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L. Relevanz des Priifungspunktes

Das Referenzsystem und dessen Benchmark sind eines der aktuell wohl
umstrittensten Merkmale des Beihilfentatbestands im Bereich des Steuer-
rechts. Darunter wird allgemein die Bestimmung eines Bezugspunktes' in-
nerhalb eines Bezugssystems® verstanden, von dem die unter Beihilfever-
dacht stehende Mafinahme abweicht. Genauer miisste von der Bestim-
mung zweier, in der Praxis oftmals gemeinsam gepriifter Schritte gespro-
chen werden: Erstens: Die Bestimmung eines Referenzsystems, innerhalb
dessen zweitens — und dies ist hochst umstritten — ggf. eine Benchmark er-
mittelt wird.

Die Bestimmung des Referenzsystems ist im Beihilfenrecht den Bereich der
Steuern betreffend von besonderer Bedeutung, da — im Gegensatz zur Bei-
hilfe durch Gewdhrung von Geld - das Erheben von Steuern notwendige
Voraussetzung funktionierender Mitgliedstaaten ist. Der ,Normalfall
liegt damit nicht wie tiblich in der Abwesenheit staatlicher Mafinahmen,
sondern vielmehr in einem, wie auch immer gearteten, ,normalen® Steu-
erreferenzsystem.

II.  Bestimmung des Referenzsystems

Vielfach wird der Referenzrahmen (Bezugssystem) als eigener Priifungs-
punkt der Selektivitat gepriift. Mochte man durch die Etablierung eines
Referenzrahmens aber der Steuerhoheit des nationalen Steuergesetzgebers
Rechnung tragen, so ist dies bereits im Vorteilsbegriff angelegt.’ Denn ein
Vorteil ist schon begrifflich relativ und bedarf einer gegeniiber zustellen-
den Benchmark als ,,Normalbelastung”. Eine solche Normalbelastung wie-
derum kann nur innerhalb eines zuvor bestimmten Referenzrahmens er-
mittelt werden. Die Selektivitdt sollte dem Tatbestand nach dagegen ,,nur®
dariiber entscheiden, ob die in Rede stehende Mafinahme generell oder se-
lektiv wirkt.*

Gleichbedeutend mit ,,Benchmark®/,,Nulllinie“/ ,Referenz”/,,Normalfall“.
Gleichbedeutend mit ,,Referenzrahmen®/,,Steuerregime*/,,tax regime*.

Ahnlich: B. Ellenrieder, IStR 2018, 480 (488) mwN.

Viele Aspekte der folgenden Ausfithrungen werden von EuGH und Kommission im

N

Rahmen der Selektivitdt unter dem Begriff ,Referenzsystem® gepriift. Die meisten
Uberlegungen sind dennoch iibertragbar.
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1. Nationales Steuerregime

Um die vermeintliche Steuerhoheit der Mitgliedstaaten nicht de facto
durch das europdische Beihilfenrecht zu unterlaufen, darf zur Bestimmung
des Referenzrahmens nicht auf Unionsrecht oder linderiibergreifende
Vergleiche abgestellt werden. Mafigeblich sind vielmehr die vom nationa-
len Gesetzgeber getroffenen Grundaussagen beim Erlass der betreffenden
nationalen Steuerrechtsnormen.” Negative Integration im Rahmen von
Beihilfenrecht und Grundfreiheitspriifung kann stets nur ,,Kéastchengleich-
heit” innerhalb eines Mitgliedstaates verlangen, nicht jedoch grenziiber-
schreitende Harmonisierung; diese Aufgabe verbleibt dem Unionsgesetz-
geber nur unter den besonderen Voraussetzungen der Art. 113 ff. AEUV.

2. Grundsatz: Das einzelne Steuergesetz

Nach - im Grundsatz zustimmungswiirdiger — Definition der Kommission
setzt sich das Bezugssystem

»[...] aus kohdrenten Vorschriften zusammen, die — auf der Grund-
lage objektiver Kriterien — generell auf alle Unternehmen Anwen-
dung finden, die definitionsgemdfs in seinen Anwendungsbereich fal-
len. Typischerweise werden in diesen Vorschriften nicht nur der An-
wendungsbereich des Systems, sondern auch die Voraussetzungen fiir
seine Anwendung, die Rechte und Pflichten der ihm unterliegenden
Unternehmen und die technischen Aspekte seiner Fumnktionsweise
festgelegt.

Im Falle von Steuern setzt sich das Bezugssystem aus Elementen wie
der Steuerbemessungsgrundlage, den Steuerpflichtigen, dem Steuer-
tatbestand und den Steuersitzen zusammen. Mogliche Bezugssysteme
widren beispielsweise das Korperschaftsteuersystem, das Mehrwert-
steuersystem oder das allgemeine Versicherungsbesteuerungssystem.
Dies gilt auch fiir (eigenstindige) Zweckabgaben wie Abgaben auf be-
stimmte Produkte oder Titigkeiten mit negativen Auswirkungen auf
die Umwelt oder die Gesundheit, die nicht Teil eines umfassenderen

> W. Schon, in: Ottervanger/Hancher/Slot (Hrsg.), EU State Aid, 5% edt. 2016, Rn. 3.2.1.;
vgl. auch zur umgekehrten Konstellation: Bekanntmachung der Kommission v.
19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 72.
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Steuersystems sind. Das Bezugssystem ist daher [...] grundsdtzlich die
Abgabe selbst.™

Es liegt zudem in der Kompetenz der Mitgliedstaaten, Steuern einzufithren
oder abzuschaffen und dabei deren Anwendungsbereich sowie Ausgestal-
tung zu bestimmen. Damit ist prima facie diese Entscheidung des Mitglied-
staates — beispielsweise die strukturelle Trennung von Kapital- und Perso-
nengesellschaftsbesteuerung in Deutschland - zu respektieren.

3. Ubergreifende Referenzen?

Daraus folgt, dass trotz moglicher systemiibergreifender Steuerprinzipien
(etwa Leistungsfihigkeitsprinzip, objektives Nettoprinzip, etc.) als Bezugs-
system in aller Regel auf ein Steuersystem abzustellen ist. Eine Etablierung
einer steuertypiibergreifenden Referenz ist nicht vorgesehen. Regelungen
der Gewerbesteuer sind demnach am Gewerbesteuersystem, Normen der
Korperschaftsteuer am Korperschaftsteuersystem zu messen. Systemiiber-
greifende Betrachtungen kommen hingegen in Einzelfillen im Rahmen der
Systemimmanenzpriifung zum Tragen oder in Fillen, in denen verschie-
dene Gesetze normativ miteinander verkniipft sind.”

Auf ein anderes Ergebnis stof3t man allenfalls in zweierlei Konstellationen:
Wird der Referenzrahmen bereits europarechtlich vorgegeben und die eu-
roparechtlichen Vorgaben durch zwei differenzierende nationale Steuerty-
pen umgesetzt (etwa Energie- und Stromsteuer), so bilden die steuertypen-
tibergreifenden europiischen Vorgaben das Bezugssystem. Daneben tritt
zudem abermals der Fall, dass der nationale Steuergesetzgeber durch eine
»Stickelungstechnik® in Form einer Aufspaltung zahlreicher eigener Steu-
ertypen, die dem Grunde nach gleichlaufend sind, versucht, beihilfenprob-
lematische Regelungen einer Priifung zu entziehen.

Mochte der Gesetzgeber etwa unter dem Handtuch eigener Steuersys-
teme die Energiebesteuerung bei Wasserkraftwerken fordern und
etabliert dafiir eine eigene Wasserkraftenergiesteuer (in Abgrenzung
etwa zu einer Windkraftenergiesteuer), wobei abgesehen vom Steuer-

¢ Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 133 {.
7 Wie beispielsweise das KStG tiber § 8 Abs. 1 S. 1 KStG mit dem EStG.
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gegenstand nur der Steuersatz ein anderer ist, so muss als Referenz-
rahmen (unabhdngig etwaiger europdischer Vorgaben) jedenfalls die
Energiebesteuerung als Ganzes herangezogen werden.

Etwas anderes gilt hingegen fiir die Abgrenzung der Personen- und
Kapitalgesellschaften. Die unterschiedliche Behandlung der beiden
Systeme griindet in der Differenzierung der Gesellschaftsformen. Die
Rechtsformwahl ist nicht (alleine) auf das Steuerrecht zugeschnitten.
Es ist eine gesetzgeberische Grundentscheidung, derartige Gesell-
schaftsformen zu unterscheiden, was sich auch privatrechtlich in Haf-
tungsfragen und vieles mehr niederschligt. Ein systemiibergreifendes
Referenzsystem ist hier daher unangebracht.

Von einem abgrenzbaren, abgeschlossenen Bezugssystem ist der EuGH
auch im Fall Kernkraftwerk Lippe-Ems® ausgegangen. Die sog. Kernbrenn-
stoffelementesteuer war nicht etwa eine besondere Form der Energiebe-
steuerung unter falschem Deckmantel. Vielmehr war die Steuer gemif3
dem Verursacherprinzip laut Gesetzesbegriindung darauf angelegt, die be-
sonderen Kosten, die durch die radioaktiven Abfille anfallen, aufzufangen.
Legt man diese Systematik zugrunde, so begriindet die Kernbrennstoffele-
mentesteuer ein eigenes Bezugssystem, das sich von den anderen Energie-
steuern in wesentlichen Punkten unterscheidet. Nur im Rahmen dessen
kann dann auch iiber eine Abweichung vom ,,Normalfall“ oder aber einer
»Ungleichbehandlung“ nachgedacht werden. Hieran fehlt es aber letztlich.

4, Eingeschrankter Mafistab bei regionaler Steuerautonomie

Die Mitgliedstaaten sind nur verpflichtet, innerhalb ihrer verfassungs-
rechtlich determinierten Besteuerungsbefugnisse das Recht beihilfekon-
form auszugestalten. Dies folgt bereits aus Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV.

