§ 5 Mittelbare Begiinstigung von Unternehmen
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L. Einfithrung

Wihrend sich die Betroffenheit des Unternehmens in Fillen, in denen das
Unternehmen unmittelbarer Adressat einer Mafinahme ist, einfach fest-
stellen lésst, gestaltet sich das Bild in Situationen, in denen ein Unterneh-
men mittelbar Vorteile durch eine Mafinahme erhailt, schwieriger. Mit die-
ser Problematik befasst sich folgender Aufsatz.

Typischerweise ergibt sich die unmittelbare Betroffenheit daraus, dass ein
Unternehmen Adressat einer Regelung ist oder der Trager eines Unterneh-
mens unmittelbar durch das Verwaltungshandeln begiinstigt wird.! Eine
mittelbare Begiinstigung hingegen kann sich aus verschiedenen Konstella-
tionen ergeben. Laut Kommission ist ein Vorteil dann mittelbar, wenn er
einem anderen Unternehmen gewéhrt wird als demjenigen, dem die staat-
lichen Mittel unmittelbar zuflieen.” Dabei muss die Mafinahme derart

v J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175 (1177); siehe hierzu aufler-
dem in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (42) unter § 3 I1.2.
2 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016 ABIl. C 262/01, Rn. 115.
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ausgestaltet sein, ,dass ihre sekunddren Auswirkungen bestimmbaren Un-
ternehmen oder Gruppen von Unternehmen zugeleitet werden“.> Unerheb-
lich ist, ob ein Nicht-Unternehmer unmittelbarer Adressat der Regelung
ist.* Kennzeichnend fiir die damit erfassten Fille ist, dass den begiinstigten
Unternehmern wirtschaftliche Vorteile zukommen. Damit unterscheiden
sich mittelbare Begiinstigungen in ihrer Form von den unmittelbaren steu-
erlichen Begiinstigungen: Letztere duflern sich typischerweise in einer ge-
ringeren Steuerlast fiir den Begiinstigten und korrespondierenden Steuer-
mindereinnahmen des Staates,” wihrend mittelbare Begiinstigungen auf
Grundlage eines Steuergesetzes wirtschaftliche Vorteile bedingen, die sich
von den staatlichen Mindereinnahmen unterscheiden konnen. Als Beispiel
kann hier die zeitlich befristete Steuerbefreiung fiir erstmalig zugelassene
Kraftfahrzeuge mit reinem Elektroantrieb in § 3d KraftStG herangezogen
werden. Der unmittelbare Vorteil kommt dem Verbraucher zugute, der ein
Elektrofahrzeug kauft. Die konsumférdernde Wirkung der Norm kann je-
doch zu einem erhohten Umsatz zugunsten der Elektrofahrzeughersteller
fihren.

II.  Abgrenzung zu negative state aid und inzidenten
Vorteilen

Abzugrenzen ist die mittelbare Begiinstigung von negativ vermittelten Be-
glinstigungen, d.h. Begiinstigungen, die lediglich dadurch entstehen, dass
einem anderen Unternehmen ein Nachteil wiederfihrt (negative state
aid).® Damit die Benachteiligung dem Begiinstigten zugutekommen kann,
muss dieser ein Wettbewerber des Benachteiligten sein. Somit finden Be-
glinstigung und Benachteiligung auf einer Ebene statt. Bei mittelbaren Be-
glinstigungen hingegen befindet sich der unmittelbar Betroffene auf einer
anderen Ebene als der mittelbar Begiinstigte. Typischerweise besteht eine
Geschiftsbeziehung zwischen dem unmittelbar und mittelbar Betroffenen
(beispielsweise Kaufer — Verkidufer). Mithin besteht in diesem Fall kein
Wettbewerbsverhiltnis.

Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016 ABIL C 262/01, Rn. 116.
Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016 ABIL. C 262/01, Rn. 115.

Siehe hierzu in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (42) unter § 3 11.2.

Hierzu vertieft in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (7 ff.) unter § 2.

= ST RN



2017 Mittelbare und Unmittelbare Betroffenheit des Unternehmens 87

Weiterhin sind mittelbare Begiinstigungen von inzidenten Steuervorteilen
zu unterscheiden. Inzidente Steuervorteile sind solche, die erst beim letzt-
lich Begiinstigten selbst entstehen, der jedoch nicht selbst Adressat der be-
glinstigtenden Mafinahme ist.” Mittelbare Begiinstigungen setzen voraus,
dass ein Vorteil schon vorher an anderer Stelle entstanden ist und lediglich
wirtschaftlich an den Begiinstigten weitergereicht wird. Genauer lédsst sich
der Unterschied am Zeitpunkt des Eintritts der Haushaltsbelastung fest-
machen. Bei inzidenten Vorteilen tritt die Haushaltsbelastung als letztes
ein und ist auf die Auswirkungen der infragestehenden Norm zuriickzu-
fihren, wihrend der mittelbare Vorteil Folge einer Haushaltsbelastung
darstellt. Beispielsweise gewdhrte Italien bei dem Kauf von Decodern eine
steuerliche Begiinstigung, woraus eine gesteigerte Nachfrage bei Decoder
verkaufenden Unternehmen resultierte.® Mithin ist die steuerliche Begiins-
tigung und damit die Haushaltsbelastung logische Voraussetzung der ge-
mittelten Beglinstigung.” Dementgegen liegt bei inzidenten Vorteilen eine
Begiinstigung schon vor, bevor der staatliche Haushalt belastet wurde. Bei-
spielhaft ist hier die Rechtssache Sloman Neptun'® anzufithren, in der eine
staatliche Regelung zur Folge hatte, dass letztlich die Arbeitslohne niedri-
ger wurden (hierin lag ein Vorteil fiir das lohnzahlende Unternehmen),
welche zu geringeren Steuerertragen fiihrten (und damit im Ergebnis zu
einer Haushaltsbelastung). Mithin wird der Vorteil in die entgegengesetzte
Richtung gemittelt.

