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L. Allgemeines

Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet tatbestandlich nur solche Beihilfen, die be-
stimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigen. Neben das
Erfordernis eines Vorteils gemessen an einer Benchmark' tritt daher die
Voraussetzung in Form der Selektivitit (tw. auch Spezifitat/Bestimmtheit).

Beide Tatbestandsmerkmalen ist gemein, dass sie im Rahmen ihrer Ermitt-
lung ein Vergleichspaar erfordern. Diese Tatsache alleine scheint Recht-
sprechung® und Literatur’ bisweilen gleichermaflen zu veranlassen, in re-
gelmifligen Abstinden deren Unterscheidung schlichtweg zu iibergehen.

Eine Differenzierung ist zweifelsohne nicht immer einfach, aber zwingend
geboten. Der Tatbestand verlangt ausweislich seines Wortlauts sowie sei-
ner Systematik die Erfiillung beider Voraussetzungen in cumulo. Dabei
darf nicht verkannt werden, dass es sich bei den beiden Priifungspunkten
um unterschiedliche Vergleichspaare handelt.* Wihrend der Vorteil zwei
Regelungen miteinander vergleicht (oder jedenfalls eine Norm mit dem
»Normalfall“ eines Steuersystems), stellt die Selektivitit die Behandlung
von Unternehmen gegeniiber. Dabei ist es nicht ausgeschlossen, dass eine
Steuerregelung, die einen Vorteil verschafft, nicht an bestimmte Unterneh-
men gerichtet ist, sondern allumfassend allen Marktteilnehmern zusteht.
Wihrend die Ermittlung des Vorteils als Referenz den Besteuerungsgrund-
satz oder die Grundentscheidung des Gesetzgebers heranzieht (normal tax
regime), ist fir die Selektivitit die Frage mafigeblich, ob der Vorteil nur
einer bestimmten Gruppe von Unternehmen zukommt oder aber im Rah-
men einer allgemeinen Regelung allen Unternehmen gleichermafien zu-
steht.® Schon fithrt insoweit zutreffend aus:”

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

2 EuGH v. 18.07.2013 Rs. C-6/12 (P Oy), Rn. 17 ff;; EuGH v. 08.09.2011 Rs. C-78/08
(Paint Graphos), Rn. 49.

3 C. Micheau, Eur Law Rev (2015), S. 323 und 236 ff.; C. Romariz, Eur State Aid Law Q
13(1) (2014), S. 39 ff.

* Ebenso W. Schon, in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Tax-
ation (2016), 3, 8.

> Ebenso W. Schon, in: Richelle/Traversa/Schon (Hrsg.), State Aid Law and Business Tax-
ation (2016), 3, 16.

®  W. Schén, in: Hancher/Ottervanger/Slot EU State Aids, 5% edt. 2016, Rn. 13-033 f.

7 W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot EU State Aids, 5% edt. 2016, Rn. 13-067; zudem
verweisend auf K. Bacon, State Aid and General Measures (1997), S. 270.
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»In order to get a correct picture of the notion of state
aid with respect to taxes, one should accept the funda-
mental distinction between measures in accordance
with the ,,general scheme®, which deal with the fiscal as-
pects of a tax and do not constitute state aid at all, and
general tax incentives which constitute a non-selective
and therefore non-prohibited form of state aid.“

In der Konsequenz ist eine differenzierende Betrachtung unumganglich,
um die notwendige Priifung beider Merkmale, wie sie im Tatbestand des
Art. 107 Abs. 1 AEUV angelegt sind, zu gewéhrleisten.

Die beiden Priifungspunkte miissen daher - entgegen vielfacher Praxis —
unabhingig voneinander untersucht werden.®

II. Voraussetzungen

Zu Kldren ist sodann, welche Tatbestandsmerkmale im Rahmen der Selek-
tivitat zu priifen sind. Die Selektivitit befasst sich mit der Bevorteilung be-
stimmter Unternehmen gegeniiber anderen Unernehmen. Relevanz ge-
winnt somit erstens der Adressat einer Begiinstigung in Gestalt eines Un-
ternehmens oder Produktionszweigs (hierzu 1.). Zweitens muss festgestellt
werden, dass aus diesem Kreise nur ein bestimmter Teil an Marktteilneh-
mern betroffen ist (hierzu 2.); herauszuarbeiten sind insofern die Anforde-
rungen an den Begriff ,,bestimmt*. Drittens stellt sich in besonderen Kons-
tellationen die Frage, ab wann (temporal) der selektive Charakter geeignet
ist, seine Wirkung zu entfalten (hierzu 3.).

1. Der Adressat: ,,Unternehmen® oder ,,Produktionszweig”

Selektivitit verlangt eine Ungleichbehandlung von Unternehmen. Der Un-
ternehmensbegriff ist dabei weiter gefasst als nach dem steuerlichen Ver-
stindnis etwa im Umsatzsteuer- oder Einkommensteuerrecht.’ Steuerliche
Begiinstigungen fiir Private sind dem Grunde nach am Mafistab des
Art. 107 Abs. 1 AEUV unproblematisch. Dies gilt jedenfalls solange mit der

8 Vgl. in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (13 ff.) unter § 2 III.
° Hierzu in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 63 (63 ff.) unter § 4; zudem auch
J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175 (1177).
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Begiinstigung Privater nicht zugleich ein mittelbarer Vorteil fiir ein Unter-
nehmen' einhergeht. Der Begriff des Produktionszweigs wird inzwischen
auch gerne als Wirtschaftszweig verstanden und geht nach herrschender
Ansicht im Begriff des Unternehmens auf."

2. Bereitstellung der Begiinstigung fiir ,,bestimmte®
Marktteilnehmer

Der mafigebliche Streit im Rahmen der Selektivitdt geht auf den Begriff der
»Bestimmtheit“ zuriick. Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass die grund-
legende Aufgabe der Selektivitit darin besteht, begiinstigende Regelungen,
die von den allgemeingiiltigen Grundentscheidungen des Gesetzgebers
(insbesondere tiber deren Wirtschafts- und Steuerpolitik) abweichen
(=Vorteil), darauf zu untersuchen, ob sie zwischen Marktteilnehmern se-
lektieren oder als generelle Mafinahme zu charakterisieren sind.

a. Voriiberlegung: Der abstrakt-generelle Charakter von
Steuergesetzen

Dabei reibt sich das Selektivititserfordernis zunéachst in gewisser Weise
schon am Wesen von Steuergesetzen. So sind Steuergesetze, die unter an-
derem Regelungen statuieren, welche einem Steuersubjekt unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine Steuerbegiinstigung (Steuerbefreiung, Steuerer-
stattung, Steuersatzreduzierung 0.A.'?) zusprechen, ihrem Wesen nach
abstrakt generell. Im Gegensatz zu den meisten Formen staatlicher Sub-
ventionen, die explizit einzelne Adressaten benennt, ist die Wirkweise der
gesetzlich verankerten Steuerbegiinstigung allen Teilnehmern zunéchst
einmal zuganglich. Ausnahmen hiervon sind allenfalls Steuerbegiinstigun-
gen, die auf Ermessensentscheidungen der Verwaltung beruhen (u.a. § 222
AO, § 227 AO).” Im Falle einer gesetzlich bindenden Begiinstigung aber
steht es den Marktteilnehmern frei, etwa das Unternehmen umzustruktu-

10 Zum mittelbaren Vorteil in diesem Band ausfiihrlich: A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85
(85 ff.) unter § 5.

' Hierzu u.a. Behlau/Lutz/Schiitt, Klimaschutz durch Beihilfen (2012), S. 67; 1.U. in die-
sem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 63 (63 ff.) unter § 4.

12 Ausfihrlich in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (42 ff.) unter § 3 I1.2.

B3 Vgl. hierzu Tabelle in diesem Band (§ 13); zudem unten unter § 6 III.1.
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rieren, Handelsschwerpunkte zu wechseln oder neu zu setzen, um von ge-
setzlichen Begiinstigungstatbestdnden zu profitieren. Richtig ist daher die
Feststellung des EuGH, wonach die Tatsache, dass nur die Steuerpflichti-
gen die Begiinstigung in Anspruch nehmen konnen, die die Voraussetzun-
gen des Normtatbestandes erfiillen, fiir sich genommen noch keinen selek-
tiven Charakter begriindet." Bei rein formaler Betrachtung kénnte Steuer-
gesetzen die Spezifitat insoweit sogar ganzlich abgesprochen werden."

Wenn aber das Beihilfenrecht staatliche Wettbewerbseingriffe mit verfal-
schender Wirkung unterbinden soll, so darf eine solche rein formale Be-
trachtungsweise nicht das letzte Wort haben. Das Beihilfenrecht wire ad
absurdum gefiihrt und verlore seine Bedeutung, wiirde man die Selektivitit
alleine deswegen verneinen, da es etwa der steuermehrbelasteten Stahlin-
dustrie rechtlich nicht verwehrt sei, in die steuerbegiinstigte Textilindust-
rie zu wechseln.'®

Das Beihilfenrecht soll dann greifen, wenn der Mitgliedstaat sein nationa-
les Steuersystem dazu nutzt, wettbewerbsrelevante Geldleistungen an be-
stimmte oder bestimmbare Adressaten zu verteilen."” Erforderlich ist dafiir
eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Marktteilnehmer. Die Selektivi-
tat in Steuerfragen ist somit daran zu messen, ob die (wenn auch abstrakt-
generelle) Regelung in der Weise wirkt, dass mit ihr eine Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen gegentiber vergleichbaren Unternehmen einher-
geht.

b. Die Abgrenzung ,bestimmtervon anderen Unternehmen

Entscheidend ist daher die Frage, wie bestimmte Unternehmen bzw. Pro-
duktionszweige von den anderen abzugrenzen sind.