Werden steuerliche Mafinahmen von dem Zentralstaat untergeordneten
regionalen Korperschaft getroffen und sind diese Entscheidungen auf-
grund des innerstaatlichen Aufbaus autonom, so folgt daraus die Veren-
gung des mafigeblichen Referenzrahmens auf das Gebiet der zustindigen

8 EuGHv. 04.06.2015 Rs. C-5/14 (Kernkraftwerk Lippe-Ems), Rn. 78; dieser diskutiert die
Problematik dort allerdings unter dem Priifungspunkt der vergleichbaren rechtlichen
und tatsdchlichen Situation.
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regionalen Korperschaft.” In der Kommissionspraxis wird zwischen sym-
metrischer und asymmetrischer Autonomie unterschieden.

Asymmetrische Autonomie setzt voraus, dass steuerliche Regelungen nur
von einzelnen, bestimmten regionalen oder lokalen Korperschaften fiir ih-
ren Bereich erlassen konnen.'’ Da diese Befugnisse Einzelfallcharakter ha-
ben, stehen sie unter erhohtem Beihilfenverdacht. Daher scheint der EuGH
hier hohere Anforderungen zu stellten. Es ist dann entscheidend, dass die
betreffende Korperschaft hinreichend autonom ist:"' Hierfiir bedarf es ei-
ner institutionellen, prozeduralen, wirtschaftlichen sowie finanziellen Au-
tonomie. Zusammenfassend miissen folgende drei Voraussetzungen ku-
mulativ erfiillt sein:

» Die lokale oder regionale Korperschaft muss (ggf. von Verfassungs-
wegen) klar benannt sein,

» der Korperschaft muss ein eigenes Steuersetzungsrecht sowie eine
Budgethoheit zukommen und

» die finanzielle Folge der steuerlichen Mafinahme muss bei der Re-
gion und nicht (mittelbar) bei der nationalen Ebene Auswirkung ent-
falten.'

Nur im Falle des Vorliegens aller Voraussetzungen ist der Bezugsrahmen
subnational zu bilden.

Von symmetrischer Autonomie wird gesprochen, wenn der mitgliedstaat-
liche Aufbau von verfassungswegen ein allgemeingiiltig zugrundegelegtes
Modell der aufgeteilten Steuerhoheit unterschiedlicher (sub-)nationaler
Ebenen verfolgt. "’ Steht es daher allein subnationalen Ebenen im Hinblick
auf eine bestimmte, in Frage stehende Regelung frei, dariiber zu verfiigen,
fehlt es am mafigeblichen Bezugsrahmen, der tiber die regionale Regelung

®  EuGH v. 06.09.2006 Rs. C-88/03 (Portugal/Kommission), Rn. 58; EuG v. 18.12.2008
Rs. T-211/04 und T-215/04, Rn. 86 (Gibraltar); Bekanntmachung der Kommission v.
19.07.2016, ABL C 262/01, 32. Dort jeweils im Rahmen der Selektivitit gepriift. Rich-
tigerweise liegt aber bereits eine Verengung des Referenzrahmens vor, da dieser nur
innerhalb der bestehenden Steuerhoheit liegen kann.

10 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, 32; GA L. A. Geelhoed,
Schlussantrage v. 20.10.2005 Rs. C-88/03 (Portugal/Kommission), Rn. 60.

" EuGH v. 06.09.2006 Rs. C-88/03 (Portugal/Kommission), Rn. 58.

R. Luja, ec tax review 2016, 312 (319); ausfiihrlich: Bekanntmachung der Kommission

v. 19.07.2016, ABI. C 262/01, 32 ff.

3 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, 32; dazu auch: R. Luja,
ec tax review 2016, 312 (319).
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hinausgeht."* Entsprechend ist auch der regionale Charakter des (verfas-
sungsrechtlich fundierten) Hebesatzrechts (§ 16 Abs. 1 GewStG) unprob-
lematisch.

Die Unterscheidung der Kommission {iberzeugt jedoch nicht. Auch im
Falle symmetrischer Autonomie wird zu fordern sein, dass die untergeord-
neten Korperschaften institutionell und administrativ selbstindig, die
zentralstaatlichen Befugnisse tatsachlich und nicht nur auf dem Papier be-
grenzt sind und die Korperschaften die Auswirkungen ihrer MafSnahmen
wirtschaftlich selbst tragen. Andernfalls wire eine kiinstliche Umgehung
der beihilfenrechtlichen Uberpriifung anzunehmen. Damit unterscheiden
sich die beiden Fallkonstellationen in beihilfenrechtlicher Hinsicht nicht.

III.  Existenzberechtigung des Benchmark-Tests

Nach der Ermittlung des Bezugssystems gelangt man schliefSlich zum wohl
umstrittensten Priifungspunkt. Dabei geht es um die Frage, ob als Vorstufe
der Ermittlung einer Begiinstigung die Bestimmung einer Benchmark not-
wendig ist (Benchmark-Test) oder eine blofle — nicht zu rechtfertigende -
Ungleichbehandlung (Discrimination-Test) innerhalb des Bezugssystems
eine Beihilfe begriindet.

1. Problemaufriss

Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet dem Grunde nach die ,,[Gewdhrung] von
Beihilfen gleicher welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige [...]“ den Wettbewerb des Binnen-
marktes verfilschen bzw. zu verfilschen drohen. Schon am hiesigen Aus-
schnitt ldsst sich der Diskurs tiber die Existenzberechtigung der Bench-
mark stiitzen. Der Streit griindet in der Frage, ob dem Tatbestandsmerk-
mal der Begiinstigung ein relatives Element innewohnt, dem als Bezugs-
punkt ein vom Mitgliedstaat gesetztes steuerliches level playing field gegen-
tibersteht. Versteht man die Beihilfe — oder genauer die Begiinstigung -
also als eine Abweichung von einer Nulllinie bzw. einer Benchmark (=Vor-
teil), die zusétzlich auch nur bestimmten Unternehmen zugutekommen

14 Siehe hierzu auch: GA L. A. Geelhoed, Schlussantrige v. 20.10.2005 Rs. C-88/03 (Portu-
gal/Kommission), Rn. 60.
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darf (=Selektivitat)? Oder reicht eine rein gleichheitsrechtliche Betrach-
tung aus, verbunden mit der Folge, dass in jeder Besserstellung eines Un-
ternehmens gegeniiber einem anderen (vergleichbaren) Unternehmen
eine Begiinstigung und damit automatisch eine Beihilfe liegt (=Diskrimi-
nierung)?

Die Priifung des Vorteils anhand einer Benchmark stellt eine Steuerrege-
lung in Referenz zu der gesetzgeberischen Entscheidung tiber die Grund-
frage der Besteuerung oder aber Nichtbesteuerung und damit zu einer Re-
ferenz, die aus der staatlichen Steuersouverinitit erwichst.!® Die Ermitt-
lung erfolgt somit auf Grundlage der Nulllinie eines bestimmten Referenz-
systems mit dem Ziel, klarzustellen, ob eine gesetzliche Regelung iiber-
haupt dem Grunde nach geeignet ist, eine Beihilfe herbeizufithren. Es
bleibt sodann der Selektivitat vorbehalten, zu priifen, ob die Abweichung
dazu fiihrt, dass ein oder ein (bestimmter) Kreis von sich in vergleichbarer
Lage befindlichen Unternehmen diesen Vorteil erhalten hat, wohingegen
den anderen der Vorteil verwehrt bleibt.'®

Die Trennung von Vorteil und Selektivitdt ist folglich eng verwurzelt mit
der Methodik zur Ermittlung des Vorteils bzw. der Frage, ob eine spezifi-
sche Ermittlung des Vorteils iiberhaupt von Relevanz ist.

In der Praxis gibt es vermehrt Tendenzen hin zu einem reinen Discrimina-
tion-Test. Im Rahmen dessen wird keine Grundentscheidung des Gesetz-
gebers als Benchmark herangezogen, sondern zwei Regelungen - oder ge-
nauer zwei Unternehmen, die unterschiedlichen Regelungen unterfallen -
im Hinblick auf ihre Wirkungen verglichen. Es wird gepriift, ob die beiden
Unternehmen, obwohl sie sich in einer vergleichbaren tatsichlichen und
rechtlichen Situation befinden, unterschiedlich behandelt werden.

Entsprechend haben sowohl Kommission als auch EuGH mittlerweile viel-
fach die Tatbestandsmerkmale des Vorteils und der Selektivitit in einem
Test zusammengefasst. Die Frage nach einem Vorteil und damit nach der
Grundentscheidung des Gesetzgebers wird in vielen Entscheidungen

5 W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5t edt. 2016, Rn. 13-
033.
16 Hierzu in diesem Band: L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 103 (103 ff.) unter § 6.
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schlicht tibergangen oder mit dem Priifungspunkt der Selektivitit durch-
einandergeworfen."”

2. Die Rechtsprechung des EuGH

Diese bisweilen nicht widerspruchsfreie Rechtsprechung soll zunéchst an-
hand einiger relevanter Entscheidungen aufgedeckt werden.

a. Paint Graphos und British Aggregates

Dabei werden zundchst oftmals zwei Entscheidungen des EuGH zitiert. In
der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Paint Graphos' ging es
etwa um Steuerbefreiungen von Genossenschaften im Rahmen der italie-
nischen Korperschaftbesteuerung. Daneben nahm sich der EuGH im Fall
British Aggregates'® der Frage an, ob die Befreiung (oder Nichtaufnahme in
den Steuertatbestand) bestimmter Granulate von der seitens des Konig-
reichs Grof3britannien erhobenen Abgabe eine staatliche Beihilfe darstelle.
In beiden Fillen iiberging der EuGH die separate Vorteilspriifung und
prifte ausschliefllich Selektivititsmerkmale, die er sodann unter den Be-
griff eines selektiven Vorteils packte. Unseres Erachtens muss man im Hin-
blick auf die hiesigen Félle dem EuGH zugutehalten, dass eine Vorteilser-
mittlung hier weitestgehend unproblematisch moglich gewesen wire.

b. Presidente del Consiglio

Aussagekraftiger ist hingegen eine weitere Entscheidung des EuGH. Im
Fall Presidente del Consiglio erfasste die italienische Luftfahrzeugsteuer nur
solche Betriebe, die Landungen auf Sardinien durchfiihrten, nicht aber auf

17 Hierzu u.a. GA J. Kokott, Stellungnahme v. 16.04.2015 Rs. C-66/14 (Finanzamt Linz),
Rn. 88; J. Azizi, in: Micheau/Rust (eds.) State aid and tax law (2013), XV; M. Heiden-
hain, Bemerkungen zum Tatbestand der Selektivitit im europdischen Beihilfenrecht,
in: FS Maier-Reimer (2010), S. 189 ff.; M. Lang, Eur State Aid Law Q 11(2), (2012), S. 411
und 418 ff.; A. Cordewener, EC Tax Rev 21 (6), (2012) 288 ff.; A. Biondi, Common Mark
Law Rev 60(6), (2012), S. 1719 u. 1732; R. Lyal, Fordham Int Law ] 38 (2014), S. 1032 ff.