IT1I.  Kasuistik des EuGH

Um die weiteren Ausfithrungen zur mittelbaren Begiinstigung einordnen
zu konnen, ist es hilfreich die diesbeziiglichen Mafistibe der unionsrecht-
lichen Rechtsprechung zu kennen. Nachfolgend sind einige Fille, die seit
Anfang des Jahrtausends entschieden wurden, und die darin erfolgten
wichtigsten Befunde des EuGH und EuG chronologisch aufgefithrt. An-
schlieflend werden die sich er6ffnenden Problemkreise dargestellt.

7 Hierzu auch in diesem Band: J. Schmidt, HESt 8 (2018), 39 (60) unter § 3 II1.2.b.

8 Hierzu erging eine Entscheidung des EuGH v. 28.07.2011 Rs. C-403/10 P (Mediaset
SpA/Kommission); mehr dazu in diesem Beitrag unter § 5 IIL

Wobei dies streng genommen nicht unbedingt der Fall sein muss, da rein chronologisch
betrachtet der Kauf des Decoders vor der Besteuerung stattfindet.

10 EuGH v. 17.03.1993 Rs. C-72/91 (Sloman Neptun).
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In seiner Entscheidung vom 19. September 2000'! behandelt der EuGH die
Vereinbarkeit des § 52 Abs. 8 EStG, der verbesserte steuerliche Abzugs-
moglichkeiten fiir Investitionen in Unternehmen in den neuen Bundesldn-
dern ermoglichte, mit dem Beihilfenrecht. Der EuGH sah in der Regelung
eine mittelbare Begiinstigung fiir die Unternehmen in den neuen Bundes-
lindern, in die investiert wurde, denn Beteiligungen an diesen Unterneh-
men waren aufgrund der steuerlichen Vorteile fiir Investoren begehrter.
Die Vorteile fiir die Investoren selbst konnten nicht zur Bejahung einer
Beihilfe fithren, da sie nicht selektiv gewahrt wurden. Daher wurde an die
Unternehmen angekniipft, in die investiert wurde. Der EuGH stellte klar,
dass die selbstindige Entscheidung der Investoren, ob sie investierten, den
Zusammenhang zwischen den dem Staat entgangenen Steuereinnahmen
und der beim mittelbar Betroffenen eingetretenen Begiinstigung nicht ent-
fallen lasst, da eine wirtschaftliche Betrachtungsweise anzuwenden ist."”

In der Rechtssache PreussenElektra"™ entschied der EuGH iber ein
Stromeinspeisungsgesetz, welches eine mit Mindestpreisen verbundene
Abnahmepflicht fiir Strom aus erneuerbaren Energien regelte. Das Vorlie-
gen einer staatlichen Beihilfe wurde jedoch mit der Begriindung verneint,
dass weder eine unmittelbare noch eine mittelbare Ubertragung von staat-
lichen Mitteln erfolgte. Zwar wurde eine Mitteliibertragung gesetzlich an-
geordnet, jedoch wurden dafiir keine staatlichen Mittel verwendet, da der
Staat zu keinem Zeitpunkt selbst belastet wurde."* Eine Ausweitung des
Beihilfenverbots auf Vorteile durch nichtstaatliche Handlungen aufgrund
von Art. 5 Abs. 2 EGV (heute Art. 5 Abs. 2 EUV) lehnte der EuGH ab, da
die Beihilfenvorschriften abschlieffend sind."

In der Entscheidung vom 13. Juni 2002 iiberpriifte der EuGH eine nieder-
landische Regelung auf deren Grundlage nationalen Tankstellenbetreibern
im Grenzgebiet zu Deutschland monetéire Hilfen gewahrt wurden.'® Ziel
der Regelung war es, Wettbewerbsnachteile, die die Tankstellenbetreiber
wegen der im Vergleich zu Deutschland hoheren Verbrauchsteuern erlit-

" EuGH v. 19.09.2000 Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission).

2 EuGH v. 19.09.2000 Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission), Rn. 26 f.
13 EuGHv. 13.03.2001 Rs. C-379/98 (PreussenElektra).

4 EuGHv. 13.03.2001 Rs. C-379/98 (PreussenElektra), Rn. 61 ff.

15 EuGHv. 13.03.2001 Rs. C-379/98 (PreussenElektra), Rn. 65.

16 EuGH v. 13.06.2002 Rs. C-382/99 (Niederlande/Kommission).
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ten, auszugleichen. Strittig war, ob die Tankstellenbetreiber selbst als un-
mittelbare Adressaten unter die De-minimis-Regelung fallen konnten und
daher das Beihilfenverbot nicht greifen wiirde."” Der EuGH stellte jedoch
eine mittelbare Begiinstigung der Mineral6lgesellschaften, die im Vertrags-
verhiltnis zu den Tankstellenbetreibern standen und diese mit Ol beliefer-
ten, fest, da diese von ihren Verpflichtungen aus Preisregulierungsklauseln
gegeniiber den Tankstellenbetreibern, diese von ebendiesen Nachteilen zu
befreien, ihrerseits befreit wurden, indem den Betreibern bereits staatliche
Hilfen gewéhrt wurden.'®

In der Rechtssache Belgien/Kommission' vom 12. Dezember 2002 stellte
der EuGH erneut fest, dass nicht von einer subjektiven Betrachtungsweise
auszugehen ist bzw. dass die Charakterisierung als Beihilfe nicht anhand
der gesetzgeberischen Zielsetzung einer Norm festzusetzen ist, sondern an-
hand der bewirkten Folgen.*® Dabei ging es um die staatliche Begiinstigung
der Arbeitslohne fiir Angestellte in einem wirtschaftlich angeschlagenen
Stahlunternehmen, welches letztlich von der staatlichen Handlung profi-
tierte.