4 EuGH v. 21.12.2016 Rs. C-20/15P und C-21/15P (World Duty Free Group) Rn. 59;

EuGH v. 15.10.2014 Rs. C-417/10 (3M Italia), Rn. 42.

Vgl. W. Schon, in: Richelle/Schon/Traversa, State Aid Law and Business Taxation

(2016), 3, 17 £; kritisch auch GA J. Kokott, Schlussantrige v. 16.04.2015 Rs. C-66/14

(Finanzamt Linz), Rn. 81.

16 Das Beispiel aufwerfend: W. Schén, in: Richelle/Schon/Traversa, State Aid Law and Bu-
siness Taxation (2016), 3, 18; eine andere Frage ist schlieflich, ob die Voraussetzungen
der Selektivitit sowie der Wettbewerbsverfilschung im Einzelnen erfiillt sind.

7 Vgl. EuGH v. 18.07.2013 Rs. C-6/12 (P Oy), Rn. 22 ff.
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In der Praxis als auch in der Literatur wird die Ermittlung der Selektivitat
im Rahmen einer Drei-Stufen-Priifung vollzogen: Die erste Stufe der Se-
lektivitiat wird in Form der Ermittlung eines Referenzrahmens durchge-
tithrt. M. E. ist der Referenzrahmen aber bereits durch die Vorteilsermitt-
lung vorgegeben. Insoweit gilt das zur Ermittlung des Referenzrahmens
Gesagte."®

Schliefllich werden verschiedene Unternehmen verglichen, die sich in ei-
ner vergleichbaren rechtlichen und tatsachlichen Situation befinden (aa.),
unter denen aber eine bestimmte Gruppe von Unternehmen besser behan-
delt wird (bb.).

Sind diese Tatbestandsmerkmale zu bejahen, liegt prima facie eine selektive
Mafinahme vor. In der Praxis beinhaltet die Selektivitit anschliefend zu-
dem eine Systemimmanenzpriifung (,innere Rechtfertigung®), die unter-
sucht, ob eine prima facie selektive Mafinahme am eigenen Steuersystem
»gerechtfertigt werden kann."

aa. Vergleichbarkeit: vergleichbare rechtliche und tatséchliche
Situation und ihr Verhéltnis zum Referenzrahmen

Aufgabe der Selektivitdt ist es nunmehr, zu untersuchen, ob die in Frage
stehende steuerliche Mafinahme im Kontext des Steuersystems darauf an-
gelegt ist, bestimmte Unternehmen zu bevorzugen.”® Hier besteht die be-
sondere Anfilligkeit fiir eine Uberschneidung mit der Priifung des Vor-
teils. Wahrend die Vorteilsermittlung — unter Beachtung der gesetzgeberi-
schen Freiheiten - priift, ob eine Regelung eine Abweichung von gesetzge-
berischen Grundentscheidungen darstellt, ist der Vergleichsmafistab der
Selektivitit auf die Adressaten gerichtet: Sind durch die abweichende Re-
gelung bestimmte Unternehmen gegeniiber anderen begiinstigt? Unter-
sucht wird das Verhiltnis der begiinstigten Unternehmen zu den nicht-
begiinstigten Unternehmen.

8 Vgl. hierzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HESt 8 (2018), 7 (8 ff.) unter § 2 IL

19 Ausfiihrlich in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 133 (133 ff.) unter
§7.

20 J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europaisches Steuerrecht (2015), 9.16.
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Die Selektivitat erfordert insofern eine Priifung einer Ungleichbehandlung
von Unternehmen.”! Fraglich sind dabei die Anforderungen an diese Prii-
fung. Zentrales Merkmal ist die Vergleichspaarbildung, d.h. einerseits die
Vergleichbarkeit und andererseits das Vergleichspaar. Fiir die Vergleich-
barkeit ist mafigeblich, dass sich die zu Vergleichenden in einer vergleich-
baren tatsachlichen und rechtlichen Situation befinden®. Ob eine solche
Situation vorliegt, ist fiir jeden Einzelfall anhand wesentlicher Gemeinsam-
keiten und Unterschiede auszuarbeiten.”” Diese Bestimmung ist nicht
(zwingend) identisch mit der Bestimmung des Referenzsystems. Das Refe-
renzsystem wird regelungsbezogen gebildet, wihrend der hiesige Vergleich
- wie der Wortlaut bereits erkennen ldsst — eine Situationsbezogenheit er-
fordert. Sie (die Bestimmung der vergleichbaren Situation) weicht etwa
von den Voraussetzungen des Referenzrahmens ab, indem das Ziel der
umstrittenen Regelung Beriicksichtigung findet:** ,In general, underta-
kings subject to income or corporation tax are in a comparable legal and
factual situation in light of the objective of that tax [...].“

Es wird also an das Ziel oder die Wirkung der betreffenden Mafinahme
angekniipft:*® Eine vergleichbare rechtliche und tatsachliche Situation liegt
vor, wenn Unternehmen eine gleiche Handlung mit demselben Zweck vor-
nehmen, dadurch (eigentlich) einem gemeinsamen Steuertatbestand un-
terfallen miissten, jedoch mit unterschiedlichen Rechtsfolgen belegt wer-
den. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass es eine fehlende vergleichbare
Situation in Fallen geben kann, in denen zwar Steuerpflichtige ungleichbe-
handelt werden, sie aber im Hinblick auf die konkrete in Rede stehende

Z Dem ist u.E. auch dem Grunde nach nichts entgegenzusetzen, sofern eine losgeldste

Vorteilspriifung als weiteres Tatbestandsmerkmal anerkannt wird. Es ist sogar vorstell-
bar die Priifung durch eine einzige Priifung einer Ungleichbehandlung aufzufassen, so-
fern man innerhalb dieser Priifung sowohl den Vorteil als auch die Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen mit der notwendigen Scharfe priift.

2 EuGv. 07.11.2014 Rs. T-219/10 (Autogrill Espafia), Rn. 29; EuGH v. 21.12.2016 Rs. C-
20/15 P und C-21/15 O (World Duty Free Group) Rn. 79; EuGH, Rs. C-88/03 (Portu-
gal/Kommission) Rn. 54; EuGH Rs. C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), Rn. 75; GA
Kokott, Schlussantrage v. 16.04.2015 Rs. C-66/14 (Finanzamt Linz), Rn. 85; GA M.
Wathelet, Schlussantrige v. 28.07.2016 Rs. C-156/98 (World Duty Free Group), Rn. 72.

% So auch: M. Lang, OStZ 2011, 593 (598).

# C. Quigley, European State Aid Law and Policy, 3rd edt. 2016, S. 115; hierzu auch
M. Lang, OStZ 2011, 593 (598).

2 EuGH v. 08.11.2001 Rs. C-143/99 (Adria Wien Pipeline), Rn. 41; EuGH v. 20.11.2009
Rs. C-278/09 P (Kommission/Niederlande), Rn. 52; J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch
(Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.22.
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Situation strukturell unterschiedlich sind. Diesem strukturellen Unter-
schied soll also gerade durch eine Sonderregelung Rechnung getragen wer-
den.

Oftmals wird daher bereits eine vergleichbare rechtliche und tatsdich-
liche Situation zwischen Genossenschaften oder entsprechenden Ge-
sellschaften einerseits und anderen Korperschaften andererseits in
Abrede gestellt.”® Begriindet wird dies damit, dass Genossenschaften
im klassischen Sinne den Gewinn direkt an ihre Mitglieder verteilen
und dort einer Besteuerung unterfallen. Teilweise wird das Argument
erst im Rahmen einer inneren Rechtfertigung vorgetragen.”” Richtig-
erweise geniigen steuerliche Sonderregelungen fiir Genossenschaften -
wie etwa § 22 KStG - aber vielfach schon mangels Vergleichbarkeit
gar nicht dem Selektivitdtskriterium.

Im Gemeinniitzigkeitsrecht kann es an der vergleichbaren rechtlichen
Situation dann fehlen, wenn Korperschaften von der Gewinnbesteue-
rung freigestellt werden, die bereits satzungstechnisch gar keinen Ge-
winn erzielen diirfen: Derartige Korperschaften befinden sich bereits
schon rechtlich in einer nicht vergleichbaren Situation mit den iibli-
chen gewinnorientierten Korperschaften.”

Eine vergleichbare Lage kann hingegen durchaus auch sektoreniibergrei-
fend bestehen, sei es in Abgrenzung des Produktions- und Dienstleistungs-
sektors, sei es in Abgrenzung von energieintensiven und energiearmen Un-

ternehmen.” Bisweilen wird eine vergleichbare tatsichliche Situation
ebenso an das Erfordernis eines relevanten Wettbewerbsverhiltnisses ge-
bunden.” Wann ein solches (relevantes) Wettbewerbsverhiltnis gegeben

26

27

28

29

30

EuGH, Rs. C-78/08 bis C-80/08 (Paint Graphos), Rn. 61; i.U. Bekanntmachung der
Kommission v. 19.07.2016, ABI. C 262/01, Rn. 158.