8 EuGH v. 8.9.2011 Rs. C-78/08 bis C.80/08 (Paint Graphos), Rn. 48 ff,; hierzu auch
M. Lang, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), S. 27 (28 £).

¥ EuGH v. 22.12.2008 Rs. C-487/06 P (British Aggregates), Rn. 89 ff.
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Sardinien steuerlich ansissig waren.*® Ohne Feststellung des Vorteils und
damit ohne Beantwortung der Frage, worin die Grundentscheidung des
Gesetzgebers eigentlich liegt, priifte das Gericht alleinig, ob die betroffenen
Unternehmen unterschiedlich behandelt wurden, obwohl sie sich in ver-
gleichbaren Lagen befanden.”» Mit der Frage, ob die Besteuerung oder
Nichtbesteuerung als Ausgangslage zu bewerten ist, beschiftigte sich der
EuGH nicht ansatzweise. Es ist zwar nachvollziehbar, dass die Belastung
nicht ansdssiger Personen und Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil
fur die Anséssigen mit sich bringt, allerdings handelt es sich faktisch doch
eher um eine punktuelle Benachteiligung ausldndischer Unternehmungen;
der EuGH hat einen Verstof3 gegen Art. 56 AEUV (damals Art. 49 EGV)
dann auch festgestellt.

C. Gibraltar

Im Fall Gibraltar hat der EuGH den Effekt des auf Gibraltar eingefiihrten
Systems der Unternehmensbesteuerung insgesamt als fiir Offshore-Firmen
vorteilhaft und selektiv angesehen, obwohl nach dessen Maf3gabe nur ein
Prozent aller Firmen in Gibraltar tatsichlich Steuern zu entrichten hat-
ten.”” Nach Ansicht des EuGH haben diese Offshore-Firmen einen Vorteil
im Vergleich zur - nach Ansicht des Gerichtshofs — ,,Normalbesteuerung”
verschafft. Eine Normalbesteuerung die bemerkenswerterweise nur ein
Prozent der ansdssigen Unternehmen betraf. Besonders erstaunlich er-
scheint das Schweigen des Gerichtshofs zu dieser Frage, weil der zustdn-
dige Generalanwalt Jéddskinen auf diese Problematik explizit hinwies.”

d. Fazit

Der EuGH iibergeht den Priifungspunkt des Vorteils in seiner neueren
Rechtsprechung zunehmend. Stattdessen erhebt er die Selektivitatsprii-
fung zum Mafigeblichen und legt das Beihilfenrecht als (Wettbewerbs-)

% EuGHv. 17.11.2009 Rs. C-169/08 (Presidente del Consiglio), Rn. 7 ff.

? EuGH v. 22.12.2008 Rs. C-487/06 (British Aggregates), Rn. 89 ff.; EuGH v. 17.11.2009
Rs. C-169/08 (Presidente del Consiglio), Rn. 61 ff.

2 GA N. Jddskinen, Schlussantrige v. 07.04.2011 Rs. C-106/09 P und C-107/09 P (Gibral-
tar), Rn. 5.

2 GA N. Jadskinen, Schlussantrige v. 07.04.2011 Rs. C-106/09 P und C-107/09 P (Gibral-
tar), Rn. 5, 157 ff.
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Gleichheitsrecht aus. Nach hier vertretener Ansicht erscheint dies jedoch
aus verschiedenen, sogleich darzulegenden Griinden problematisch. Er-
freulich hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang aber die jiingste Ent-
scheidung des EuGH zur deutschen Sanierungsklausel:** Wenngleich er
auch hier die Problematik unter dem Prifungspunkt der Selektivitit ver-
ordnet, verlangt er ausdriicklich eine Abweichung von der Normalbesteu-
erung um ,,das tatsichliche Vorliegen einer Vergiinstigung” tiberhaupt er-
mitteln zu kénnen.

3. Relevanz

Die Kommission nennt zwar ausdriicklich das Erfordernis eines Bezugs-
systems und einer Benchmark, differenziert aber zugleich nicht zwischen
den beiden Begrifflichkeiten selbst.”® Die Bestimmung einer Benchmark ist
allerdings aus mehrerlei Hinsicht von Bedeutung und sollte aufrechterhal-
ten werden. IThr kommt bereits bei der Bestimmung des Vorteils und somit
losgelost von einer blof3en Selektivitatspriifung eine fiir das Beihilfenrecht
relevante Bedeutung zu:

Erstens: Wenn die Kommission das Beihilfenrecht als Mittel zur Wahrung
eines level playing fields ansieht,”® so vermag die Bestimmung der Bench-
mark dieses level playing field zu identifizieren und nur bei Abweichungen
von demselben korrigierend einzugreifen.

Zweitens: Der Benchmark-Test ist entscheidend fiir die Frage der Anwend-
barkeit des Beihilfenrechts auf sog. negative state aids”’. Kénnen Regelun-
gen, die rein faktisch zu einer Mehrbelastung bestimmter Unternehmen
fithren und damit negativ von der Grundentscheidung des Gesetzgebers
abweichen als Beihilfe der nichtbelasteten Konkurrenz verstanden werden?
Und das, obwohl der Staat gerade nicht auf Einnahmen, die er hitte erzie-
len konnen, verzichtet, sondern dariiber hinausgehend weitere Einnahmen
erlangt? Selbst wenn man letzteres bejaht und damit zu einem (scheinbar)

2 EuGH v. 28.06.2018, Rs. C-203/16 P (Heitkamp/Kommission), Rn. 88; zum Fall der
deutschen Sanierungsklausel sogleich noch ausfithrlich unter § 2 IV.1.c.

»  Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262/01, Rn. 132 ff,, dort zudem
im Rahmen der Selektivitit; zur Problematik allgemein auch bereits C. Jung/L. Necken-
ich, ISR 2018, 83 (83 ff.).

% Vgl. nur: Europdische Kommission, Bericht v. 31.05.2017, COM 2017 (285) final, S. 2 f.

Zu negative state aids siehe ausfithrlich gleich unter § 2 V.2.
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dem Discrimination-Test identischen Ergebnis kommt, so ist es doch spi-
testens fiir die Frage entscheidungserheblich, welche konkrete Regelung ei-
gentlich beihilfenproblematisch ist: die begiinstigende oder die belastende
Steuerregelung? Der Benchmark-Test erreicht insofern eine Differenzie-
rung, die ein blofler Discrimination-Test so nie treffen kann.

Drittens: In manchen Fillen kann die Ermittlung der Benchmark proble-
matisch sein und in Einzelfillen gar dazu fithren, dass es an einem Vorteil
und damit an einer Beihilfe fehlt. Die Feststellung eines relevanten Bezugs-
systems schlief3t nicht aus, dass eine Benchmark innerhalb dieses Bezugs-
systems ausnahmsweise nicht identifizierbar ist. Wenn es aber an einer
identifizierbaren Benchmark fehlt, so mangelt es auch an einem das level
playing field beeintrachtigenden Vorteil®.

Dies fiihrt schlief3lich zu einem vierten und letzten relevanten Aspekt, der
dem Benchmark-Test seine Existenzberechtigung zuspricht: Denn wenn
der Benchmark-Test die Moglichkeit eroftnet, die spezielle beihilfenprob-
lematische Regelung zu identifizieren, so schafft er es zugleich auch, eine
differenzierende Rechtsfolgenbetrachtung zu eréffnen, die die mitglied-
staatliche Mafinahme gezielt auf die Grundentscheidung zuriickfiihrt.

Im Folgenden soll daher der Versuch einer dogmatischen Konkretisierung
des Merkmals unternommen werden.

IV.  Ermittlung der Benchmark

Schlief$t man sich also dem Erfordernis eines Benchmark-Tests an, ist im
Anschluss an die Priffung des Referenzsystems innerhalb dessen die ge-
dachte Nulllinie zu ermitteln. Im (relativen) Verhaltnis zu dieser Bench-
mark kann schlief3lich ein etwaiger Vorteil bestimmt werden.

% Vgl. dazu auch: Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, S. 32,
in der sie die Zulédssigkeit symmetrischer Autonomie damit begriindet, dass ,.es unmaog-
lich ist, einen normalen Steuersatz zu bestimmen, der den Bezugsrahmen bildet.“; naher
dazu auch unter missing benchmark (§ 2 IV.2.c.cc.).
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1. Modelle

Zur Ermittlung der Benchmark gibt es dem Grunde nach zwei sich gegen-
tiberstehende Modelle: Wiahrend einerseits das Stufenmodell auf das jewei-
lige Rangverhiltnis der Regelung zur nichst hoheren Stufe abstellt, verfolgt
andererseits das Modell der Grundentscheidung die Etablierung einer ein-
heitlichen Benchmark fiir Fille gleichgerichteter Art.

a. Stufenmodell

Das Stufenmodell ermittelt den Bezugsrahmen einer beihilfenrechtlich
umstrittenen Norm dadurch, dass es versucht, dessen Verhiltnis zur
nichsthoheren ,Regelungsstufe” zu bestimmen. Eine Norm ist dann bei-
hilfenrechtlich relevant, wenn sie eine Ausnahme zur bisher anwendbaren
Norm darstellt. Die bisher anwendbare Norm ist dabei die jeweilige,
»grundlegendere” Norm, die bildlich gesprochen eine Stufe weiter oben
angelegt ist.