Im Jahr 2005 bejahte der EuGH mittelbare Begiinstigungen in seiner Ent-
scheidung zum franzgsischen Bankinstitut Crédit mutuel.” Als einzige
Bank in Frankreich durfte diese sogenannte ,,blaue Sparbiicher” ausgeben,
mit denen steuerliche Begiinstigungen verbunden waren. Dabei begiins-
tigte die Regelung zunéchst den Sparbuchinhaber, also eine Privatperson,
sodass nur eine mittelbare Begiinstigung der Bank festgestellt werden
konnte.”

In der Mediaset-Entscheidung befasste sich der EuGH mit einer italieni-
schen Regelung, die Privatpersonen, die eine bestimmte Art von digitalen
Decodern erwarben, Zuschiisse gewidhrte. Als mittelbar begiinstigt wurden
die Sender befunden, die in verkiirzter Zeit einen grofieren Kundenstamm
aufbauen konnten. Zudem profitierten ebenfalls die Produzenten der De-
coder mit hoheren Verkaufszahlen. In der Begriindung wurde angefiihrt,
dass Art. 87 Abs. 2 lit. a EGV (jetzt Art. 107 Abs. 2 lit. a AEUV) tiberfliissig

7 EuGH v. 13.06.2002 Rs. C-382/99 (Niederlande/Kommission), Rn. 29 ff.
18 EuGH v. 13.06.2002 Rs. C-382/99 (Niederlande/Kommission), Rn. 60 ff.
¥ EuGH v. 12.12.2002 Rs. C-5/01 (Belgien/Kommission).

2 EuGH v. 12.12.2002 Rs. C-5/01 (Belgien/Kommission), Rn. 45.

21 EuGv. 19.01.2005 Rs. T-93/02 (Crédit mutuel).

2 EuGv. 19.01.2005 Rs. T-93/02 (Crédit mutuel), Rn. 92 ff.
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wire, wenn Beihilfen, die an Privatkonsumenten erteilt werden, keine Bei-
hilfe im Sinne der Norm darstellen konnten.?® Diese Beihilfe wurde
schlieSlich zuriickgefordert, jedoch in einer Héhe von null Euro.*

Zu beobachten ist, dass der EuGH grundsitzlich von einer wirkungsbezo-
genen Betrachtungsweise ausgeht: Ob wie im Fall zu § 52 Abs. 8 EStG er-
hohte Investitionen oder in der Mediaset-Entscheidung der erhohte Ab-
satz eines Produktes betrachtet wird, es werden stets die wirtschaftlichen
Auswirkungen einer Regelung beriicksichtigt.

IV.  Problemkreise

1. Besteht ein Bediirfnis nach Einbeziehung mittelbarer
Begiinstigungen?

Zunichst stellt sich die Frage, ob ein Bediirfnis nach Einbeziehung mittel-
barer Begiinstigungen besteht. Aus dem Wortlaut des Art. 107 Abs. 1
AEUV erschliefit sich nicht unbedingt, dass mittelbare Begiinstigungen
vom Tatbestand erfasst sein sollen. Mit der Formulierung ,,Beihilfen gleich
welcher Art“ kann dies zumindest nicht ausgeschlossen werden.” Ein Blick
in Art. 107 Abs. 2 AEUV zeigt jedoch deutlich, dass nach der Konzeption
der Norm auch mittelbare Begiinstigungen zu beriicksichtigen sind, denn
Art. 107 Abs. 21it. a AEUV statuiert, dass ,,Beihilfen sozialer Art an einzelne
Verbraucher, wenn sie ohne Diskriminierung nach der Herkunft der Waren
gewdhrt werden®, mit dem Binnenmarkt vereinbar sind. Da Verbraucher
grundsitzlich nicht vom Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst wer-
den, besteht ein Bediirfnis nach einer Regelung wie Art. 107 Abs. 2 lit. a
AEUV nur, wenn Abs. 1 auch mittelbare Begiinstigungen umfasst.*

#  EuGHv. 28.07.2011 Rs. C-403/10 P (Mediaset SpA/Kommission), Rn. 78 ff., insb.
Rn. 81.

2 EuGHv. 13.02.2014 Rs. C-69/13 (Mediaset SpA/Ministero dello Sviluppo Economico),
Rn. 21.

»  C. Koenig/C. Sander, EuR 2000, 743 (749).

% C. Koenig/C. Sander, EuR 2000, 743 (749); B. Jansen, Vorgaben des europdischen Bei-
hilfenrechts fiir das nationale Steuerrecht (2003), 115.
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Fiir eine Beriicksichtigung der mittelbaren Betroffenheit spricht zudem,
dass unmittelbare und mittelbare Vorteilsgewdhrungen wettbewerbsver-
zerrend und handelsbeeintrachtigend wirken kénnen. Wire der Anwen-
dungsbereich des Art. 107 AEUV nur auf unmittelbare Begiinstigungen
beschrinkt, wire eine flichendeckende Sicherung nicht gewahrleistet.”

Es finden sich jedoch auch Stimmen, die gegen eine tatbestandliche Erfas-
sung mittelbarer Begiinstigungen durch Art. 107 AEUV plddieren: Als Ar-
gument wird angefiihrt, dass der Tatbestand so ins Unendliche erweitert
werde, da jede staatliche Handlung auch mittelbar begiinstigende Einwir-
kungen auf die Wirtschaft haben kann.?® Dazu kimen Unsicherheiten be-
ziiglich Adressat und Hohe der Riickforderung der Beihilfen.”

Eine zu weite Ausdehnung des Tatbestands ist jedoch nicht zu befiirchten,
da weitere Tatbestandsmerkmale wie die Selektivitit oder das Erfordernis
einer Wettbewerbsverfilschung eingrenzend wirken.

Bartosch kritisiert, dass in den bislang ergangenen Entscheidungen regel-
maflig der Nachweis fehle, dass die Beihilfe tatsichlich dazu fiihrte, dass
Rechtsgeschifte zu giinstigeren Marktbedingungen abgewickelt wiirden.
Dies stehe seiner Ansicht nach jedoch einer grundsitzlichen Erfassung der
mittelbaren Begiinstigung nicht entgegen, sondern konne als zusitzliches
Kriterium zur Subsumtion unter diese Gruppe gefordert werden.”