Hierzu u.a. J. Isensee, Gemeinniitzigkeit und Europiisches Gemeinschaftsrecht, in:
Jachmann (Hrsg.), DStJG 26 (2003), 93, 117; kritisch in diesem Band: C. Jung/L. Ne-
ckenich, HFSt 8 (2018), 133 (142) unter § 7 IL.4.b.

Vgl. in diesem Band: u.a. Tabelle zu §$ 51 ff. AO, § 10b EStG und § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
($ 13); zudem: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018) 133 (142 f.) unter § 7 I1.4.b.

EuGH, vor allem v. 08.11.2001 Rs. C-143/99 (Adria Wien Pipeline); hierzu auch: A. Bar-
tosch, EU-Beihilfenrecht (2. Aufl. 2016), Art. 107 AEUV Rn. 123; im Gegensatz dazu:
Kommission, Entscheidung C 4/2007 Rn. 103-117.

M. Lang, OStZ 2001, 593 (598); eine solche Voraussetzung ist diskutabel und wird in
der Literatur zurecht bestritten, vgl. u.a. R. Szudoczky, The Sources of EU Law and Their
Relationships: Lessons for the Field of Taxation (2014), S. 564 ff.
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ist, soll am jeweiligen Einzelfall zu beurteilen sein.”* Damit wire die Prii-
fung der Wettbewerbsverfialschung zumindest nicht obsolet: Wihrend die
vergleichbare Situation die Adressaten in Blick nimmt, wird die Verfil-
schung aus einer marktbezogenen Perspektive beurteilt’. Etwas anderes
gilt nur im besonderen Fall der negative state aid, bei der dem Wettbe-
werbsverhiltnis sowie der Wettbewerbsrelevanz schon bei der Vorteilsprii-
fung besondere Bedeutung und erh6hte Aufmerksamkeit zukommt.”

bb. Anforderungen zur Abgrenzung der Unternehmen

Werden nunmehr Unternehmen gefunden, die sich in einer vergleichba-
ren Situation befinden, so miissen sie schlieflich auch ungleich behandelt
werden. Ein bestimmter Kreis muss begiinstigt und damit ,,besser” gestellt
werden. Welche Voraussetzungen allerdings erforderlich sind, um die be-
glinstigten Unternehmen zu bestimmen und sie damit von den nicht be-
glinstigten Unternehmen abzugrenzen, war lange Zeit umstritten und hat
mit der abweichenden Meinung des EuGH gegeniiber dem EuG zuletzt sei-
nen Hohepunkt erfahren. Fraglich ist insoweit, welche Anforderung an
den Kreis der begiinstigten Unternehmen zu stellen ist.

(1) Enger Selektivitditsbegriff: Bestimmen einer Unternehmensgruppe

Ein erster Losungsansatz konnte in der Bildung einer bestimmbaren
Gruppe liegen. Die Aufgabe bestinde darin, einen Oberbegriff (Gruppen-
namen) zu suchen, der (mindestens) zweierlei Unternehmenstypen oder
Produktionszweige erfasst: Zum einen solche (=bestimmte) Unternehmen,
die durch eine Begiinstigung besser behandelt werden, zum anderen Un-
ternehmen, die nicht unter den Anwendungsbereich der Begiinstigungs-
norm fallen.**

Entsprechend fiihrte auch das EuG” aus, dass die Voraussetzung der Se-
lektivitdt nur dann erfiillt ist, wenn eine Gruppe gefunden und definiert

31 M. Lang, OStZ 2011, 593 (598): “Ob ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen Unternehmen

[...] erheblich ist, bedarf der Interpretation”.

Zur Wettbewerbsverfilschung sowie dem Wettbewerbsbegriff in diesem Band: S. Lang-

ner, HFSt 8 (2018), 161 (163) unter § 8 II.

3 Siehe hierzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (33) unter § 2 V.2.c.

3 Ebenso W. Schén, in: Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Tax-
ation (2016), 3 (18).

»  EuGv. 07.11.2014 Rs. T-219/10 (Autogrill Espafia), Rn. 45.
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werden kann, die in sich geschlossen (und abschlief3end) bessergestellt und
damit anders behandelt wird. Eine solche enge Auslegung griindet insbe-
sondere auf der Erwartung, das Beihilfenrecht nicht als weitreichenden
Diskriminierungsschutz gegentiber der nationalen Steuerhoheit auszuge-
stalten.”

Zwar kann eine Gruppenbildung an vielen Ansatzpunkten ankniipfen, so
etwa an der Rechtsform, der Grofle, der Mitarbeiterzahl, der Ortlichkeit
0.A.”” Ebenso wenig soll die Selektivitit daran scheitern, dass mehrere
Wirtschaftszweige betroffen sind, sofern die streitige Mafinahme von der
Art der Tétigkeit der Unternehmen abhéngig ist.*® Unzureichend ist aber
die alleinige Tatsache, dass nicht alle Wirtschaftszweige eines bestimmten
Mitgliedstaates in den Genuss einer Begiinstigung kommen.”

Kann eine Begiinstigung hingegen potentiell von allen Unternehmen in
Anspruch genommen werden und scheidet eine Identifizierung einer klar
adressierten Gruppe aus, so scheitert auch die Selektivititspriifung.®’ Die
Voraussetzungen, die die Begiinstigungsnorm zum Erlangen des Vorteils
einfordert (im Falle Autogrill Esparia etwa die sog. ,investment criteria®),
fihren demnach solange nicht zur Selektivitit, solange sie nicht an eine
bestimmte Gruppe, sondern an einen bloflen wirtschaftlichen Vorgang
(u.a. Erwerb) ankniipft, der (dem Grunde nach) allen zuginglich ist.*'
Diese Voraussetzungen seien vielmehr rein unschidliche ,pre-conditi-

ons“.

% W. Schén, in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation
(2016), 3 (19).

¥ EuG v. 07.11.2014 mit Verweis auf eine Vielzahl von EuGH-Entscheidungen, Rs. T-
219/10 (Autogrill Espafia), Rn. 36 ff.

3% EuGv.07.11.2014 Rs. T-399/11 (Banco Santander SA), Rn. 61; EuGv. 07.11.2014 Rs. T-
219/10 (Autogrill Espafia), Rn. 70; J. de Weerth, DB 2017, 275 (275).

3 So etwa EuGH v. 17.06.1999 Rs. C-75/97 (Maribel I), Rn. 23 ff.; EuGH v. 08.11.2001
Rs. C-143/99 (Adria-Wien-Pipeline), Rn. 42 ff.

0 Vgl. EuG v. 07.11.2014 Rs. T-219/10 (Autogrill Esparia), Rn. 45.

4 EuG v. 07.11.2014 Rs. T-219/10 (Autogrill Espafia), Rn. 44 ff., 52 f.; EuG v. 07.11.2014
Rs. T-399/11 (Banco Santander SA), Rn. 54 ft.; hierzu auch: C. Quigley, European State
Aid Law and Policy, 3" edt. 2016, S. 117.

# C. Quigley, European State Aid Law and Policy, 3" edt. 2016, S. 117.
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(2) Weites Verstindnis der Selektivitdit

Gegen derart hohe Hiirden streitet insbesondere die Praxis der Kommis-
sion sowie des EuGH.

(a) Der (vermeintliche) Umkehrschluss

Vielfach nehmen sowohl Kommission® als auch der EuGH* zur Bestim-
mung der Selektivitit und damit zur Abgrenzung ,,bestimmter® zu ,,ande-
ren“ Unternehmen bzw. Produktionszweigen einen (vermeintlichen) Um-
kehrschluss zu Hilfe: Sollte die in Frage stehende Begiinstigung nicht allen
Marktteilnehmern zur Verfiigung stehen, kommt ihr (somit) selektiver
Charakter zu. Das Merkmal bestimmter Unternehmen wird in die Bedin-
gung umgekehrt, dass nicht alle Marktteilnehmer in den Genuss der Be-
giinstigung kommen.*

Diese Schlussfolgerung ist auf grofle Kritik gestolen.*® Denn der vermeint-
liche Umkehrschluss ist nur auf den ersten Blick ein solcher. Richtiger-
weise aber ist der einzige Umkehrschluss, der aus dem Wortlaut des
Art. 107 Abs. 1 AEUV gezogen werden kann, der folgende: Wenn die Se-
lektivitit die Begiinstigung eines bestimmten Adressatenkreises erfordert,
kann im Falle der Bereitstellung einer Begiinstigung fiir alle Marktteilneh-
mer die Selektivitit ausgeschlossen werden (sog. general measure).”” Diese
Folgerung ist aber nicht ohne weiteres gleichbedeutend mit der immer wie-
der auftauchenden Aussage der Kommission und des EuGH. Zur Kldrung
bedarf es stattdessen einer klaren Definition der Begrifflichkeit ,be-
stimmt®. Die Folgerung, wie sie seitens der Kommission sowie des EuGH
getroffen wird, wiirde wortimmanent voraussetzen, dass ,,.bestimmte Un-
ternehmen® und ,,alle Unternehmen® die einzigen Alternativen darstellen.