Nach dem Stufenmodell wird somit ein formales Regel-Ausnahmeverhilt-
nis angewandt. Mafigeblich ist, welche Regel gelten wiirde, wenn die in
Frage stehende Regelung nicht bestdnde (induktiver Ansatz).” Ein derar-
tiges Prifungsmodell hat etwa auch die Kommission in einigen Entschei-
dungen, u.a. im Falle der Sanierungsklausel herangezogen.”

b. Modell der Grundentscheidung

Dementgegen steht ein in der Literatur vorherrschendes Modell der Grun-
dentscheidung mit deduktivem Ansatz.’* Das Modell der Grundentschei-
dung stellt fiir eine Regelung einmalig auf eine Grundentscheidung ab, an
der jede gleichgerichtete Regelung gleich welcher Ebene zu messen ist.

2 R. Ismer/S. Piotrowski, IStR 2015, 257 (260).

30 Kommission, ABlL. EU 2008, L 237/70, Rn. 91; dies. ABL. EU 2011, L 235/26, Rn. 66 ff.;
so auch: R. Ismer/A. Karch, IStR 2014, 130 (131).

3t J. Blumenberg/M. Haisch, FR 2012, 12, 15; ]. Blumenberg/W. Kring, IFST-Schrift (2011)
473, S. 54; G. Breuninger/M. Ernst, GmbHR 2010, 561 (565); K.-D. Driien, DStR 2011,
289 (291 f.); R. Ismer/S. Piotrowski, IStR 2015, 257 (260) mwN.
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Entscheidend ist demnach, wie das im Rahmen des Referenzrahmens etab-
lierte Steuersystem den streitigen Sachverhalt im Normalfall regelt.”> Kon-
kret bedeutet das, dass sowohl eine mogliche Ausnahme als auch eine
Riickausnahme jeweils an einer dem gesamten System zugrundeliegenden
Grundnorm der betroffenen Steuer zu messen ist.

C. Streitentscheid

Die beiden Modelle sind Streitgegenstand zahlreicher Literaturbeitrage.”
Als das wesentliche Argument gegen ein Stufenmodell wird angefiihrt, dass
dieses zur Ermittlung des Vorteils eine rein formalistische Betrachtungs-
weise heranzieht. Eine derartige formalistische Betrachtungsweise wiirde
indes - trotz der nationalen Steuerhoheit - dem Beihilfenrecht nicht ge-
recht. Das Beihilfenrecht wire plotzlich dort unanwendbar, wo durch eine
blof3e regelungstechnische Umdrehung ein Regel-Ausnahmeprinzip ge-
schaffen wird, bei dem die belastende Ausnahme qualitativ und quantitativ
den tiblichen Fall darstellt. Selbst wenn man aber (auch) beim Stufenmo-
dell eine quantitative Betrachtung zuldsst™, so trifft sie spétestens bei einer
mehrstufigen Ebene auf Widerspriiche: Soll namlich durch eine Riickaus-
nahme die Ausnahme, die formal eine Stufe weiter oben angelegt ist, wie-
derum nur eingeschrinkt werden, so konnte sie formal zur Ausnahme
selbst eine Beihilfe darstellen. Die Etablierung einer Benchmark fiir gleich-
gerichtete Fille scheint uE daher zu besseren, weil gleichméfligeren Ergeb-
nissen zu fithren.

Diese Herangehensweise ldsst sich exemplarisch allzu gut im weit disku-
tierten und mehrstufigen Fall des § 8c KStG* darstellen:

Etabliert man die Grundentscheidung des Gesetzgebers im Rahmen
des Referenzsystems Korperschaftsteuer, so liegt die Benchmark in der
Moglichkeit des Verlustvortrages: Im Einklang mit dem Leistungsfdi-
higkeitsprinzip sind Verlustvortrige in die Folgejahre moglich. Stellt

2 K.-D. Drijen, DStR 2011, 289 (291 £.).

* wa. O. Ehrmann, DStR 2011, 5 ff.;; T. Hackemann/S. Sydow IStR 2013, 786 (789); T. Ha-
ckemann/L. Momen, BB 2011, 2135 (2138 f.); J. Hey, StuW 2010, 309 f; R. Ismer/
A. Karch, IStR 2014, 130 (131).

Zur quantitativen Betrachtung siehe sogleich unter § 2 IV.2.b.

Der Streit zwischen Stufen- und Grundentscheidungsmodell schlagt sich etwa auch bei
§ 4h Abs. 2 EStG nieder, zu den Regelungen vgl. auch Ausfithrungen in der Tabelle in
diesem Band (§ 13).

34
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Erforderlich ist somit uE die im konkreten Fall maf3gebliche Benchmark-

man nunmehr die Frage, ob in § 8c Abs. la KStG eine Beihilfe liegt,
so miisste in der Regelung eine Abweichung von der Benchmark des
Bezugssystems liegen. Dies ist aber gerade nicht der Fall; § 8c Abs. 1a
KStG fiihrt wiederum zur Abziehbarkeit der Verluste, ein Vorteil liegt
somit gerade nicht vor.

Folgte man hingegen dem Stufenmodell, so wiirde Abs. 1a am Mafs-
stab des Abs. 1 zu messen sein und eine (Riick-) Ausnahme normieren,
die als selektiver Vorteil (nur sanierungsbediirftige Unternehmen) zu
Abs. 1 angesehen werden konnte. Dieses Ergebnis tiberzeugt jedoch
nicht, hdtte der Gesetzgeber doch auch bereits im ersten Schritt den
Anwendungsbereich des § 8c Abs. 1 KStG enger fassen konnen (Betei-
ligungserwerb von > 25% an nicht sanierungsbediirftigen Unterneh-
men). Beide Varianten konnen uE im Ergebnis nicht zu einer unter-
schiedlichen Einschdtzung fiihren.”

Zu einem anderen Ergebnis konnte gelangen, wer nun § 8c Abs. 1
KStG untersucht. Dieser beschrinkt die Abziehbarkeit der Verluste
bei Beteiligungserwerben iiber 25 Prozent, er weicht somit von der
Grundentscheidung ab. Sodann schliefst sich die Frage an, ob eine
Schlechterstellung - hier der Beteiligungserwerbe iiber 25% - eine Bei-
hilfe etablieren kann (sog. negative state aid”).

21

norm anhand der dem konkreten Steuersystem zugrundeliegenden Ent-
scheidungen zu identifizieren.

2.

Der Vorzug des Modells der Grundentscheidung alleine geniigt noch

Die Ermittlung der Benchmark anhand der
Grundentscheidung

nicht, um die Bestimmung der Benchmark abzuschlieflen. So bedarf es ei-

Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt auch der EuGH in seiner noch jungen Entschei-
dung zur deutschen Sanierungsklausel: Wenngleich er die Diskussion unter dem Merk-

mal des Referenzsystems und innerhalb der Selektivitit priift, kommt er - mit dhnlicher

Argumentation - letztlich zum selben Ergebnis; vgl. EuGH Urt. v. 28.06.2018, Rs. C-

203/16 P (Heitkamp/Kommission), Rn. 86 ff.
Siehe hierzu gleich unter § 2 V.2.
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ner Definition dessen, was unter einer gesetzgeberischen Grundentschei-
dung zu verstehen ist. Dies kann anhand einer Gesamtschau verschiedener
Kriterien erfolgen.

a. Die Systementscheidungen des zu untersuchenden
Referenzsystems

Wie bereits dargelegt, steht die Ausgestaltung nationaler Steuersysteme in
der Kompetenz der Mitgliedstaaten. Dies bedeutet, dass sie die grundle-
genden Entscheidungen zu deren Ausgestaltung nach eigenem Ermessen
treffen diirfen. Dann miissen sich die Mitgliedstaaten aber an diesen Sys-
tementscheidungen festhalten lassen. Als Benchmark sind daher grund-
satzlich diejenigen Normen anzusehen, die die Systementscheidungen des
Mitgliedstaates umsetzen.

Zunichst ist das konkrete Referenzsystem in normativer Hinsicht auf sys-
temtragende (Steuer-)Prinzipien zu untersuchen.® Dabei ist schrittweise
vorzugehen: Was sind die obersten Prinzipien des Systems? Wie wurden
diese konkretisiert? Welche Norm ist im konkreten Fall Ausdruck der um-
gesetzten Prinzipien?

Steuergesetze definieren sich auf einer obersten Ebene regelméfiig tiber fol-
gende Parameter: Wer wird besteuert? Was wird besteuert? Wie hoch wird
besteuert? Wann wird besteuert? Wie wird besteuert?

Ausgangspunkt ist nach hier vertretener Ansicht daher zunichst der im
Steuergesetz zum Ausdruck kommende Wille, ein bestimmtes Steuersub-
jekt im Hinblick auf ein bestimmtes, durch ein gewéhltes Kriterium indi-
ziertes Steuerobjekt mit einem bestimmten Steuersatz zu einem festgeleg-
ten Zeitraum durch ein definiertes Verfahren besteuern zu wollen. Im Be-
reich der deutschen Ertragsteuern natiirlicher und juristischer Personen
(Steuersubjekt) ist damit das verfassungsrechtlich vorgegebene Leistungs-
tahigkeitsprinzip heranzuziehen, das anhand des Kriteriums des Einkom-
mens bzw. Gewinns (Steuerobjekt) bemessen wird, und damit bereits als

3 Hier besteht eine gewisse Gefahr einer Uberschneidung mit dem Priifungspunkt der

Systemimmanenz; zur Unterscheidung vgl. in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt
8 (2018), 133 (148) unter § 7 IV.l.a.



2018 Referenzsystem und Benchmark zur Ermittlung des Vorteils 23

die primére und wichtigste Grundentscheidung dieser Systeme anzusehen
ist.”

Im ndchsten Schritt ist zu bestimmen, wie diese Grundentscheidungen
konkretisiert wurden. Dem Gesetzgeber stehen dabei oftmals mehrere
Moglichkeiten offen.

