnen, die Voraussetzungen fir dic
Konkurrentenklage zu prizisieren. Mitbewerber kénnten sich in Zu-
kunft verstirkt bemthen, dass cinem anderen Unternchmen cine zu
Unrecht gewihrte Beglinstigung wicder genommen wird. Der Anreiz,
gegen den Konkurrenten vorzugehen, ist aber dadurch gemindert, dass
es dem Antragsteller im Regelfall nicht gelingen kann, dass er selbst in
den Genuss des Vorteils kommt.

Das Beihilfeverbot — von der Rechtsprechung weiter entfaltet — kann
jedenfalls die steuerpolitischen Gestaltungsspiclriume der Mitglied-
staaten viel stirker begrenzen als es die Grundfreiheiten je vermochten.
Dic Mdglichkeiten der Staaten, im Wege des Steucrrechts Wirtschafts-
politik zu betreiben, werden kleiner werden. Die geringer werdenden
Spielriume nationaler Steuerpolitik kénnten cs den Mitgliedstaaten
leichter machen, sich mit ciner an Bedeutung gewinnenden EU-weiten
Steuerharmonisierung und Verlagerung von Steuerkompetenzen an die
Union abzufinden.
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