4 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 117.

44 EuGHv. 09.10.2014 Rs. C-522/13 (Navantia), Rn. 23; EuGH v. 08.09.2011 Rs. C-78/08
bis 80/08 (Paint Graphos), Rn. 52; EuGH v. 18.07.2013 Rs. C-6/12 (P Oy), Rn. 18.

4 EuGHv. 17.06.1999 Rs. C-75/97 (Maribel I), Rn. 23 ff.; A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 105.

% So u.a. W. Schon, in: Richelle/Schén/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Ta-
xation (2016), 3 (17) der diese Schlussfolgerung als zirkuldr bezeichnet.

¥ So u.a. auch GA J. Kokott, Schlussantrige v. 16.04.2015 Rs. C-66/14 (Finanzamt Linz),
Rn. 81.
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(b) Ungleichbehandlung als MafSstab

Aber auch losgelost von dem Umbkehrschluss lassen Kommission und
EuGH weitaus geringere Anforderungen zur Erreichung der Selektivitat
geniigen. Die widerstreitenden Ansichten haben sich zuletzt auch zwischen
beiden europiischen Gerichten in den Streitfillen Autogrill Espafia sowie
Bank Santander offenbart. Nachdem das EuG* die Kommissionsentschei-
dung zum Beihilfenverfahren® fiir nichtig erklirt hatte, hob der EuGH sei-
nerseits das Urteil des EuG mit der Begriindung eines Rechtsfehlers auf:*

»Entgegen dem, was das EuG in den angefochtenen Ur-
teilen entschieden hat, kann fiir den Nachweis der Selek-
tivitdt einer solchen MafSnahme auch nicht verlangt
werden, dass die Kommission bestimmte typische und
spezifische Merkmale ermittelt, die den vom Steuervor-
teil begiinstigten Unternehmen gemein sind und auf-
grund deren sie von denjenigen unterschieden werden
konnen, die davon ausgeschlossen sind.

Stattdessen bemisst der EuGH die Selektivitit der Abweichung vom Regel-
fall anhand geringerer Merkmale:*' So solle es ausreichen, wenn die Kom-
mission darlegt, dass die Mafinahme durch ihre konkrete Wirkung eine
Ungleichbehandlung von Wirtschaftsteilnehmern (Unternehmen) be-
griindet, die sich in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Si-
tuation befinden.”” Der EuGH verlangt hierfiir aber gerade keine Identifi-
kation einer Gruppe, sondern erachtet eine abstrakte Betrachtung als aus-
reichend.” So soll der Regelung bereits dann selektiver Charakter zukom-
men, wenn eine Voraussetzung des Begiinstigungstatbestandes dazu fiih-
ren kann, zwischen Unternehmen zu unterscheiden, die sich (ansonsten)
in vergleichbaren Situationen befinden.”

% EuGv.07.11.2014 Rs. T-219/10 (Autogrill Espafia).

¥ Entscheidung der Kommission v. 28.10.2009, Beihilfe C 45/07, ABL. 2011, L 7, S. 48.

% EuGHv.21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.), Rn. 78.

* EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.), Rn. 67.

%2 EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.), Rn. 67;
EuGH v. 08.09.2011 Rs. C-78/08 bis 80/08 (Paint Graphos) Rn. 49; M. Lang, in: Rich-
elle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation (2016), 27 (30).

> EuGH v. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.)
Rn. 79 ff; siehe auch S. Spangler, EuZW 2017, 219 (225).

> EuGH, v. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.) Rn. 86.
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Der wesentliche Unterschied in den Ansichten der beiden europdischen
Gerichte liegt damit im Maf3stab, der fiir die Vergleichbarkeit herangezo-
gen wird: Entgegen dem EuG verlangt der EuGH gerade keine spezifische
Gruppenbildung, die vermeintlich im Begriff , bestimmte Unternehmen
angelegt sei.

Diese Divergenz spiegelt sich auch zwischen den unterschiedlichen An-
sichten der Generalanwilte Kokott sowie Wathelet wider: So sieht General-
anwiltin Kokott in ihrem Plidoyer im Streitfall Finanzamt Linz das Be-
diirfnis, die Voraussetzungen an das Selektivititserfordernis hochzuhal-
ten:* Eine Regelung sei nur dann als selektiv einzustufen, wenn hierdurch
einzelne identifizierbare Branchen betroffen wéren. Dem hilt GA Wathelet
die Unanwendbarkeit der Uberlegungen entgegen und lisst vielmehr die
Feststellung geniigen, dass eine steuerliche Mafinahme von Natur aus dis-
kriminierend sei, wenn sie eine Ausnahme darstelle und Unternehmen ge-
geniiber anderen begiinstigt werden, welche sich in einer vergleichbaren
Situation befinden.*

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung des EuGH bemisst sich die
Frage der Bestimmbarkeit somit nicht an der Besserstellung einer identifi-
zierten Gruppe, sondern an einer Ungleichbehandlung von zwei verhal-
tensgleichen Mustern.”’

(3) Widerspruch in der Praxis des EuGH?

Die (tiblicherweise) weite Auslegung der Selektivitit durch den EuGH ist
dem Grunde nach nichts Neues. Dennoch kénnte die nunmehr ergangene
Entscheidung von der Kommission als Startschuss gedeutet werden, zahl-
reiche weitere nationale Steuerregelungen auf den beihilfenrechtlichen
Priifstand zu stellen. Die Beweisfithrung einer nicht selektiven Beihilfe
wird dadurch erschwerend dem Mitgliedstaat aufgebiirdet, da der Schwer-
punkt nunmehr auf die Priifung der ,inneren Rechtfertigung® gerichtet
wird.”®

> GA]J. Kokott, Schlussantrag v. 16.04.15 Rs. C-66/14 (Finanzamt Linz), Rn. 114 £.

% GA Wathelet, Schlussantrag v. 28.07.16 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free
Group u.a.), Rn. 80.

7 S. Spangler, EuZW 2017, 219, 225.

% So auch S. Spangler, EuZW 2017, 219, 255.
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Im Widerspruch dazu konnte die eigens ergangene Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Kommission/Gibraltar® stehen, in der der EuGH
selbst eine Gruppenbegiinstigung von Unternehmen ausdriicklich verlangt
hat. Dem Vorwurf des Widerspruchs tritt indes der EuGH selbst in seiner
Begriindung entgegen und fithrt - ungewo6hnlich ausfiihrlich - aus, warum
die beiden Falle (Autogrill Espasia und Gibraltar) nicht ohne weiteres auf-
einander tibertragen werden konnten.

So erkennt der EuGH zwar an, dass er in der Rechtssache Kommission/Gib-
raltar zur Bejahung der Selektivitat Kriterien der Besteuerungsgrundlage
verlangt hat, deren spezifische Eigenart eine privilegierte Gruppe kenn-
zeichnet.®® Ein solches Erfordernis sei aber alleine auf Fille beschrinkt, in
denen es um die Selektivitat bei Anwendung einer ,,allgemeinen® Steuerre-
gelung gehe und gerade nicht bei Steuervorteilen, die von der allgemeinen
Steuerregelung abweichen.®!

(4) Stellungnahme

Die Bestimmung der Selektivitdt und der zuletzt aufgekommene Streit der
beiden Gerichte bediirfen einer differenzierten Betrachtung und m.E. eini-
ger zwingend erforderlichen Ergdnzungen: Zum einen ist der oft ange-
troffene Umkehrschluss, nicht alle Unternehmen entsprache dem Krite-
rium ,bestimmter Unternehmen, abzulehnen. Dies zeigt sich schon am
Wortlaut des Art. 107 AEUV und wird durch die anderen Sprachfassungen
gleichermaflen getragen. Daher ist dem Grunde nach auch die Identifizie-
rung eines Kreises der Begiinstigten geboten. Andernfalls wiirde jedes be-
liebige Unterscheidungsmerkmal, durch das das Gesetz eine Differenzie-
rung schafft, Selektivitit begriinden ohne den eigentlichen Zweck der Se-
lektivitdt zu berticksichtigen: Namlich zu verhindern, dass bewusst eine
Gruppe gegeniiber anderen durch eine Ausnahme bessergestellt wird.

(a) Regelfall: Regel-Ausnahme-Verhiltnis

Eine Begiinstigung einer Gruppe an Unternehmen ist in Konstellationen
offenkundig, in denen eine Ausnahme ausdriicklich eine definierte oder
definierbare Gruppe (bspw. Branche) benennt und besserstellt:

% EuGH v. 15.11.2011 Rs. C-106/09 P (Gibraltar), i.U. vgl. Fn. 60.

% EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.), Rn. 72
mit Verweis auf EuGH v. 15.11.2011 Rs. C-106/09 P (Gibraltar), Rn. 104.

¢ EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.), Rn. 74.
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Ein eindeutiges Beispiel ist hier die sog. Tonnagebesteuerung (§ 5a
EStG). Die Gewinnermittlung bei Handelsschiffen im internationalen
Verkehr ist eine klare Ausnahme zu den iiblichen Regeln der Ge-
winnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG. Die Ausnahmerege-
lung kniipft dabei auch ausdriicklich an einer Eigenschaft von Unter-
nehmen an, nimlich einen inlindischen Gewerbetrieb, der den Be-
trieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr betreibt.