Entscheidet er sich fiir das Steuerobjekt ,Gewinn", so muss er entschei-
den, wie dieser ermittelt wird. Durch Betriebsvermaogensvergleich?
Durch Einnahmen-Uberschussrechnung?

Auch diese Konkretisierung liegt nach der Kompetenzordnung der Ver-
trage bei den Mitgliedstaaten, muss sich aber, um als aus der primiren
Grundentscheidung folgen zu konnen, dessen folgerichtige Umsetzung
darstellen und sich daher einer solchen Koharenzprifung unterziehen las-
sen. Dies gilt entsprechen fiir die nachfolgende Ausgestaltung (z.B. Objek-
tives und subjektives Nettoprinzip, Realisationsprinzip, Imparitétsprinzip,
Nominalwertprinzip), sowie die verschiedenen Grundaspekte in Ausgleich
bringenden Regelungen.

Letztens ist diejenige konkrete Norm zu definieren, die die normative Um-
setzung dieser Entscheidungskette darstellt. Diese Norm ist die Benchmark
tiir den konkreten Fall. Normen, die die zugrundegelegten Entscheidungen
umsetzen, sollten nach hier vertretener Ansicht grundsitzlich nicht zum
Vorliegen eines Vorteils fithren kénnen.*

Andere, nicht auf die Grundentscheidungen zuriickzufithrende Regelun-
gen konnen lediglich im Rahmen einer Systemimmanenzpriifung zu erkla-
ren sein (,innere Rechtfertigung®). Dieser Ansatz tragt den konkreten sys-
temimmanenten Besonderheiten von Steuergesetzen im Rahmen des Vor-
teilsbegriffs Rechnung, und beldsst diese Entscheidungen den Mitglied-
staaten. Weicht dieser von seinen Grundentscheidungen ab, so kann dies

% So auch: W. Schén, Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5™ edt. 2016,
Rn. 13-058 ff.

% W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5* edt. 2016, Rn. 13-
058 ff.; anders aber: EuG Urt. v. 04.02.2016 Rs. T-287/11 (GFKL Financial Services); dies
gilt u.E. auch fiir (rein wirtschaftliche) mittelbare ,,Vorteile“: Solche setzen namlich ei-
nen unmittelbaren Vorteil voraus, der ,,gemittelt” wird; ist die in Frage stehende Norm
allerdings blofe kohirente Folge der dem System zugrundeliegenden Grundentschei-
dung, so fehlt es von Beginn an einem Vorteil, der ,,gemittelt werden kann. Entspre-
chend liegt richtigerweise auch schon kein (mittelbarer)Vorteil vor; hierzu ausfiithrlich
in diesem Band: A. Milutinovié, HEFSt 8 (2018), 85 (99 f.) unter § 51V.6.
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durch allgemeine systemimmanente Notwendigkeiten zur Ablehnung des
Beihilfentatbestandes fithren. *'

Soweit Abschreibungsregeln bspw. den tatsichlichen Wertverlust von
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens abbilden, setzen sie das Rea-
lisationsprinzip um, stellen also keinen Vorteil da. Wenn sich Vorteile
daraus ergeben, dass Wirtschaftsgiiter schneller abgeschrieben werden
als sie sich tatsdchlich abnutzen, kann dies durch das Erfordernis ef-
fektiven Steuervollzugs Steuersystemen insgesamt systemimmanent
sein. Soweit sie die Realitdt offensichtlich unzutreffend zu Gunsten des
Steuerpflichtigen abbilden, konnen sie beihilfenrechtswidrig sein.

b. Quantitative Aspekte

Weitgehend unbestritten ist, dass es zur Ermittlung der Benchmark auf
keine rein formelle Betrachtungsweise ankommt, sondern die Auswirkun-
gen in der Rechtspraxis als mafigebende Kriterien herangezogen werden
miissen.” Denn auch wenn die Kompetenzen im Bereich der direkten
Steuern tiberwiegend bei den Mitgliedstaaten verblieben sind, darf die na-
tionale Steuerhoheit nicht dazu fithren, dass Mitgliedstaaten durch pure
Regelungstechnik die Anwendbarkeit des Beihilfenrechts von Beginn an
ausschlieflen. Neben der systematischen Analyse des Steuersystems, kon-
nen daher auch quantitative Aspekte als Anhaltspunkt fiir den faktischen
Normalfall eine Rolle bei der Ermittlung der Benchmark spielen.

Dies gilt zum einen in Fillen, in denen die aus dem Gesetz hervorgehende
Ausgestaltung und die tatsdchlichen Auswirkungen zu unterschiedlichen
Ergebnissen fithren. *

Entgegen dem EuGH wiirde uE zur Ermittlung der Benchmark in der
bereits erwihnten Gibraltar Entscheidung eine quantitative Betrach-
tung geboten sein. Stellt man nunmehr fest, dass gerade einmal rund
ein Prozent der Unternehmen aufgrund der streitigen Regel faktisch

41 Genauer siehe hierzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HESt 8 (2018), 133(133 ff.)
unter § 7.

2 Vgl. nur: EuGH v. 07.04.2011 Rs. C-106/09 (Gibraltar), Rn. 87; EuGH v. 22.12.2008
Rs. C-487/06 (British Aggregates), Rn. 85 mwN.

#  Hierzu ausfithrlich auch: W. Schon, in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), State Aid Law
and Business Taxation (2016), S. 3 (13); Gutes Beispiel aus dem deutschen Steuerrecht
ist etwa § 24 KStG: Nach seiner Regelungstechnik etabliert er den Freibetrag als Grund-
satz, nach quantitativer Betrachtung (insb. wg. § 24 S. 2 Nr. 1 KStG) aber die Ausnahme.
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Steuern zahlen miissten, so kdme man nunmehr zum Ergebnis, dass
die Nichtbelastung der Unternehmen die Nulllinie darstellen muss;
Gibraltar hat sich in diesem Fall zu einer faktischen Nullbesteuerung
entschieden.

Eine quantitative Betrachtung kann aber auch in den gingigen Fillen er-
forderlich sein, in denen sich zwei Regelungen gegeniiberstehen, die beide
oder keine von beiden mit den Systementscheidungen im Einklang stehen
und die an den - dem Grunde nach - gleichen Vorgang zwei unterschied-
liche Rechtsfolgen kniipfen. So stellt sich die Frage, ob eine - und wenn ja,
welche — der beiden Regelungen die Grundentscheidung des Gesetzgebers
widerspiegelt.
Diese Thematik kommt im Fall Air Lingus* zur Luftverkehrssteuer
allzu deutlich zum Vorschein. Irland hatte differenzierte Fluggast-
steuersitze je nach Entfernung angesetzt; so unterfielen Fliige mit ei-
nem Flugziel innerhalb von 300 km einem geringeren Steuersatz als
andere Flugziele. Ein echtes Regel-Ausnahme-Prinzip auf Grundlage
der Gesetzessystematik oder moglicher Steuerprinzipien war nicht
auszumachen. Die Kommission bediente sich daher einer quantitati-
ven® und strukturellen*® Untersuchung, um die Grundentscheidung
des Gesetzgebers herauszuarbeiten. Dieser Herangehensweise wurde
seitens des EuG als auch des EuGH im Nachgang bestitigt.”

c. Konstellationen der Benchmark-Ermittlung

aa. Regel-Ausnahme-Verhaltnis

Uberlicherweise wird die Grundentscheidung im Rahmen eines Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses zu identifizieren sein. Aufgrund des abzulehnen-
den Stufenmodells und einer rein formalen Betrachtungsweise, kann der
Regelungstechnik lediglich Indizwirkung fiir die Frage zukommen, welche

“  EuGv. 05.02.2015 Rs. T-473/12 (Air Lingus Ltd).

# Vgl. hierzu Ausfithrungen des EuG v. 05.02.2015 Rs. T-473/12 (Air Lingus Ltd), Rn. 55.

46 Beschluss der Kommission, C (2011) 4932 final, Rn. 34 f.

47 EuG v. 05.02.2015 Rs. T-473/12 (Air Lingus Ltd); EuGH v. 21.12.2016 Rs. C-164/15 P
(Air Lingus Ltd); nicht thematisiert aber in: EuGH v. 15.11.2011 Rs. C-106/09 (Gibral-
tar).
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Norm die Grundentscheidung darstellt. Stattdessen ist das Verhéltnis an-
hand obiger Methoden zu ermitteln.

bb. Sonderfall: Fehlendes Regel-Ausnahme-Verhiltnis

Die Frage der Ermittlung einer Benchmark wird noch anspruchsvoller,
wenn es regelungstechnisch an einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis in
Ginze fehlt. Auch eine Einzelregelung, die rein formal in keinerlei Span-
nungsverhiltnis zu einer weiteren Norm und somit fiir sich alleine steht,
kann unter Umstdnden zu Vorteilen fithren. Dies ist der Fall bei Regelun-
gen, die faktisch vorteilhaften Charakter aufweisen, indem sie rein tatsach-
lich Vorteilsfille und andere Fille unterscheiden. Dann stellt sich die
Frage, welche dieser Auswirkungen derselben Norm, die vom Gesetzgeber
gewollte Grundentscheidung darstellt. Diese Thematik war besonderer
Gegenstand der Gibraltar-Entscheidung.

Zwar bejaht auch der EuGH die Moglichkeit eines derartigen Vorteils, dies
allerdings in einem reinen Discrimination-Test. Dabei ist gerade der hie-
sige Fall Paradebeispiel fiir die Problematik der Benchmark-Ermittlung.
Auf Grundlage des Discrimination-Tests unternimmt der EuGH eine
blofle Vergleichspaarbildung und bewertet anschlieflend die beihilfen-
rechtlich relevante Regelung rein formal. In derartigen Fillen ist schon die
Vorteilsermittlung selbst und damit das Erfordernis einer sauberen Er-
mittlung der Benchmark iiber einen blof formalistischen Ansatz hinaus
und nicht erst die Selektivitatspriiffung im Rahmen eines Discrimination-
Tests von besonderer Relevanz.