Letztendlich ist die mittelbare Betroffenheit durch die richterliche Rechts-
fortbildung des EuGH’' zum beihilfenrechtlich relevanten Gegenstand ge-
worden, sodass die besseren Griinde fiir die Beriicksichtigung mittelbarer
Begiinstigungen sprechen.

2. Begrenzung der Gruppe der mittelbar Begiinstigten

Fraglich ist, wann eine mittelbare Begiinstigung nicht mehr zu beachten ist
bzw. wie weit der Tatbestand des Art. 107 AEUV reichen soll. So wirkt eine

27 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 102.

2 C. Jennert/B. Ellenrieder, EWS 2011, 305 (311); M. Heidenhain, EuZW 2007, 623 (625);
ders., European State Aid Law (2010), § 4 Chapter 2 III, Rn. 20.

2 C. Jennert/B. Ellenrieder, EWS 2011, 305 (311); M. Heidenhain, EuZW 2007, 623
(625 f.). Hierzu mehr unter § 5 IIL. 5.

30 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 102.

Siehe in diesem Beitrag unter § 5 II.
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unmittelbare Begiinstigung beispielsweise zugunsten eines Autounterneh-
mens auch positiv fir dessen Zulieferer, Hindler usw.” Zur sinnvollen Be-
grenzung des Begiinstigtenkreises ist die Festlegung von Kriterien notwen-
dig. Die moglichen Kriterien lassen sich in verschiedene Gruppen auftei-
len:

a. Subjektive Betrachtungsweise

Einerseits kann eine subjektive Betrachtungsweise® angelegt werden: Wen
wollte der Staat begiinstigen? War die Begiinstigung ziel- und zweckgerich-
tet? Dadurch konnen jedoch Rechtsunsicherheiten entstehen (insbeson-
dere bei der Wahl des Ansatzpunktes: Sind die Gesetzesbegriindungen her-
anzuziehen? Dann konnen die Mitgliedstaaten die Beihilfevorschriften
durch entsprechende Formulierungen formal umgehen.). Daher empfiehlt
sich ein objektiver Ansatz. Zudem geht der EuGH grundsitzlich nicht von
der Zwecksetzung eines Gesetzes durch den Mitgliedstaat aus, wenn er eine
Regelung priift.** Dariiber hinaus sind Erwdgungen des Gesetzgebers letzt-
lich ohnehin an anderer Stelle zu priifen.”

b. Objektive Betrachtungsweise

Fiir eine objektive Betrachtungsweise bieten sich verschiedene Ankniip-
fungspunkte:

Zum einen konnte gefragt werden: (1) Wie weit muss die Begiinstigung
dem Staat noch zurechenbar sein? Ab einem bestimmten Ausmaf3 konnen
okonomische Effekte nicht mehr auf die Handlung des Staates zuriickzu-
fithren sein. Dies gilt insbesondere dann, wenn solche Entwicklungen nicht
vorhersehbar waren, wenn sie also durch unkontrollierte Marktgescheh-
nisse bedingt sind. Im Endeffekt stellt sich die Frage, ob eine zwangsldufige
Folge der Norm oder ein unwillkiirlicher Reflex vorliegt.*

32 M. Heidenhain, EuZW 2007, 623 (624).

Anmerkung zur subjektiven Betrachtungsweise machen C. Koenig/J. Kiihling/N. Ritter,
EG-Beihilfenrecht, 2.Aufl. 2005, Rn. 70.

34 M. Heidenhain, EuZW 2007, 623 (625).

¥ Hierzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (7 ff.) unter § 2.

36 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 102.
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(2) Andererseits konnte auf die Wirkung abgestellt werden. Dieser Ansatz
ahnelt dem ersten, da wieder auf die Folgen der staatlichen Handlung Be-
zug genommen wird. Jedoch wird bei ersterer Herangehensweise auf die
Zurechenbarkeit abgestellt, wahrend hier verschiedene denkbare Ansitze
bestehen, die an die wirtschaftlichen Folgen allein ankniipfen. So kénnte
zum einen auf die (a) Spiirbarkeit” der Begiinstigung abgestellt werden.”
Jedoch kennt der Art. 107 AEUV keine Spiirbarkeitsschwelle.” Anderer-
seits konnte auch auf die (b) Wettbewerbsrelevanz* abgestellt werden.
Dies wiirde jedoch zu einer Vermischung der Tatbestandsvoraussetzungen
der Begiinstigung mit der Wettbewerbsverfilschung fithren, sodass dieser
Ansatz abzulehnen ist.*!

Der Rechtsprechung des EuGH entsprechend, miisste auf den ersten ob-
jektiven Ansatz abgestellt werden, da der EuGH eine wirkungsorientierte
Rechtsprechung fiihrt. Es ist jedoch zu konkretisieren, was als zwangslau-
fige Folge zu verstehen ist. Hier ist die Rechtsprechung des EuGH zu be-
achten, die besagt, dass autonome Entscheidungen der zwischengeschalte-
ten Personen die Zurechenbarkeit nicht unterbrechen.* Diese zwischen-
geschalteten Entscheidungen konnen jedoch nur dann die Zurechenbar-
keit nicht unterbrechen, wenn auch eine faktische Handlungspflicht be-
stand, mithin wenn eine andere Handlung fernliegend wire.

Beispielsweise fithren die in § 10e EStG gewiéhrten steuerlichen Vorteile fiir
private Bauherren zwangsldufig zu einer mittelbaren Begiinstigung von
Bauunternehmen.” Die fiir Elektrofahrzeuge vorgesehene steuerliche Be-
glinstigung in § 9 Abs. 2 KraftStG kommt notwendigerweise auch den

% Néheres zur Spiirbarkeit(sgrenze) in diesem Band: S. Langner, HESt 8 (2018), 161
(161 ff.) unter § 8.

38 M. Ciresa, Beihilfenkontrolle und Wettbewerbspolitik in der EG (1992), 56.

3 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 102.