(b) Scheinbar allgemein zugingliche Ausnahmen

Zu unterscheiden sind hiervon Regelungen, denen die Selektivitat auf ers-
ten Anschein nicht anhaftet. Hier bedarf es einer genaueren Betrachtung.
Denn der Anschein kann nicht dariiber hinwegtiduschen, dass das Unter-
scheidungsmerkmal der Ausnahme - auch wenn es zunichst allgemein zu-
ganglich ist — faktisch selektiv wirken kann. Wenn man namlich die Wir-
kung der Regelung betrachtet, wie sie fiir die Beurteilung des Beihilfen-
rechts relevant ist, um nicht durch blofie nationale Regelungstechnik eine
Anwendbarkeit zu umgehen, dann ist festzustellen, dass Verhaltensweisen
faktisch gleichermaflen einem begrenzten Adressatenkreis (h6heren) Nut-
zen bringen konnen.* Insoweit besteht auch allgemein Einigkeit. Der Streit
beginnt nun dort, wo es um die Bestimmung des begrenzten Adressaten-
kreises geht.

Diese Problematik soll nochmals anhand der Rechtssache World Duty
Free® dargelegt werden:

Bsp.: Wenn laut der generellen Regelung — wie sie etwa im Fall World
Duty Free Group fiir Beteiligungen an inlindischen Firmen existierte
— der Firmenwert iiblicherweise innerhalb einer bestimmten Jahres-
spanne abgeschrieben werden kann, so ist eine Abweichung von die-
sem Grundsatz in Form einer schnelleren Abschreibung unbestritten
ein Vorteil. Die Selektivititspriifung hingegen ist kompliziert(er):
Denn das Unterscheidungsmerkmal der Ausnahme ist zwar ,selek-
tiv, allerdings de-jure nur im Hinblick auf Unternehmen, in die in-
vestiert wird: hier also die Ansdssigkeit von Unternehmen im Aus-
land, deren Anteile abgeschrieben werden sollen. Im Hinblick auf den
unmittelbar Begiinstigten (hier: das investierende Unternehmen),

%2 Ebenso: B. Ellenrieder, IStR 2018, 480 (482).
¢ EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group).
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wird eine Unterscheidung de-jure alleine anhand einer Investitions-
handlung getroffen: Erwirbt es Anteile an einem inlindischen oder
ausldndischen Unternehmen?

Dem EuGH geniigt es nunmehr, festzustellen, dass es Wirtschaftsteilneh-
mer gibt, die aufgrund des Erwerbs von Anteilen heimischer Unternehmen
schlechter behandelt werden, als Wirtschaftsteilnehmer, die Anteile aus-
lindischer Unternehmen erwerben.** Dieses Ergebnis ist zweifelhaft. Da-
mit verlore das Kriterium der ,,generellen Mafinahme® - also der Frage, ob
eine Regelung von allen gleichermaflen in Anspruch genommen werden
kann - ginzlich an Bedeutung. ® Unterschiedliche Steuertatbestinde miis-
sen namlich schon denklogisch spitestens bei tatbestandlichen Handlun-
gen differenzieren. Alleine die Frage der Vergleichbarkeit behielte seine
Existenzberechtigung.®

Meines Erachtens ist vielmehr das Erfordernis der Identifizierung einer
Gruppe dogmatisch geboten. Es ist allerdings nicht auszuschlief3en, dass
durch die selektive Differenzierung zwischen Handlungen (hier: der Er-
werb inldndischer vs. auslindischer Anteile) faktisch eine bestimmte
Gruppe bevorteilt wird. Dies ist stets Frage des Einzelfalls. Gegen ein sol-
ches Verstindnis spriche auch nicht die reine beihilfenrechtliche Wir-
kungsbetrachtung, wie sie gerne als Argument aufgefiithrt wird. Vielmehr
stirkt diese das Argument einer Priifung am Maf3stab einer de-facto-Selek-
tivitat: Zu beantworten ist daher in solchen Konstellationen stets die Frage,
ob es eine Gruppe gibt, die durch die Regelung faktisch bessergestellt wird?

Der Erwerb von Anteilen anderer Unternehmen steht zundchst ein-
mal allen Unternehmen offen. Die Regelung ist daher allenfalls dann
selektiv, wenn es faktisch einem Kreis von Unternehmen gibt, der 1ib-
licherweise (und einfacher) auslindische Anteile an Firmen erwirbt.
Ob dies bei der heutigen Globalisierung etwa noch fiir internationale
GrofSkonzerne gilt, scheint zweifelhaft. Auch die Finanzkraft grofSer
Unternehmen fiihrt hier zu keiner Abgrenzung, denn diese besteht
auch im Hinblick auf inldndische Investitionen. Unter diesem Ge-
sichtspunkt scheint das vom EuGH getroffene Urteil bedenklich.

¢ EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P (World Duty Free Group), Rn. 76 ft.
% B. Ellenrieder, IStR 2018, 480, (482 f.).
6 Ahnlich: A. Bartosch, EuZW 2017, 756 (757 £.); A. Schnitger, IStR 2017, 77 (86).
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Die Ausweitung der Selektivititsmafstibe von World Duty Free Group
fithren auch im deutschen Steuerrecht zu Sorgen. Bei genauerer Betrach-
tung erscheint der durch die Entscheidung entstandene ,neue“ Anwen-
dungsbereich der Selektivitat aber gar nicht allzu grofl. Handlungsbezo-
gene Differenzierungskriterien werden ndmlich in aller Regel faktisch eine
bestimmte Unternehmensgruppe begiinstigen. Schon vor der Entschei-
dung World Duty Free Group hat es daher ausgereicht, dass Unternehmen
etwa schwerpunktmiflig korperliche Giiter herstellen”” oder stirker be-
stimmte Investitionen titigen® und damit gegeniiber anderen Unterneh-
men besserstehen.

Die seitens der deutschen Regierung vorgetragene Argumentation einer
generellen Regelung im Streit um die Sanierungsklausel des § 8c KStG ist
demnach kaum tragbar.®® Das aber wohl auch nicht erst seit der Entschei-
dung zu World Duty Free Group. Das Differenzierungskriterium der Sa-
nierungsklausel ist ndmlich gerade nicht vorgangs- bzw. handlungsbezo-
gen (Erwerb 0.A.), sondern eigenschaftsbezogen (Unternehmen in Schwie-
rigkeit). Eine Gruppenbildung ist hier daher unschwer méglich. Die Dis-
kussion im Rahmen der Sanierungsklausel verschiebt sich stattdessen auf
die Frage der Abweichung von der Normalbesteuerung (Referenz). Freilich
ist es schwierig, dies bei alleiniger Priifung der Selektivitit trotz dreistufi-
gem Aufbau ohne separate Vorteilspriifung klar auseinander zu halten.”

Hoffnung erweckt aber die Tatsache, dass fiir die Zukunft ein verstarktes
Augenmerk auf die Vergleichbarkeit gelegt werden muss: Diese Problema-
tik zeigt sich bei den deutschen AfA-Regelungen: Die AfA-Regelungen ver-
mogen dort einen Vorteil zu begriinden, wo die pauschalierte Abschrei-
bung (betriebsgewohnliche Nutzungsdauer) begiinstigend von der tatséch-
lichen Abnutzung abweicht. Reichte es bei der Rechtssache World Duty
Free doch aus, dass Unternehmen, die vorzugsweise im Ausland investie-
ren, begiinstigt werden, so konnten bei § 7 EStG Unternehmen begiinstigt
werden, die vorzugsweise in Anlagevermogen investieren (anlagestarke

¢ EuGHv. 8.11.2001 Rs. C-143/99 (Adria Wien Pipeline), Rn. 40 ff.
% EuGHv. 15.7.2004 Rs. C-501/00 (Spanien/Kommission), Rn. 120.
% So auch: D. Eisendle, ISR 2017, 50, 53.

7 Hier zeigt sich also nochmals verstarkt die m. E. gebotene Differenzierung zwischen
Selektivitit und Vorteilsprifung: § 8c Abs. 1a KStG mag selektiv wirken, es fehlt aber

an der Abweichung von der Benchmark.
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Unternehmen). Bei § 7 EStG erscheint es nun aber fraglich, worin die ge-
genldufige Handlung liegen soll, bei der sich Unternehmen in einer ver-
gleichbaren Situation befinden: anlageschwache Unternehmen? Unter-
nehmen mit groflem Umlaufvermégen?

Tatsdchliche Auswirkung konnte die Entscheidung in Hinblick auf deut-
sche Sonderabschreibungen haben: Reicht es fiir die Beihilfenrelevanz aus,
dass Wirtschaftsteilnehmer (unabhéngig von ihrer Tétigkeit) durch Son-
derabschreibungen etwa gemifs § 7h oder § 7 Abs. 1 EStG gegeniiber an-
deren (mit betriebsgewohnlicher Abschreibung) begiinstigt werden?”!