Indem der EuGH aber die formale Regel der Unternehmensbesteuerung
zum Maf3stab der (faktischen) Besteuerung gibraltarischer Unternehmen
heranzog, erhob er eine Regelung zur Benchmark, die dazu fiihrte, dass ge-
rade einmal ein Prozent aller Firmen in Gibraltar tatsichlich Steuern zu
entrichten hatten.* In solchen Fillen zeigt sich die besondere Anfilligkeit
einer rein formalen Betrachtungsweise; stellt man namlich auf die Wir-
kung ab, so wiirde die Regelung sich u.U. gar zur Abweichung von der
Benchmark wandeln.

8 GA N. Jidskinen, Schlussantrage v. 07.04.2011 Rs. C-106/09 (Gibraltar), Rn. 5; hierzu
auch schon bereits oben unter § 2 IV.2.b.
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cc. Sonderfall: Missing Benchmark

Zwar ist der Benchmark-Test nach hiesiger Ansicht vorzugswiirdig. Unbe-
stritten ist aber zugleich auch, dass dadurch in manchen Konstellationen
die Ermittlung eines Vorteils umso problematischer ist. Dies gilt allen vo-
ran fir Fille, die teilweise unter dem Begrift der missing benchmark disku-
tiert werden.” Insgesamt sind damit Félle gemeint, in denen eine klare
tibergeordnete Grundentscheidung nicht prima facie identifizierbar ist.
Richtigerweise gilt dies indes nur fiir solche, in denen eine Nulllinie nach
keinen der obigen Kriterien gefunden werden kann.”” Problematisch wer-
den die Fille dann, wenn auch eine quantitative oder strukturelle Betrach-
tungsweise zu keinem Ergebnis fithrt. Schon fiihrt hierzu etwa das Beispiel
einer KfZ-Steuer an, die mit zwei differenzierenden Steuersitzen auf um-
weltfreundliche und weniger umweltfreundliche Fahrzeuge erhoben wird.
Zwar konnte bis dato auch hier eine quantitative Betrachtungsweise zu ei-
nem Ergebnis fiihren; die Verteilung der umweltfreundlichen Fahrzeuge
(etwa Elektroautos) wird sich aber - so jedenfalls der politische Plan - im
Laufe der Jahre den klassischen Fahrzeugen annidhern; die Ausnahme
wiirde sodann womoglich in Zukunft gar zur Regel.

Wenn es aber an einer identifizierbaren Benchmark fehlt, mithin kein level
playing field identifizierbar ist, so vermag eine Regelung auch keine Abwei-
chung zu begriinden.”"

Wenngleich auch hier eine Wettbewerbsrelevanz nicht wegzudiskutieren
ist, muss die Union in solchen Fillen, will sie derartigen Differenzierungen
begegnen, die Wettbewerbsgleichheit durch Harmonisierung erreichen.
Dem muss beigefiigt werden, dass aufgrund der zahlreichen Kriterien zur

* Der Begriff der missing benchmark wird sehr unterschiedlich verstanden und verwen-

det. Hier sollen tatsichlich nur Fille betrachtet werden, bei denen die Grundentschei-

dung nicht ermittelt werden kann.

So fiele u.a. auch die Rechtssache Gibraltar aufgrund einer méglichen quantitativen Be-

trachtung i. Erg. nicht mehr unter derartige Fille, vgl. EuGH v. 15.11.2011 Rs. C-106/09,

Rn. 90 ff.

>t Vgl. dazu auch: Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, S. 32,
in der die Kommission die Zuldssigkeit symmetrischer Autonomie damit begriindet,
dass ,.es unmaglich ist, einen normalen Steuersatz zu bestimmen, der den Bezugsrahmen
bildet.”
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Ermittlung der Benchmark - allen voran der systematischen und quanti-
tativen Betrachtungsweise — ,,echte® Fille der missing benchmark rar sein
diirften.

V.  Abweichung von der Benchmark: Bestimmung des
Vorteils

Mit der Bestimmung des Referenzrahmens und der daraus resultierenden
Benchmark ist das Grof3 der Arbeit geleistet. Unabhidngig vom Vorteilsbe-
griff im engeren Sinne als auch der Moglichkeit eines steuerspezifischen
Vorteilsbegriff*?, zeichnet sich der Vorteil im Verhiltnis zur Benchmark
durch eine Abweichung aus. Aufgabe muss es daher nunmehr noch sein,
die Abweichung zu benennen und als Vorteil zu identifizieren. Bekannter-
maflen sind Abweichungen von einer Nulllinie in beide Richtungen mog-
lich: zum einen durch eine Begiinstigung, im Steuerrecht i.d.R. in Form
einer Entlastung gleich welcher Art, zum anderen durch eine zusitzliche
Belastung. Inwieweit indes beide Formen der Abweichung vom Tatbestand
des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst werden, bedarf einer genaueren Unter-
suchung.

L. Abweichung nach oben (positive, unmittelbare Beihilfe)

Gewihrt eine Regelung relativ zur ermittelten Nulllinie einen Vorteil, so
ist der Prifungspunkt unproblematisch zu bejahen. Derartige Vorteile
konnen sich im Bereich der Steuerbeihilfen etwa durch Ausnahmeregelun-
gen zu allgemeinen Steuern ergeben,” durch die (systemfremde) Begren-
zung des Anwendungsbereichs einer allgemeinen Steuer,” aber auch durch

2 Zum Vorteilsbegriff vgl. in diesem Band: J. Schmidt, HESt 8 (2018), 39 (39 ff.) unter § 3.

% Grundlegend: EuGH v. 08.11.2001 Rs. C-143/99 (Adria Wien Pipeline); dies ist im deut-
schen Steuerrecht typischerweise bei konstitutiven Steuerbefreiungen de Fall, so etwa
iRd § 3 EStG, § 5 KStG, § 3 GewStG, § 16 Abs. 1 REIT-G, § 9 Abs. 1 StromStG, §$ 3 ff.
KraftStG, § 4 VersStG; vgl. im Einzelnen die Tabelle in diesem Band (§ 13).

> EuGHv. 22.12.2008, Rs. C-487/06 (British Aggregates); vgl. hierzu etwa auch § 4 GrEStG
oder § 1 Abs. 1 LuftVStG aus der Tabelle in diesem Band (§ 13).
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die blofle Konzeption einer allgemeinen Steuer, die faktisch vorteilhaft
wirkt™.

Damit einhergehend sind Steuerbegiinstigungen mit Lenkungszwecken
(bspw. § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG™) regelmaflig als Abweichung von der
Benchmark der Besteuerung nach Leistungsfahigkeit und damit als (nicht
aber notwendigerweise selektiver) Vorteil anzusehen.

2. Abweichung nach unten (negative state aid)

Einen Sonderfall stellen hingegen Fille dar, die sich durch eine Abwei-
chung nach unten, mithin im ersten Reflex durch einen Nachteil relativ zur
ermittelten Nulllinie kennzeichnen. Fille von sog. negative state aid entste-
hen insbesondere dann, wenn der nationale Steuergesetzgeber (bestimm-
ten) Unternehmen oder Industriesektoren spezielle Steuerlasten auferlegt,
womit sie gegeniiber anderen Marktteilnehmern benachteiligt werden.”
Deren Handhabung fithrt in der Literatur® zu groflen Diskussionen und
in der Praxis® zu bisweilen kasuistischen Entscheidungen.

a. Der Streit der Literatur

Am Streit um die Aufnahme der Sonderbelastungen in den Anwendungs-
bereich des Européischen Beihilfenrechts driickt sich in verstirkter Weise
die bereits allgemein gefiihrte Diskussion um die Wahrung nationaler

> EuGH v. 15.11.2011 Rs. C-106/09 (Gibraltar); im deutschen Steuerrecht bspw. Rege-
lungen zu Freigrenzen und Freibetragen mit Freibetragsgrenzen (u.a. § 16 Abs. 4 EStG).
Zu dieser Norm siehe abermals die Tabelle in diesem Band (§ 13).
7 W. Schon, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), S. 3 (14); aus dem deutschen Steuerrecht konnten etwa § 4h Abs. 1 EStG, § 10d
Abs. 1S.1EStG oder § 8c Abs. 1 KStG allenfalls negative state aids darstellen; vgl. dies-
bzgl. auch die Ausfithrungen in der Tabelle in diesem Band (§ 13).
W. Schon, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), S. 3 (14); W. Schén , in: Hancher/ Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5%
edt. 2016, Rn. 13-036; R. Ismer/S. Piotrowski, Intertax 2015 (43), 559 (564); C. Quigley,
European State Aid Law and Policy, 31 edt. 2016, S. 136 ff,; J. Englisch, in: Schaum-
burg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.14; J. Englisch, StuW
2012, 318 (322); F. P. Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfithrungsverbot in
Steuersachen (2005), S. 123 f.
¥ Ausdriicklich EuGH v. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring) sowie v. 07.09.2006 Rs. C-
526/04 (Laboratoires Boiron), anders aber EuGH v. 17.11.2009 Rs. C-169/08 (Presidente
del Consiglio) und EuGH v. 07.04.2011 Rs. C-106/09 P (Gibraltar).



30 Christian Jung/Lennart Neckenich HESt 8

Steuersouverinitit aus.® Zunachst kann einer Anwendbarkeit entgegenge-
halten werden, dass keine ausdriickliche Erwahnung von Sonderlasten im
Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV angelegt ist, dies im Ubrigen entgegen
der ausgelaufenen Fassung des Art. 4 lit. c EGKSV®'. Dieser Streit lasst sich
etwa auch auf das Tatbestandsmerkmal der ,,Gewahrung durch staatliche
Mittel” iibertragen.”” Zudem wird die Meinung vertreten, dass die Be-
kimpfung besonderer Steuerlasten vorrangige Aufgabe der Harmonisie-
rung sei.”’