M. Ciresa stellt fest, dass die Spiirbarkeit einer Begiinstigung nicht mit einer Wettbe-

werbsverfilschung gleichzustellen ist: M. Ciresa, Beihilfenkontrolle und Wettbewerbs-

politik in der EG (1992), 56.

Folglich konnte die Wettbewerbsrelevanz als eigenes Kriterium herangezogen werden.

Beziiglich der negative state aid und dem Tatbestandsmerkmal ,, Wettbewerbsrelevanz*

sind Besonderheiten zu beachten. Siehe dazu C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7

(29 ff.) unter § 2 V.2.

4 EuGH v. 19.09.2000 Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission), Rn. 26 f.

M. Koschyk, Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Artikel 92 EG-Vertrag (1999),
135; B. Jansen, Vorgaben des europiischen Beihilfenrechts fiir das nationale Steuerrecht
(2003), 116 .

41
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Elektrofahrzeugherstellern zugute. Genauso begiinstigt die Steuerermaf3i-
gung bei Aufwendungen fiir haushaltsnahe Beschiftigungsverhaltnisse
gem. § 35a EStG unweigerlich auch die Dienstleister, die fiir den Auftrag-
geber titig werden.

3. Mittelbarer Vorteil durch staatliche Mafinahme oder aus
staatlichen Mitteln

Ein weiterer Problemkreis ergibt sich beziiglich der Voraussetzung der Be-
glinstigung ,,durch staatliche MafSnahmen® oder ,aus staatlichen Mit-
teln“.** Eine mittelbare Begiinstigung ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Vorteil nicht unmittelbar vom Staat zuflief3t.

In der PreussenElektra-Entscheidung des EuGH sowie in der Aiscat-Ent-
scheidung des EuG von 2013 wird jedoch das Vorliegen einer Beihilfe ge-
rade aus dem Grund verneint, dass Gelder nur zwischen privaten Gesell-
schaften ohne Berithrung von 6ffentlichen Einrichtungen flossen.* Diese
Fille hatten jedoch die Besonderheit, dass aus den Regelungen keinerlei
Belastungen des staatlichen Haushalts resultierten.

So stellte ebenfalls die Kommission fest, dass eine Beteiligung des Staates
vorliegen muss. In der Bekanntmachung der Kommission* heift es, dass
keine Beihilfe vorliegt, ,,wenn die Mittel direkt — d.h. nicht iiber eine Offent-
liche oder private, vom Staat mit der Ubertragung beauftragte Einrichtung
- von einer privaten Einheit zu einer anderen flieffen”. Danach wird zur Ab-
grenzung aufgefiihrt, dass eine Begiinstigung durch staatliche Mittel in
dem Fall vorliegt, in dem eine Privatperson Abgaben zahlt, die iiber eine
offentliche oder private (beauftragte) Einheit an den Empfinger weiterge-
leitet werden. Denn in diesem Fall hat der Staat noch eine gewisse Kon-
trolle iiber die Betrdge. Ebenso verhilt es sich, wenn der Staat dem Emp-
fanger eine Zweckbindung der Einnahmen/Abgaben auferlegt.’

Dies entspricht der Rechtsprechung zur mittelbaren Begiinstigung.*® Bei
verbesserten steuerlichen Abzugsmaoglichkeiten fiir gewisse Handlungen

4 Hierzu im Detail in diesem Band: J. Schmidt, HESt 8 (2018), 39 (51) unter § 3 III.

4 EuGH v. 13.03.2001 Rs. C-379/98 (PreussenElektra); EuG v. 15.02.2013 Rs. T-182/10
(Aiscat/Kommission), Rn. 105.

% Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01.

¥ Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 63 £.

%  Siehe dazu in diesem Beitrag unter § 5 II.



2017 Mittelbare und Unmittelbare Betroffenheit des Unternehmens 95

lenkt der Staat das Handeln von Privatpersonen. Zwar kommt dem Staat
keine umfassende Kontrolle zu, da die tatsichlichen Geschehnisse dem
freien Markt iiberlassen sind.* Hier melden sich Stimmen, die daher eine
staatliche Mafinahme bei mittelbaren Begiinstigungen stets als nicht gege-
ben erachten.” Jedoch kann der aus der Regelung entstehende Vorteil nur
dem Unternehmen zukommen, bei dem die Privatperson die steuerlich be-
glinstigte Leistung in Anspruch nimmt. Das Verhalten der Konsumenten
wird dabei durch den Staat veranlasst. So konnten die italienischen Kon-
sumenten nur bei der Mediaset-Gesellschaft eine gewisse Art von Deco-
dern, die der steuerlichen Begiinstigung unterliegt, erhalten.” Mithin ist
bei der Priifung der ,,staatlichen Mafinahme® die Frage der Zurechenbar-
keit der mittelbaren Begiinstigung® zu beantworten.”

Zudem muss die Begiinstigung auch aus staatlichen Mitteln gewéahrt wer-
den.* Dafiir muss nicht derselbe Euro vom Staat tiber den Mittler an den
mittelbar Begiinstigten gehen, da es ansonsten faktisch keinen Anwen-
dungsbereich fiir die mittelbare Beihilfe gébe. Dies wiederum wiirde dem
oben festgestellten Bediirfnis nach Einbeziehung> zuwiderlaufen. Dariiber
hinaus ist die steuerliche Begiinstigung aus staatlichen Mitteln ohnehin
durch eine Haushaltsbelastung gekennzeichent und nicht etwa durch die
Gewihrung einer Geldsumme.*® Mithin ldsst sich eine Begiinstigung durch
staatliche Mafinahmen und aus staatlichen Mitteln aufgrund der Belastung
des staatlichen Haushalts in steuerrechtlichen Fillen bejahen, soweit die
Mittelverwendung bzw. Begiinstigung dem Staat noch zurechenbar ist.