(c) Selektive Einzelregelung

Eine Identifizierung einer Gruppe erfordert der EuGH selbst hingegen in
Fillen von Einzelregelungen mit selektivem Charakter. In solchen Fillen
kann sich die Selektivitat nicht schon aus dem Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis und dem dazugehorigen Abgrenzungskriterium der beiden Regelungen
zueinander ergeben. Entsprechend fehlt es auf den ersten Blick woméglich
an einem solchen Differenzierungsmerkmal. Doch soll die Selektivitit — so
auch hier die Argumentation - nicht durch eine blof}e nationale Regelungs-
technik umgangen werden kénnen.”

Entsprechend muss die Selektivitit auch dadurch bejaht werden konnen,
dass der Einzelregelung Kriterien zugrunde liegen, die einen selektiven
Vorteil fur eine spezifische Gruppe eroffnen.”” Dass aber nunmehr dieses
Merkmal selektiven Charakter aufweist und gerade nicht allgemein zu-
ganglich ist, bedarf dann einer Darlegung. Die Problematik schlagt sich ei-
nerseits bereits in der Ermittlung der Benchmark und des Vorteils nieder.”*
Wenn aber eine Benchmark etabliert werden kann, steht die Selektivitdt bei
einer Einzelregelung ohne typisches Regel-Ausnahme-Verhiltnis beson-
ders in Frage. Eine blofle gesetzliche Differenzierung ist gerade Folge mit-
gliedstaatlicher Besteuerungskompetenz und fithrt nicht ohne weiteres zur
Selektivitdt. Stattdessen bedarf es in solchen Fillen der genauen Herausar-
beitung eines Adressaten, um den selektiven Charakter einer Regelung -

I Dies gilt unabhingig von moglichen mittelbaren Vorteilen iRd § 7h und § 7 Abs. 1
EStG; siehe hierzu Tabelle in diesem Band (§ 13).

72 EuGH v. 15.11.2011 Rs. C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), Rn. 92 f.

7 EuGHv. 21.12.2016 Rs. C-20/15 P u. C-21/15 P (World Duty Free Group u.a.), Rn. 72 ff.

7t Hierzu bereits in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (26) unter
§ 21V.2.c.bb.
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namlich die zugeschnittene Begiinstigung auf eine bestimmte Gruppe - zu
begriinden. Derartige Formen selektiver Einzelregelungen kommen tibli-
cherweise auf zweierlei Weise in Betracht:

Einerseits dort, wo der Gesetzgeber die Norm schon durch Ausschluss ge-
wisser Unternehmen aus dem Anwendungsbereich einer Steuer oder Ab-
gabe ausgestaltet. Dann kann die Steuer selbst selektiv wirken, wenn (bei
Anwendung des Beihilfenrechts auf negative state aid) der im Wettbewerb
stehende Konkurrent als Gruppe bestimmbar ist und dieser durch die
Mehrbelastung der anderen einen Vorteil erlangt.”

Im Ergebnis ist die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Gib-
raltar daher trotz des ,,Gruppenerfordernisses fragwiirdig: Nicht nur
im Hinblick auf die Tatsache, dass die Nulllinie die Nichtbesteuerung
darstellt, sondern gleichermafSen, da der Kreis der Begiinstigten den
(gestiegenen) Anforderungen der Selektivitit nicht gentigt.”®

Andererseits kommen selektive Einzelregelungen in Betracht, wo die
Grundentscheidung des Gesetzgebers auf Steuersystemprinzipien gestiitzt
wird, das Einzelgesetz hiervon aber in scheinbar genereller Weise abweicht:

Wenn von Gesetzeswegen allen Unternehmen die Moglichkeit erdffnet
wire, Parteispenden in begrenztem MafSe (auch im Ausland) vom zu
versteuernden Gewinn (faktisch als Betriebsausgabe) abzuziehen, ist
dies eine Abweichung von dem Grundverstindnis der Einkommens-
teuer, wonach nur betriebliche Ausgaben auf Ebene der Gewinner-
mittlung abzugsfihig sind. Auch im Rahmen der Korperschaftsteuer
liegt dann eine Abweichung vor, wenn man die Parteispende mangels
betrieblicher Veranlassung dem Grunde nach der Gewinnverwen-
dung zuschreibt.” Die Abzugsfihigkeit von Parteispenden weicht
dann von der Grundentscheidung des Gesetzgebers ab; sie stellt somit
einen Vorteil iSd Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Da dieser allerdings allen
Unternehmen zugutekommt und aufgrund des begrenzten MafSes
auch nicht de-facto bestimmten Unternehmen Vorteilen bringt, fehlt

7> Hierzu EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron); i.U. hierzu auch in die-
sem Band C. Jung/L. Neckenich, HESt 8 (2018), 7 (31) unter § 2 V.2.b.

76 Zur Diskussion der Nulllinie in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HESt 8 (2018), 7
(16) unter § 2 I11.2.c.; zur Selektivititsermittlung vgl. sogleich unter § 6 I1.2.b.bb.(5)(b).
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es an einer geeigneten Vergleichspaarbildung im Rahmen der Selekti-
vitit (sog. general measure).

Abwandlung: Ermoglicht die gesetzliche Regelung den Abzug von Par-
teispenden als Betriebsausgaben aber in unbegrenzter Hohe, so steht
obige Aussage schon wieder in Frage. Sieht man etwa in der unbe-
grenzten Abzugsfihigkeit der Spende als Betriebsausgabe eine gesetz-
geberische Konzeption dahingehend, dass eine bestimmte Gruppe an
Unternehmen - ndmlich kapitalstarke Unternehmen bzw. groffe Kon-
zerne - stirker bevorzugt werden als kleine oder mittelstindige Un-
ternehmen, so wire hier eine de-facto-Selektivitdt plotzlich denkbar.

Aus dem deutschen Steuerrecht sei beispielhaft § 50 Abs. 4 EStG ange-
fuhrt:”® Das Gesetz ermoglicht der Verwaltung die Moglichkeit des (Teil-)
Erlasses der Erhebung der deutschen Einkommensteuer fiir inldndische
beschrinkt Steuerpflichtige bei besonderem offentlichen Interesse: Un-
zweifelhaft begriindet schon die Differenzierung zwischen unbeschréankt
und beschrinkt Steuerpflichtigen die Selektivitit. Aber auch das Kriterium
des besonderen offentlichen Interesses vermag dann die Selektivitdt zu be-
griinden, wenn ihr die Differenzierung nach Unternehmensgruppen im-
manent ist.

(5) Weitere Einzelfragen zur Selektivitit in Sonderfillen

Neben der Unterscheidung zwischen einerseits eigenschaftsbezogenen
und andererseits handlungsbezogenen Regel-Ausnahme-Verhiltnissen
sowie einer selektiver Einzelregelung sollen nun noch zwei weitere Sonder-
falle potentieller Beihilfen in Augenschein genommen werden.

(a) Fille mittelbarer Begiinstigung (im klassischen Sinne)

Vielfach schlagt sich der Vorteil erst mittelbar bei Unternehmen nieder. In
derartigen Fillen konnte diskutiert werden, wer genau der selektiv Begiins-
tigte sein soll: Abzugrenzen sind hier etwa der unmittelbar und der mittel-
bar Begiinstigte. Der Wortlaut ist auf den ersten Anschein hin offen. Tele-
ologisch aber wird deutlich, dass der beihilfenrechtlich relevante Vorteil
und somit in Fillen mittelbarer Vorteile eben der mittelbar Begiinstigte
den Selektivititsvoraussetzungen geniigen muss. Dies zeigt sich systema-

78 Vgl. hierzu § 50 Abs. 4 EStG in der Tabelle in diesem Band ($ 13).
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tisch am besten an Fillen, in denen der unmittelbare Adressat der Begiins-

tigung ein Verbraucher ist und (erst) mittelbar ein bestimmtes Unterneh-
79

men.

Bei der Inanspruchnahme haushaltsnaher Dienstleistungen (§ 34 Abs. 2
EStG) muss beispielsweise nicht derjenige das Selektivitatserfordernis er-
tillen, der die Dienste in Anspruch nimmt, sondern derjenige, der sie er-
bringt und durch die Abziehbarkeit der Kosten beim Dienstleistungsneh-
mer einen mittelbaren Vorteil erlangt. Den mittelbaren Vorteil erlangt da-
bei eben gerade die Dienstleistungsbranche, mithin eine klar definierte
Gruppe. Die selektive Wirkung des mittelbaren Vorteils ist damit unbe-
stritten.”® Vielfach ergeben sich mittelbare Vorteile bei Begiinstigungen
von Arbeitnehmern fiir die jeweiligen Arbeitgeber. Dies alleine kann dem
Selektivitatserfordernis aber nicht gentigen. Stattdessen miissen Arbeitge-
ber selektiv, also abgrenzbar von anderen Arbeitgebern, einen (mittelba-
ren) Vorteil erlangen.®" Auch hier zeigt sich dann abermals die ausufernde
Gefahr der Selektivitit: Begiinstigt § 3 Nr. 59 EStG etwa mitarbeiterstarke
Unternehmen gegeniiber mitarbeiterschwachen Unternehmen?