Dem kann auch nicht das Argument entgegnet werden, das Beihilfenrecht
frei von regelungstechnischen Gestaltungen durch die Mitgliedstaaten zu
halten. Denn legt man einen wie oben dargestellten Maf3stab sowohl fiir
die Ermittlung des Referenzrahmens als auch insb. der Benchmark an, ist
diesem Aspekt bereits hinreichend Rechnung getragen. Betrachtet man das
Beihilfenrecht aber unter dem Aspekt des Wettbewerbs — wofiir schon
seine Stellung im Kapitel “Wettbewerbsregeln” spricht — und zieht die Ef-
fekte nationaler Mafinahmen zur Beurteilung heran, so kann man zu ei-
nem anderen Ergebnis kommen: denn es ist nicht von der Hand zu weisen,
dass in gewissen Fallen die zusitzliche Belastung Einzelner in denselben
wettbewerbsverfilschenden Effekten resultiert, wie eine Entlastung ande-
rer.** Hieraus wird das Erfordernis des Art. 107 AEUV fir ,,negative state
aids” oder sog. ,,asymmetrical tax burdens” - teilweise in analoger Anwen-
dung® - abgeleitet.” Dies gilt insbesondere dort, wo die zusitzliche Belas-
tung nicht an der Grenziiberschreitung oder Nicht-Ansissigkeit ankniipft
und somit kein Fall der Grundfreiheiten ist.

% Die Anwendbarkeit ablehnend: GA A. Tizzano, Schlussantrage v. 08.05.2001 Rs. C-

53/00 (Ferring), Rn. 36 ff.; die Anwendbarkeit bejahend: R. Szudoczky, The sources of

EU law and their relationships: Lessons for the field of taxation (2013), S. 519 ff.

J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europidisches Steuerrecht (2015),

Rn. 9.14.

%2 Hierzu in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (46) unter § 3 I1.2.a.dd.

GA L. A. Geelhoed, Schlussantrige v. 18.09.2003 Rs. C-308/01 (GIL Insurance u.a.),
Rn. 72 ff; vgl. auch C. Quigley, European State Aid Law and Policy, 31 edt. 2016, S. 145.

¢ W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5t edt. 2016, Rn. 13-
037.

8 W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5t edt. 2016, Rn. 13-
037; W. Schin, EStAL 2006 (3), 498 f.

¢ A, Cordewener, EC Tax Review 2012, 288 (288 ff.); J. Englisch, StuW 2012, 318; W.
Schén, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5" edt. 2016, Rn. 13-037.

61
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Freilich besteht dann die Gefahr, das Beihilfenrecht als umfassendes Wett-
bewerbs-Gleichheitsrecht zu gestalten. Entsprechend wird teilweise eine
Eingrenzung auf Sonderfille unternommen, in denen spezielle Unterneh-
men im direkten Wettbewerb miteinander stehen.”

b. Die Praxis des EuGH

Im Rahmen der “negative state aid” gewinnt der Streit zwischen Vertretern
des Discrimination-Tests und solchen des Benchmark-Tests an zusétzlicher
Bedeutung. Ob bewusst oder unbewusst verfillt der EuGH gerade in Fillen
steuerlicher Mehrbelastungen allzu oft in einen reinen Discrimination-
Test. Die Gibraltar-Entscheidung zeigte dies zuletzt allzu deutlich. Wih-
rend die Problematik einer faktisch selektiven Einzelregelung in Géanze
ausdekliniert wurde, blieb das Thema der Vorteilsermittlung und damit
auch der ,,negative state aid” trotz Anstofles durch den GA Jdiskinen un-
erortert.

Auch im Fall Presidente del Consiglio®, vielfach bekannt unter der “Sardi-
nian Stopover Tax”, tibergeht der EuGH die Frage nach der Nulllinie
gleichermaflen, wie in der getroffenen Entscheidung zu British Aggrega-
tes”. Dabei ist die Benchmarksetzung gerade in diesen Fille von Relevanz
um Abweichungen nach oben (und damit typische Beihilfenfille) von sol-
chen zu unterscheiden, deren Ausnahme in einer Mehrbelastung liegt.

In anderen Fillen hat der EuGH die Problematik der ,,negative state aid”
ausdriicklich genannt: Im Fall GIL vs. Commissioners of Customs and
Excise’ musste sich das Gericht etwa im Rahmen einer Vorlagefrage kon-
kret damit auseinandersetzen, ob die Mehrbelastung bestimmter Katego-
rien von Versicherungsbeitrigen einen Vorteil fiir die Unternehmen be-
griindete, die dem Regelsteuersatz unterfallen. Unbestritten war insoweit,
dass der Regelsteuersatz die Nulllinie etablierte. Allerdings lief§ der EuGH
die Frage, ob in einem solchen Fall ein ,,Vorteil” vorliegt, explizit offen und
lehnte stattdessen den Beihilfentatbestand mithilfe der inneren Rechtferti-
gung ab.”! GA Geelhoed widersprach hingegen konkret der Annahme des

¢ so etwa: J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2015),

Rn. 9.14.
% EuGHv. 17.11.2009 Rs. C-169/08 (Presidente del Consiglio), Rn. 7 ff.
¢ EuGH v. 22.12.2008 Rs. C-487/06 (British Aggregates), Rn. 82 ff.
70 EuGH v. 29.04.2004 Rs. C-308/01 (GIL Insurance u.a.), Rn. 65 ff.
7L EuGH v. 29.04.2004 Rs. C-308/01 (GIL Insurance u.a.), Rn. 73.
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Klédgers, dass auflergewohnliche Steuerbelastungen zugleich einen Vorteil
fur diejenigen eroffnen, die dieser (Zusatz-)Belastung nicht unterfallen.”

Eine wiederum andere Herangehensweise verfolgt der EuGH in seiner Ent-
scheidung Ferring”. Hier hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, ob die
Belastung der Pharmaunternehmen durch eine Direktverkaufsabgabe auf
den Verkauf von Arzneimittel einen Vorteil fiir die Grof$handler darstelle.
Letztere waren mit dem Argument bereits aus dem Anwendungsbereich
der Abgabe ausgeschlossen, dass die Abgabe die finanzielle Belastung aus-
gleichen solle, die den Grof3hdndlern durch die Pflicht erwachse, Arznei-
mittel stetig bereitzuhalten. Der EuGH stellte fest, dass die jedenfalls tiber-
schielende, weil nicht ausgleichende Belastung von Pharmaunternehmen
durch die Direktverkaufsabgabe einen Vorteil fir die Grofthandler be-
griindeten. Er kehrt die Begriindung zugleich aber um, indem er erklart,
dass der Vorteil aus dem Verzicht der Belastung der Grof8héndler hervor-
geht”* Zu diesem Schluss kommt der EuGH, obwohl unbestritten der
marktrelevante Anteil am Verkauf den Groflhindlern zufillt,”” die Nicht-
belastung mithin die eigentliche Nulllinie begriindet.

Diese Herangehensweise hat der EuGH mit dem Urteil zu Laboratoires
Boiron’® inhaltlich bestitigt. Der Fall ging allerdings insoweit iiber den be-
sagten Fall Ferring hinaus, als dass der EuGH zugleich die Rechtsfolge an
den Beihilfenverstof$ kniipfte, wonach die (iiberschieflende) Belastung der
Pharmaunternehmen riickzuerstatten wére”’. Zudem lief} der EuGH nun-
mehr erkennen, dass in dem besonderen Fall die Beihilfe nicht in der
“Nichtbelastung” der Grof8hdndler, sondern in der “Direktabgabe selbst”
mithin der Belastung der Pharmaunternehmen liegt.”®

Dieser blof3 kleine Abspann einer ganzen Reihe von EuGH-Urteilen zeigt
allzu deutlich den Versuch, das Beihilfenrecht als Einzelfallrecht zu gestal-
ten. An einer strukturell dogmatischen Handhabung dieser Fille fehlt es
jedenfalls auf den ersten Blick.

72 GA L. A. Geelhoed, Schlussantrige v. 18.09.2003 Rs. C-308/01 (GIL Insurance u.a.),
Rn. 72 ff.

7 EuGHv. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring).

7 EuGHv. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring), Rn. 20.

7 so ausdriicklich EuGH v. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring), Rn. 19.

76 EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron).

77 EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron), Rn. 46 f.

78 EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron), Rn. 39 ff.
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c. Bewertung

Um die Fille der sog. ,negative state aid” tiberhaupt unter den Begriff der
Beihilfe fassen zu konnen, ist es notwendig zunichst die zugrunde zule-
gende rechtliche Perspektive zu bestimmen. Das Beihilfenrecht verbietet
den Mitgliedstaaten einzelnen Unternehmen oder Unternehmensgruppen
wettbewerbsrelevante Vorteile zu gewdhren; nicht jedoch diese gegeniiber
dem allgemeinen Wettbewerbsniveau zu benachteiligen. Das Beihilfen-
recht kann nicht als ein ultimatives Instrument zur Herstellung allgemei-
ner Gleichheit “missbraucht” werden. Gezielte steuerliche Belastungen
konnen daher nur dort fiir eine beihilfenrechtliche Bewertung offen sein,
wo sie fiir andere Unternehmen einen wettbewerbsrelevanten Vorteil be-
deuten. Beihilfe ist daher nicht die steuerliche Benachteiligung selbst, sie
ist lediglich Mittel zum Zweck, um anderen Unternehmen oder Produkti-
onszweigen einen Vorteil zu verschaffen.

Diese Sichtweise hat der EuGH in seinem Urteil Laboratoires Boiron er-
kennen lassen, wenn er die betreffende Direktabgabe mit Fallen verglich,
in denen eine Abgabe zur Finanzierung oder Durchfithrung einer Beihilfe
erhoben wird.”” Die Abgabe ist Mittel der Wahl zur Besserstellung anderer
Unternehmen, die jedoch - und das wird aus den Ausfithrungen des Ge-
richtshofs deutlich - in einem engen Wettbewerbsverhiltnis stehen miis-
sen.