49

Laut P. Kirchhof liegt eine Wahlschuld vor: Der Steuerpflichtige kann sich zwischen
Steuerschuld und Erfillung des Lenkungszwecks entscheiden. P. Kirchhof, Besteue-
rungsgewalt und Grundgesetz, S. 60; ders., Isensee/Kirchhof, § 118 Rn. 69.

50 C. Jennert/B. Ellenrieder, EWS 2011, 305 (311).

' EuGHv.28.07.2011 Rs. C-403/10 P (Mediaset SpA/Kommission), Rn. 78 ff., insb. Rn. 81.
Siehe hierzu in diesem Beitrag unter § 5 IV.2.

Zur Zurechenbarkeit als Voraussetzung fiir das Vorliegen einer staatlichen Mafinahme
siehe in diesem Band J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (51) unter § 3 IIL.1.a.

Die Tatbestandsvorraussetzungen ,,durch eine staatliche Mafinahme® und ,,aus staatli-
chen Mitteln“ miissen kumulativ vorliegen. Hierzu in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8
(2018), 39 (51) unter § 3 I1I.

Siehe in diesem Beitrag unter § 51V.1.

Beziiglich Begiinstigungen aus staatlichen Mittel in Steuerfillen siehe J. Schmidt, HFSt 8
(2018), 39 (57) unter § 3 II1.2.a.aa.
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Zur Veranschaulichung hilft ein Blick auf § 3 Nr. 59 EStG. Hiernach sind
Mietpreisvorteile, die Arbeitnehmern im Rahmen eines Dienstverhaltnis-
ses gewahrt werden, steuerbefreit, soweit sie die Vorteile aus einer entspre-
chenden Forderung im sozialen Wohnungsbau nicht iiberschreiten. Der
Staat sieht hier von der Besteuerung einer Summe ab, woraus sich eine
Haushaltsbelastung ergibt. Diese Begiinstigung ist dem Staat zurechenbar,
falls es der tiblichen Praxis entspricht, diese Steuervorteile in die Mietpreise
einzupreisen, sodass zumindest teilweise auch ein wirtschaftlicher Vorteil
fiir den Vermieter besteht.

4. Selektivitdt bei mittelbaren Begiinstigungen

Beihilfenrechtlich problematische mittelbare Begiinstigungen koénnen
auch dann vorliegen, wenn die unmittelbare Begiinstigung an die Zwi-
schenperson nicht selektiv gewahrt wird.”” Maf3geblich ist die Selektivitit
der mittelbaren Begiinstigung an sich, sonst wiirden mittelbare Begiinsti-
gungen vielfach gar nicht unter den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV
fallen. Als Beispiel sei hier § 9 Abs. 2 KraftStG genannt, der allen Haltern
von Elektrofahrzeugen (mithin nicht selektiv) die Kraftfahrzeugsteuer er-
mafigt. Dies fithrt jedoch zu einer selektiven Begiinstigung von Elektro-
fahrzeugherstellern im Verhiltnis zu Automobilherstellern, die Verbren-
nungsmotoren benutzen. Mithin muss es auf die Selektivitit beziiglich des
letztlich Begiinstigten ankommen. Dies ist im Hinblick auf die wirkungs-
bezogene Rechtsprechung des EuGH®® logisch konsequent. Im Ubrigen
gelten bei der Selektivitit die allgemeinen Regeln.”

5. Quantifizierung der mittelbaren Begiinstigungen und
Riickforderung

Weitere Probleme ergeben sich bei der Quantifizierung der mittelbaren
Begiinstigung im Rahmen der Riickforderung. Zunéchst ist festzustellen,
dass nach der Praxis des EuGH und der Kommission zur Festsetzung der
Hohe der Begiinstigung bzw. der Riickforderung jeweils auf den einzelnen

7 So kam der EuGH zu einer mittelbaren Beihilfe in der Entscheidung beziiglich § 52

Abs. 8 EStG (s. Fn. 6).; W. Schén, Common Market Law Review 36 (1999), 911 (931).
Siehe in diesem Beitrag unter § 5 II. aE.
% Hierzu in diesem Band: L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 103 (103 ff.) unter § 6.
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mittelbar Begiinstigten abzustellen ist.*” Dies ist auch mit Blick auf die Er-
wigungen zur Selektivitit bei mittelbaren Begiinstigungen konsequent.®'

Ein weiteres Problem entsteht bei der Quantifizierung der Riickforderung,
da der Adressat der staatlichen Handlung nicht derjenige ist, von dem die
Beihilfe schliefillich zuriickgefordert wird.*> Grundsitzlich kann eine Bei-
hilfe nur von demjenigen zuriickgefordert werden, der tatsachlich begiins-
tigt wurde.*

Hier ist zundchst darauf zu achten, dass Riickforderungen auf verschiede-
nen Wegen gegen einen Nichtadressaten der urspriinglichen Beihilfe ent-
stehen konnen. So kommt eine Riickforderung von Begiinstigungen, die
durch Teilnahme am freien Markt gemittelt wurden, genauso in Betracht
wie die Riickforderung einer Begiinstigung, die wirtschaftlich bei den Ge-
sellschaftern einer nun aufgelosten Gesellschaft zu finden sind (wie bei-
spielsweise in der Rechtssache Seleco®). In letzterem Fall ist jedoch der ur-
spriinglich Begiinstigte auch Adressat der staatlichen Handlung, wobei die
Weitergabe des Vorteils von zufilligen Entwicklungen abhingt.® Dies ent-
spricht nicht dem Verstindnis von mittelbaren Begiinstigungen in diesem
Aufsatz. Im Folgenden wird daher lediglich auf die Fallgruppe eingegan-
gen, in der ein Vorteil mittelbar durch ein Verhalten des Adressaten einer
Regelung vermittelt wird, der nicht selbst einen Vorteil erhdlt bzw. der
nicht unter den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV fillt.

Eine einheitliche Herangehensweise an die Quantifizierung von mittelba-
ren Beihilfen wurde noch nicht entwickelt. Dies hdngt vor allem damit zu-
sammen, dass sich die Vorteilsvermittlung von Fall zu Fall unterscheidet.