Dem ist erstens zuzustimmen und kann zweitens uE auf den Bereich der
allgemeinen Steuern tibertragen werden. Letzteres ist der Fall, weil sich
eine differenzierende Behandlung von Abgaben und Steuern fiir das Bei-
hilfenrecht im Grundsatz nicht begriinden ldsst. Dies zeigt sich schon an
der uneinheitlichen Handhabung der Begrifflichkeiten innerhalb der EU
und seiner Mitgliedstaaten.*

Erstere Aussage findet auch schon Unterstiitzung aus dem Gedanken der
lediglich mittelbaren Begiinstigung durch Belastung. Denn wenn die Be-
lastung blofles Mittel zur Begiinstigung sein soll, dann ist damit die Fest-
stellung verbunden, dass nicht jede relativ zur Benchmark belastende Maf3-
nahme zu einer Beihilfe fithren kann. Ein feststellbarer Vorteil anderer
Marktteilnehmer lésst sich vielmehr nur dort begriinden, wo aufgrund der

7 EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron), Rn. 42 ff.
8 Beispielsweise spricht das deutschsprachige Urteil in Laboratoires Boiron (C-526/04)
von einer ,Abgabe”; das englischsprachige Urteil verwendet den Begriff ,,tax”.
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besonderen Wettbewerbssituation die Belastung des einen eine Begiinsti-
gung des anderen indiziert®'.

War dies in den genannten Fillen bereits aufgrund des spezifischen An-
wendungsbereiches der Abgabe der Fall, bedarf es dafiir im Bereich allge-
meiner Steuern einer besonderen Analyse.*” Mit einer solchen einschrin-
kenden Auslegung des Beihilfenrechts im Bereich der ,,negative state aid”
ist weiterhin das Risiko eines zu weit verstandenen Anwendungsbereiches
minimiert und die Gesetzgebungssouverinitit der Mitgliedstaaten im Be-
reich des Steuerrechts ausreichend gewahrt.®

d. Rechtsfolgen

Neben der Frage der (generellen) Anwendbarkeit des Beihilfenrechts auf
Fille sog. ,negative state aids“ sowie ggf. erforderlicher besonderer Voraus-
setzungen tritt auch das Problem der Rechtsfolge. Wendet man das Beihil-
fenrecht namlich auf (einzelne) ,,negative state aids“ an, so ist hiermit noch
nicht beantwortet, wie diese Form der Beihilfe beseitigt werden soll:

Wettbewerbsgleichheit kann einerseits dadurch hergestellt werden, dass
der mittelbar Begiinstigte gleichermaflen der Belastung des Konkurrenten
unterfallen soll. Einen solchen Ansatz hat der EuGH etwa auch im Fall Fer-
ring verfolgt, indem er erklért, dass der Vorteil im Verzicht der Belastung
der GrofShandler begriindet ist.** Die Folge wire die Erstreckung der Ab-
gabenbelastung auf die Grofhéndler. Eine solche Rechtsfolge kommt den
tiblichen Fillen des Beihilfenrechts am nachsten. Und auch im Hinblick
auf die Haushaltsmittel scheint dies die einzig plausible Rechtsfolge zu sein:

81 Hier liegt ein kleiner Unterschied zu Fillen klassischer mittelbarer Vorteile: Im Rahmen

klassischer mittelbarer Vorteile wird verlangt, dass ein Vorteil ,,gemittelt” wird.

Damit ist auch verbunden, dass sich die Selektivititspriifung auf die begiinstigten und
nicht die benachteiligten Unternehmen beziehen muss; s. dazu in diesem Band: L. Ne-
ckenich, HFSt 8 (2018), 103 (123) unter § 6 I1.2.b.bb.(5)(b).

Ein nicht zu verleugnender Widerspruch besteht zwar zum Erfordernis des Einsatzes

82

83

staatlicher Mittel - bei einer Belastung wird nicht auf Einnahmen verzichtet, sondern
kontrir sogar Mehreinnahmen generiert - dieses Erfordernis sollte jedoch aufgrund der
genuinen Verbindung des Steuerrecht zum Haushaltsaufkommen in diesem fiskalisch
dominierten Bereich ausnahmsweise weit im Sinne einer bloflen Haushaltsrelevanz ver-
standen werden, die im Bereich des Steuerrechts im Grundsatz stets als gegeben anzu-
sehen ist; a.A. in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (46) unter § 3 I1.2.a.dd.

8  EuGH v. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring), Rn. 20; vgl. hierzu auch § 2 V.2.c.
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So wird wie iiblich sichergestellt, dass dem mitgliedstaatlichen Haushalt
nachtréglich Mittel zugefithrt werden.

Wettbewerbsgleichheit kann aber auch durch die Riicknahme der Belas-
tung des Konkurrenten erzielt werden. In eine solche Richtung scheint der
EuGH etwa im Fall Laboratoires Boiron zu tendieren, indem er den Mit-
gliedstaat zur Erstattung der Mehrbelastung verpflichtet.** Fiir letztere
Herangehensweise streiten insbesondere zwei Argumente: Erstens ist die
beihilfenrelevante Mafinahme in Fallen der ,,negative state aid“ gerade die
Mehrbelastung. Wenn also die ,,Beihilfe” riickgangig gemacht werden soll,
so muss die Rechtslage gelten, die bei Nichtexistenz der Beihilfenregelung
bestinde: Dies wire in derartigen Fillen die Nichtbelastung der Konkur-
renz von Beginn an. Zweitens wird diese Sichtweise auch durch das Recht-
staatsprinzip bzw. unionsrechtlich durch die sog. ,,rule of reason® gestiitzt:
Einer Ausgleichsbelastung der Begiinstigten fehlt es u.U. in Gdnze an einer
gebotenen Ermichtigungsgrundlage. Denn eine Belastung, von der etwa
spater der Begiinstigte befreit wurde, war im Steuergesetz nie angelegt.

e. Mittelbare Nachteile

Dies wirft zuletzt die Frage der Handhabung eines (wohl seltenen) Sonder-
falls auf. Dabei geht es um den beihilfenrechtlich sinnvollen Umgang mit
mittelbaren Nachteilen:

»echte Steuervorteile® wirtschaftliche Vorteile
Besserstellung Unmittelbarer Vorteil Mittelbarer Vorteil
Schlechterstellung »hegative state aid* Mittelbarer Nachteil

Hierzu folgendes Beispiel:

Der Gesetzgeber ldsst dem Grunde nach den Abzug der Versiche-
rungsbeitrdige zur privaten Altersvorsorge zu einem bestimmten Satz
bei Privatpersonen zu. Fiir einen (kleinen) Kreis bestimmter privater
Rentenversicherungen hingegen wird die Abzugsfihigkeit beschrinkt.

Alleiniger (mittelbarer) Beihilfenadressat kann in solchen Fillen das Ver-
sicherungsunternehmen sein. Sodann erfordert die Vorteilspriifung zu-
néchst die Feststellung, dass ein wirtschaftlicher Vorteil besteht. Dies er-
weist sich hier als schwierig. Es muss nunmehr dargelegt werden, dass ein

8 EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron), Rn. 46 f.; vgl. auch § 2 V.2.c.
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doppelt mittelbarer Vorteil vorliegt: Einerseits zeigt sich die Mittelbarkeit
darin, dass unmittelbar Belasteter des beschridnkten Sonderabgabenabzugs
die betroffene Privatperson ist; der Nachteil wirkt daher nur mittelbar auf
die betroffenen Unternehmen.* Gemif3 den im Rahmen der negative state
aid getroffenen Aussagen bedarf es zudem den besonderen Voraussetzun-
gen eines Wettbewerbsverhaltnisses, um in der Mehrbelastung des Kon-
kurrenten einen ,,indirekten Vorteil® fiir die anderen Unternehmen zu be-
jahen.

Dies wire im vorliegenden Fall dann anzunehmen, wenn die beschrankte
Abzugstahigkeit der Rentenversicherungsbeitriage fiir Privatpersonen bei
bestimmten Rentenversicherungsunternehmen messbar zu einem ver-
starkten Abschluss von Rentenversicherungen bei den tibrigen Unterneh-
men fithren wiirde.

VI Fazit

Der Streit um die richtige Herangehensweise zur Ermittlung des Referenz-
rahmens und einer etwaigen Benchmark wird auch in der ndheren Zukunft
fortdauern. Eine differenzierte Betrachtung in der hier niedergelegten
Weise kann aber den notwendigen Mittelweg zwischen Wahrung nationa-
ler Steuerhoheit einerseits und unionalem, wettbewerbsoffenem Binnen-
markt andererseits sicherstellen.

Eine solche Aufarbeitung dient zudem einer starkeren und transparenten
Abgrenzung der unterschiedlichen européischen Integrationsformen in
gleich zweierlei Beziehung: Zum einen verdeutlicht insbesondere die The-
matik der ,,negative state aid”, dass sich das Beihilfenrecht und die Grund-
freiheiten nicht zwingend ausschlieflen, sondern zunachst einmal schlicht
zwei voneinander losgeloste Formen negativer Integrationsmodelle dar-
stellen, denen eigene Anwendungsbereiche zukommen, deren Anwen-
dungsbereiche sich aber auch in Einzelféllen tiberschneiden kénnen. Die-
ser differenzierten Betrachtung wird eine Referenzpriifung nach obigem
Maf3stab mit integriertem Benchmark-Test uE am ehesten gerecht. Zum
anderen wird das Beihilfenrecht durch die Anerkennung der nationalen
Steuerhoheit im Rahmen der Festsetzung des Referenzsystems, der Grund-

8  Hierzu ausfiihrlich in diesem Band: A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85 (99) unter
§51V.6.
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entscheidung als auch der besonderen Voraussetzungen im Falle der ,,ne-
gative state aid” durch hiesige Betrachtung am besten von der positiven
Integration durch Harmonisierung abgegrenzt. Der Gefahr, das besondere
Mehrheitserfordernis nach den Art. 113 ff. AEUV durch das Beihilfenrecht
taktisch zu umgehen, wird dadurch jedenfalls in gewissem Mafle begegnet.

Gleichzeitig verbleibt der Beihilfenpriifung aber ein durchaus erheblicher
und bedeutender Anwendungsbereich. Die systematische Analyse gesetz-
geberischer Steuersysteme verlangt von den Mitgliedstaaten ihre Steuer-
systeme ohne Systembriiche zu gestalten. Das Beihilfenrecht dient der Si-
cherstellung einer zunehmenden systematischen Stringenz und vermag es
dadurch zugleich, als Innovationsmotor zu fungieren.
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