Mittelbare Beihilfen wurden jedoch bereits zuriickgefordert. Ein Beispiel
ist die Mediaset-Entscheidung zu den italienischen Decodern. Der EuGH
stellte hier zundchst fest, dass die Kommission in der Riickforderungsan-

%  EuGH v. 19.09.2000 Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission), Rn. 26.; EuGH v.

13.06.2002 Rs. C-382/99 (Niederlande/Kommission), Rn. 60 f.

Siehe in diesem Beitrag unter § 51V.3.

62 C. Jennert/B. Ellenrieder, EWS 2011, 305 (311); M. Heidenhain, EuZW 2007, 623
(625 f.).

¢ J. Englisch, in: Englisch/Schaumburg, Europdisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.66. Nihe-
res hierzu in diesem Band: D. Reich, HFSt 8 (2018), 219 (219 ff.) unter § 10.

¢ Entscheidung der Kommission v. 02.06.1999 (2000/536/EG).

¢ N. Ritter, EG-Beihilfenriickforderung von Dritten (2004), 34.
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ordnung selbst nicht den genauen Betrag, der zuriickgefordert wird, ange-
ben muss.® Dies wird damit begriindet, dass der Kommission die exakten
Betrige, die der Beihilfenempfanger erhalten hat, nicht bekannt sind. Bei
der Berechnung kann das nationale Gericht sich sodann an die nationalen
Gegebenheiten bei der Behandlung solcher Fille halten. Dabei ist jedoch
auch die Kommission nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
einzubeziehen, Art. 4 Abs. 3 EUV.” Letztendlich kann jedoch das Ergebnis
erreicht werden, dass die Riickforderung gleich null ist, vorausgesetzt, dass
die notigen Maf3stabe tatsdchlich angelegt und die Kommission in die Aus-
wertung miteinbezogen wurde.®® Zu beachten ist, dass die Kommission in
diesem Fall eine Herangehensweise zur Berechnung der Riickforderung
vorgeschlagen hatte. Danach war nach Schitzung der Zahl der zusitzlichen
Nutzer der Durchschnittserlos pro Nutzer abziiglich des Verwaltungsauf-
wands und verursachter Mehrkosten zu errechnen.”

Kritisiert wird, dass die durch mittelbare Begiinstigungen bereits eingetre-
tenen Wettbewerbsverzerrungen durch eine Riickforderung gar nicht aus-
geraumt werden konnen, da die Riickforderung nicht nur den Gewinn,
sondern auch den Vorteil fiir die Branche und das Wachstum miteinzube-
rechnen hitte.”

Dem ist insoweit zuzustimmen, als sich gar nicht berechnen lésst, welche
Vorteile eine mittelbare Begiinstigung tatsdchlich im Ganzen mit sich ge-
bracht hat. Es miissten die genauen 6konomischen Effekte festgestellt wer-
den. Jedoch wiirde dieses Argument auch gegen die Riickforderung von
unmittelbaren Beihilfen sprechen, da hier die wirtschaftlichen Folgen nicht
nur auf den Empfinger der Beihilfe beschriankt sind, sondern in die Bran-
che weitergetragen werden konnen. Entsprechend den Ausfithrungen zur
Begrenzung des Begiinstigtenkreises”' miisste konsequenterweise auch hier
auf die erste Wirkung der Begiinstigung abgestellt werden, mithin die

% EuGH v. 13.02.2014 Rs. C-69/13 (Mediaset SpA/Ministero dello Sviluppo Economico),
Rn. 21.

¢ EuGH v. 13.02.2014 Rs. C-69/13 (Mediaset SpA/Ministero dello Sviluppo Economico),
Rn.29f.

%  EuGH v. 13.02.2014 Rs. C-69/13 (Mediaset SpA/Ministero dello Sviluppo Economico),
Rn. 39.

% Entscheidung der Kommission v. 24.01.2007 (2007/374/EG), Rn. 191 ff.

70 M. Heidenhain, Handbuch des Europdischen Beihilfenrechts, S. 39, Rn. 16; ders., EuZW

2007, 623 (626).

Siehe hierzu in diesem Beitrag § 5 IV.2.
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Riickforderung nur an den Kreis, der nach der hier vertretenen Ansicht
mittelbar Betroffenen adressiert werden. Zwar konnen Wettbewerbsver-
zerrungen nicht vollkommen aufgehoben werden, die Kommission hat je-
doch bislang davon abgesehen, weitgehendere Anordnungen zu erlassen.
Dies ist begriifienswert, da sonst eine erhohte Unsicherheit fiir die betroffe-
nen Unternehmen zu befiirchten ist.

Dariiber hinaus wird kritisiert, es entstehe ein gefahrlicher Kreislauf, da der
Staat steuern konne, wie viel ein Unternehmen in ein Produkt zu investie-
ren habe, wenn der Betrag, der durch den Staat gewéhrt wurde, auch tat-
sachlich vom mittelbar betroffenen Unternehmen zuriickgefordert werden
konnte.””

Diesem Argument ist grundsitzlich zuzustimmen, jedoch kann daraus
nicht unbedingt gefolgert werden, dass mittelbare Begiinstigungen nicht
zuriickzufordern sind. Durch die Riickforderung wird gerade ein Anreiz
fir den Staat geschaffen, nicht weiter lenkend einzugreifen, wiahrend ein
Absehen von der Riickforderung dem Mitgliedstaat freie Hand lief3e, daher
sogar der Gewdhrung von mittelbaren Beihilfen fordernd wirken wiirde
und dem Funktionieren des européischen Binnenmarktes abtraglich ware.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es keine generelle Regel
zur Bestimmung der Hohe der Riickforderung gibt. Die Quantifizierung
wird Okonomen zufallen miissen, die die Marktgeschehnisse korrekt in-
terpretieren und die tatsichlichen Auswirkungen der staatlichen Beihilfe
feststellen konnen.

6. Verhiltnis von mittelbaren und unmittelbaren Vorteilen

SchliefSlich stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis die mittelbar und
unmittelbar gewihrten Begiinstigungen stehen. Grundsitzlich werden
mittelbare Begiinstigungen aufler Acht gelassen, wenn unmittelbare Be-
glinstigungen zuriickgefordert werden konnen. Vielmehr werden mittel-
bare Begiinstigungen erst dann verfolgt, wenn klar ist, dass die unmittel-
bare Begiinstigung beihilfenrechtlich nicht relevant ist.”” Daraus ist zu

72 M. Heidenhain, EuZW 2007, 623 (626).

7> Beispielsweise in EuGH v. 19.09.2000 Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission), da die
unmittelbaren Beglinstigungen nicht selektiv gewédhrt wurden. Dazu auch A. Bartosch,
EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 101.
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schlieflen, dass mittelbare Begiinstigungen subsididr beriicksichtigt wer-
den. Der unmittelbare Vorteil kann aus verschiedenen Griinden nicht zu
beriicksichtigen sein. Beispielsweise kommt in Betracht, dass die gewéhr-
ten Begiinstigungen zu gering sind und unter die De-minimis-Regelung
fallen. In diesem Fall liegt eine unmittelbare Beihilfe tatbestandlich vor.
Das Vorliegen einer mittelbaren Beihilfe ist dadurch jedoch nicht ge-
sperrt.”*
standlich nicht vom Beihilfenverbot umfasst ist, etwa bei fehlender Selek-
tivitdt wie in der EuGH Entscheidung zu § 52 Abs. 8 EStG a.F.”

Dartiber hinaus kommt auch in Betracht, dass ein Vorteil tatbe-

Fraglich ist, ob ein mittelbarer Vorteil vorliegen kann, wenn der unmittel-
bare Vorteil nach dem Benchmark-Test schon nicht als Vorteil gesehen
werden kann. Wie bereits festgestellt, findet die Vorteilsermittlung bei mit-
telbaren steuerlichen Beihilfen nicht wie die Vorteilsermittlung bei unmit-
telbaren steuerlichen Beihilfen statt.” Die mittelbare Begiinstigung wird
durch eine rein wirtschaftliche Betrachtung festgestellt, wahrend die un-
mittelbare steuerliche Begiinstigung erst dann festgestellt werden kann,
wenn die betreffende Regelung im Verhiltnis zum Steuersystem bewertet
wurde.”” Mithin findet nur in letzterem Fall eine normative Betrachtung
statt. Um einen mittelbaren Vorteil festzustellen, muss jedoch zunéchst ein
unmittelbarer Vorteil gefunden werden, der weitergeleitet bzw. gemittelt
wird. So spricht der EuGH etwa im Fall zu den Investitionen in den neuen
Landern nach § 52 Abs. 8 EStG a.F. davon, dass der Vorteil im Verzicht auf
Steuereinnahmen liegt.”® Da im Fall einer systemimmanenten Begiinsti-
gung gar kein Vorteil im Sinne des Beihilfenrechts vorliegt, kann ebenfalls
kein Vorteil gemittelt werden. Hiermit konnte jedoch missbrauchlichen
Gesetzesgestaltungen von Mitgliedstaaten nicht begegnet werden. Denn
ein Mitgliedstaat konnte unter dem Deckmantel der Systementscheidung
eine MafSnahme regeln, die sich in ihrer Folge nicht schliissig in das System
eingliedern lasst. Um solchen Gestaltungen zu begegnen, ist eine Kohi-
renzprifung anzustellen. Fiir den Fall, dass der unmittelbare Vorteil nach
der Benchmark-Priifung nicht vorliegt, ist ein mittelbarer Vorteil nicht

7 So beispielsweise im Fall Niederlande/Kommission.

Siehe in diesem Beitrag unter § 5 III.

Dazu schon in diesem Beitrag oben unter § 5 L.

77 Zur Benchmark-Priifung siehe in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7
(13 ff.) unter § 2T und § 2 IV.

78 EuGH v. 19.09.2000 Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission), Rn. 26.
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festzustellen, wenn dieser eine kohdrente Folge der urspriinglichen Mafi-
nahme ist, d.h. der mittelbare Vorteil darf nicht missbriauchlich erscheinen,
sondern muss den Prinzipien des Referenzsystems entsprechen.” Bei in-
kohirenten Folgen miisste der unmittelbar Betroffene als Mittler einer sys-
temwidrigen Begiinstigung gesehen werden, sodass ein mittelbarer Vorteil
vorliegt.

V. Fazit

Bei der Priifung einer mittelbaren Begiinstigung sind an vielen Stellen Be-
sonderheiten zu beachten. Eine detaillierte Analyse ist daher bedeutsam.
Die mittelbare Begiinstigung lasst sich jedoch in die allgemeine Dogmatik
des Beihilfenrechts einordnen, wobei abzuwarten ist, wie sich die Recht-
sprechung weiterentwickelt, insbesondere im Hinblick auf die Quantifizie-
rung der Riickforderungen, welche sich als grofste Effektivititsbremse dar-
stellen konnte.

Die Entwicklung der mittelbaren Beihilfe zeigt, dass der Innovationsmotor
Beihilfenrecht nicht nur den Binnenmarkt schiitzt und vorantreibt, son-
dern auch sich selbst optimiert. Da die mittelbare Begiinstigung eine gro-
lere Reichweite fiir das Beihilfenrecht ermdglicht als eine Herangehens-
weise unter ausschliefSlicher Beachtung unmittelbarer Begiinstigungen, ist
sie zudem ein unerldssliches Werkzeug zur Erreichung einer konsistenten
Steuerwirkung. Damit stellt die Verfolgung von mittelbaren Begiinstigun-
gen die Gleichmafligkeit der Besteuerung sicher.

7 Letztlich erfolgen hier dieselben Erwégungen zur Kohérenz, wie sie von C. Jung und L.

Neckenich in diesem Band angesprochen werden, vgl. HESt 8 (2018), 7 (22 f.) unter
§21IV.2.a.
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