(b) Negative state aid

Ein weiteres Problemfeld stellen die Sonderfille der ,negative state aid*
dar.® Unterwirft man Zusatzbelastungen einzelner Unternehmen auf-
grund der damit potentiell mittelbaren Vorteile anderer Unternehmen
auch dem Beihilfenrecht, so bleibt zu beantworten, welche Unternehmen
nun eigentlich selektiv bestimmbar sein miissen: Hier ist bereits der Wort-
laut des Art. 107 Abs. 1 AEUV eindeutig, der auf die Begiinstigung abstellt.
Im Falle der ,,negative state aid“ ist alleinig der indirekt Begiinstigte bevor-
teilt. Daneben treten abermals die teleologischen und systematischen Ar-
gumente zu den iiblichen Fillen mittelbarer Begiinstigungen.®

7 Gutes Beispiel ist die Abzugsfahigkeit haushaltsnaher Aufwendungen gem. 34 Abs. 2
EStG; vgl. auch in diesem Band: A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85 (96) unter § 51V 4.

80 Ahnliches gilt w.a. fiir § 35a Abs. 2 und Abs. 3 EStG; § 40b EStG; § 5 Nr. 4 und 5 Luft-
VStG; vgl. hierzu Tabelle in diesem Band (§ 13).

81 Hierzu etwa § 40 Abs. 1 bis Abs. 3 EStG oder § 40a EStG; vgl. auch Tabelle in diesem
Band (§ 13).

82 Hierzu ausfiihrlich in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7, (29 ff.) unter
§ 2 V.2. sowie J. Schmidt, HESt 8 (2018), 39 (46) unter § 3 I1.2.a.dd.

83 Hierzu bereits oben unter § 6 I11.2.b.bb.(5)(a).
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Um die Beihilfenpriifung aber nicht doch in eine dem Discrimination-Test
entsprechende Weise ausufern zu lassen, ist es sinnvoll, im Falle der ,,ne-
gative state aid“ besondere Anforderungen an die Selektivititsvorausset-
zung zu stellen, wie sie auch im Falle selektiver Einzelregelungen gefordert
wurden. Erforderlich ist somit auch hier eine nachweislich begiinstigte und
abgrenzbare Gruppe, die zudem gegeniiber dem Belasteten in einem rele-
vanten Wettbewerbsverhiltnis steht:

Wenngleich der EuGH in seiner Rechtsprechung zu derartigen Fillen eine
bisweilen uneinheitliche Linie fahrt, gibt es durchaus Ansitze, die eine sol-
che Herangehensweise erkennen lassen.*

Wenn man eine solch weite Anwendung des Beihilfenrechts auch auf Falle
der negative state aid befiirwortet, so konnte etwa die Groflendifferenzie-
rung in der Verlustabzugsbeschrankung der § 10d Abs. 1 S. 1 EStG sowie
§ 8 Abs. 1 KStGiVm § 10d Abs. 1 S. 1 EStG auf den ersten Blick hin Selek-
tivitdt begriinden. Gleiches gilt fiir die Regelung des § 8c Abs. 1 KStG.%
Hier wiirde aber sowohl die (erhohte) Vorteils- sowie Selektivitatspriifung
scheitern: Denn es fehlt bereits an einem in der Mehrbelastung bewusst
angelegten Vorteil fiir die Konkurrenz,* zumal die begiinstigte Konkur-
renz auch nicht einer bestimmten Gruppe zugeordnet werden kann.

CC. Zusammenfassung

Die in Fillen von in Frage stehenden Einzelregelungen angewandte ,,geho-
bene® Selektivitdtsermittlung muss auf solche Fille erweitert werden, bei
denen nur eine faktische Selektivitit in Betracht kommt. Bei einem Regel-
Ausnahme-Prinzip indiziert das Verhiltnis der Normen nidmlich nur dann
bereits die Selektivitdt der Ausnahme ohne den Kreis der Unternehmen
weitergehend bestimmen zu miissen, wenn diese selbst an einer Eigen-
schaft als Unterscheidungsmerkmal ankniipft. Bei der Etablierung einer al-
leinigen Regelung als auch bei der Ankniipfung einer Ausnahme an blof3en
Verhaltensweisen kann sich die Selektivitit hingegen nur aus den Wirkun-
gen der Tatbestandsmerkmale der Einzelregelung bzw. des Unterschei-

8 Vgl. ua. die Entscheidung des EuGH v. 07.09.2006 Rs. C-526/04 (Laboratoires Boiron),
hierzu in diesem Band: C. Jung/ L. Neckenich, HESt 8 (2018), 7 (31 ff.) unter § 2 V.2.b.
Zu weiteren Beispielen siehe die Tabelle in diesem Band (§ 13).

Dies wire dogmatisch der Vorteilspriifung vorbehalten.

85
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dungsmerkmals ergeben. In solchen Fillen ist daher eine tiefergehende Er-
mittlung der Selektivitit zu fordern. Im Falle der faktischen Einzelregelung
korrespondiert dies dann auch mit den hoheren Anforderungen im Rah-
men der Ermittlung des Vorteils.

Dies kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Maf3stabe zur Selektivi-
tatsermittlung im Hinblick auf das Erfordernis einer Gruppe unabhingig
berechtigter Bedenken fiir das Erste hochstrichterlich geklart sind. Unzu-
reichend sind bis dato aber die Maf3stabe zu Fragen der Vergleichbarkeit.
Dies gilt auch hinsichtlich der Abgrenzung zu anderen Tatbestandsmerk-
malen wie etwa der inneren Rechtfertigung oder der Wettbewerbsverfil-
schung. Hier scheint auch die Praxis noch zu keinem einheitlichen und ob-
jektivierbaren Kriterienkatalog gekommen zu sein.

3. Geeignetheit

Die Selektivitdt begriindet sich zudem nicht erst bei der Entfaltung der se-
lektiven Wirkung, sondern bereits ab dem Zeitpunkt, zu dem die Mafi-
nahme geeignet ist, bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige ge-
geniiber anderen Unternehmen, die sich im Hinblick auf das mit der be-
treffenden MafSnahme verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen
und rechtlichen Situation befinden, zu begiinstigen.*” Maf3geblich ist somit
nicht das faktische Auftreten eines selektiven Vorteils, sondern bereits die
Eignung zum Eintritt eines solchen.

III.  Erscheinungsformen der Selektivitat

Neben der Methode der Selektivititsermittlung kann man des Weiteren
auch bestimmte Erscheinungsformen der Selektivitit unterscheiden, die
sowohl fiir die Frage der Vergleichspaarbildung als auch fiir eine innere
Rechtfertigung von Bedeutung sein kann.

8  EuGH v. 08.11.2001 Rs. C-143/99 (Adria-Wien Pipeline), Rn. 41; A. Bartosch, EU-Bei-
hilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 105.
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1. Einzelbeihilfen

Die offensichtlichsten Anwendungsfille des Beihilfenrechts stellen die ty-
pischen staatlichen Subventionen dar. Steuerfille, die solchen unmittelbar
subventiven und personlichen Bezug am néichsten kommen, konnen in
zwei Formen auftreten.

a. Einzelbeihilfen aufgrund von Verwaltungsentscheidungen

Der typische Fall von Einzelbeihilfen im Steuerrecht ergeht in Form von
Verwaltungsentscheidungen. Die Selektivitit ist ohne weiteres erfiillt,
wenn die Verwaltung im Rahmen des ihr zugestandenen Ermessens iiber
Steuerbegiinstigungen (gleich welcher Art) entscheiden kann und dadurch
einzelne Unternehmen begiinstigt.*® Eine solche Begiinstigungshandlung
der Verwaltung ist dann anzunehmen, wenn etwa Regelungen prima facie
fur alle Unternehmen gelten, durch eine Ermessenausiibung der Verwal-
tung einzelne hiervon aber (plotzlich) befreit werden.* Unterliegt nach na-
tionalen Gesichtspunkten das Ermessen der Verwaltung nur einer einge-
schriankten Uberpriifbarkeit, so stellt sich die Frage, inwieweit dies auch
zur Bestimmung des europiischen Beihilfenrechts — insbesondere unter
Beachtung des effet utile — gentigen kann. Hierfiir mafigeblich muss sein,
inwieweit die Verwaltung sich zur Ausiibung des Ermessens von steuersys-
temfremden Kriterien hat leiten lassen.”

Neben Ermessensentscheidungen treten zudem Tatbestandsmerkmale von
Steuertatbestdnden, deren genauere Bestimmung der verwaltungsrechtli-
chen Praxis unterliegt. Ob die Ermessensentscheidung oder die Bestim-

8  EuGH v. 29.06.1999 Rs. C-256/97 (DMT), Rn. 27 f.; EuG v. 06.03.2002 Rs. T-92/00 und
T-103/00 (Territorio Histérico de Alava u.a.), Rn. 58; EuG v. 06.03.2002 Rs. T-127/99,
T-129/99 und T-148/99 (Territorio Histérico de Alava u.a.), Rn. 163; EuG v. 23.10.2002
Rs. T-346/99, T-347/99 und T-148/99 (Territorio Histérico de Alava u.a.), Rn. 61; EuG
v.23.10.2002 Rs. T-269/99, T-271/99 und T-272/99 (Territorio Histérico de Guiptizcoa),
Rn. 62.

8 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 28.

% Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 28; bspw. EuGH
v. 18.07.2013 Rs. C-6/12 (P Oy), Rn. 27: Die Erhaltung von Arbeitsplitzen ist ein steu-
ersystemfremder Grund und daher selektiv. Ein solcher Maf3stab gilt also etwa u.a. fir
Steuerstundung (§ 222 AO) und Steuererlass (§ 227 AO), vgl. hierzu auch Tabelle in
diesem Band (§ 13).
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mung einzelner Tatbestandsmerkmale durch die Verwaltung an der Be-
rechnung der Bemessungsgrundlage”, bei der Festsetzung des Steuersat-
zes®, der Steuerbefreiung oder beim Steuervollzug (etwa bei der Zuwilli-
gung der spateren Steuerbegleichung aufgrund von Zahlungsengpissen)®
ansetzt, ist dabei unerheblich.”* Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die
Entscheidung der Verwaltung auf rechtliche oder tatsichliche Griinde ge-
stiitzt werden kann, wenn also gerade keine Form willkiirlichen Verwal-
tungshandelns vorliegt.”

Daneben tritt auch etwaiges Verwaltungshandeln, das mittelbar zu einer
Begiinstigung fithren kann, so etwa Steuervorbescheide®, Steuerverglei-
che”, Steueramnestie®® oder gar schlichtes Fehlverhalten der Verwaltung”.
Insbesondere in letzteren Fillen zeigt sich die missliche Folge des Beihil-
fenrechts: Dienen viele verwaltungsrechtliche Instrumente gerade der
Uberbrl'ickung von Rechtsunsicherheit und dem Zweck, fiir die Zukunft
eine verldssliche Entscheidung zu treffen, so gerit diese durch das Beihil-
fenrecht abermals ins Wanken.'”

b. Einzelbeihilfen aufgrund von Gesetz?

Neben Einzelbeihilfen kraft Einzelfallentscheidung der Verwaltung im
Rahmen des ihr zugestandenen Ermessens kann ausnahmsweise auch das
Gesetz selbst schon als Einzelbeihilfe qualifiziert werden. Dies wird aber in
aller Regel aufgrund der abstrakt-generellen Wirkung von Gesetzen nicht

°l  Kommission, ABL. 1997 C 71/2 Rn. 4.

92 Kommission, ABI. 2005 L 29/24, Rn. 56 ff.

% EuGH v. 12.10.2000 Rs. C-480/98 (Spanien/Kommission), Rn. 19 ff; EuGH v.
29.06.1999 Rs. C-257/97 (DMT), Rn. 9 und 27 f.

% W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5" edt. 2016, Rn. 13-
091.

%  FEuG v. 06.03.2002 Rs. T-92/00 und T-103/00 (Territorio Histérico de Alava u.a.),
Rn. 29 ff.; EuG v. 06.03.2002 Rs. T-127/99, T-129/99 und T-148/99 (Territorio Histdrico
de Alava u.a.), Rn. 148 ff.; hierzu auch W. Schon, in: Hancher/ Ottervanger/Slot (Hrsg.),
EU State Aids, 5 edt. 2016, Rn. 13-092.

%  Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABI. C 262/01, 37.

7 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABI. C 262/01, 38.

% Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, 36.

% R. Luja, ec tax review 2016, 312 (318); C. Quigley, European State Aid Law and Policy,
31 edt. 2016, 105 ff.

100 So auch: R. Luja, ec tax review 2016, 312 (318).
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der Fall sein."”" Einzelfallgesetze sind etwa im deutschen Recht schon ver-
fassungsrechtlich problematisch.'” Falls es ausnahmsweise doch steuerli-
che Begiinstigungen gleich welcher Art kraft Einzelfallgesetzes gibt, ist ein
solches aber nicht nur verfassungsrechtlich zu iiberpriifen, sondern auch
beihilfenrechtlich von Relevanz. Ein Einzelfallgesetz ist dann selektiv,
wenn es ein einzelnes Unternehmen ausdriicklich oder faktisch begiinstigt.
Der EuGH hatte etwa in der Rechtssache France Télécom iiber die Beihil-
fenrechtswidrigkeit eines Gesetzes zu entscheiden, durch das einem Unter-
nehmen eigene, abweichende Vorschriften zur Gewerbesteuer festge-
schrieben wurden.'”

2. De-facto und De-jure Selektivitit

In aller Regel werden Gesetze aber so ausgestaltet sein, dass sie eine Mehr-
zahl von Fillen erfassen. Dies alleine verhindert aber Selektivitdt nicht. Se-
lektivitdt kann auch fiir eine Mehrzahl von Fillen festgestellt werden. Se-
lektivitit erfordert noch nicht einmal, dass das Gesetz oder die Verwal-
tungsentscheidung die betroffenen Unternehmen oder Wirtschaftszweige
explizit benennt (sog. de-jure Selektivitit)'*. Eine faktische Besserstellung
reicht zur Begriindung der Selektivitit bereits aus (sog. de-facto Selektivi-
tit).

Die de-jure Selektivitit ist dadurch gekennzeichnet, dass schon von Geset-
zes wegen ausdriicklich zwischen Unternehmen unterschieden wird, in-
dem das Gesetz selbst an bestimmte Merkmale wie GrofSe, Wirtschafts-
zweig, Rechtsform, Borsennotifikation, Zahlungsschwierigkeiten, Griin-
dungsdatum, Titigkeit o0.d. ankntpft.'”
Regelungen sind etwa die Sonderregelungen fiir Land- und Forstwirt-
schaft.!%

Typische Fille de-jure selektiver

101 Zur Problematik von abstrakt-generellen Gesetzen und Selektivitit vgl. oben § 6 I.2.a.

12 U.a. C. Enders, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.) GG, Stand August 2017, Art. 19 Rn. 2 ff.

13 Bspw. EuG v. 30.11.2009 Rs. T-427/04 und T-17/05 (Franco Télécom u.a.), Rn. 231.

104 Dies gilt im deutschen Steuerrecht etwa bei expliziter Nennung der Branche (LuF, pro-
duzierendes Gewerbe). zu den Vorschriften vgl. Tabelle in diesem Band (§ 13).

195 Hierzu auch: Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262/01, 27; EuG
v. 04.09.2009 Rs. T-211/05 (Italien/Kommission), Rn. 120; EuGH v. 24.11.2011 Rs. C-
458/09 P (Italien/Kommission), Rn. 59 f.

106 Im Einzelnen vgl. hierzu Regelungen aus der Tabelle in diesem Band (§ 13).
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Eine de-facto Selektivitdt ist anzunehmen, wenn ein Gesetz zwar allgemein
formuliert ist, die dahinterstehende Mafinahme aber in der Realitit dazu
tithrt, dass nur ein bestimmter Kreis von Unternehmen - der sich abermals
durch Merkmale wie oben kennzeichnet - begiinstigt wird.'”” Dies kann
sich auch daraus ergeben, dass durch den Mitgliedstaat besondere Bedin-
gungen geschaffen werden, die fiir bestimmte Unternehmen - etwa auf-
grund der finanziellen Spielrdume oder auch des Zeitpunktes — rein fak-
tisch nicht zu erfiillen sind.'” Allerdings fordert die Kommission im Rah-
men der faktischen Selektivitit, dass der Kreis der Begiinstigten zum Zeit-
punkt des Erlasses der abstrakten Regelung feststeht oder zumindest fest-
stellbar ist,'”
gelegt wird.""’

wobei die Bestimmung der Vorhersehbarkeit sehr weit aus-

3. Sektorale Selektivitat

Steuervorteile fiir einzelne Wirtschaftssektoren sind typische und offen-
sichtliche Beispiele potentieller Beihilfen, sei es durch die Etablierung eines
besonderen Steuersatzes oder besonderer Abzugsmoglichkeiten.'"! Hier
gewinnt auch der Begriff des Produktionszweiges eine klarstellende Bedeu-
tung.''?

Das Anliegen der Mitgliedstaaten, im Hinblick auf einzelne Sektoren etwa-
ige besondere Gegebenheiten — etwa im Banken- oder Agrarsektor — im
Rahmen des Steuertatbestandes in Betracht zu ziehen, fiithrt allzu schnell
zu beihilfenrechtlichen Fragestellungen.

107 Bspw. EuGH v. 15.11.2009 Rs. C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar); EuG v.
06.03.2002 Rs. T-92/00 und T-103/00 ( Territorio Histérico de Alava u.a.), Rn. 101 ff; A.
Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 105.

108 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, 28; EuG v. 06.03.2002
Rs. T-92/00 und T-103/00 (Territorio Histérico de Alava u.a.), Rn. 39; EuG v. 12.09.2007
Rs. T-239/04 und T-323/04 (Italien/Kommission), Rn. 66; EuGH v. 24.11.2011 Rs. C-
458/09 P (Italien/Kommission), Rn. 59 f.; R. Luja, ec tax review 2016, 312 (318). Im
deutschen Steuerrecht werden hier vor allem Regelungen betroffen sein, die aufgrund
von Freibetrigen oder Freigrenzen faktisch an der Unternehmensgrofie ankniipfen.

19 Europiische Kommission, Entscheidung N 674/2001 ABL 2002 C 30/14.

10 Kritisch: T. Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben (2006),
Rn. 265.

" R. Luja, ec tax review 2016, 312 (317).

12 Entgegen dem Priifungspunkt des Adressaten des Beihilfenverbotes, vgl. hierzu oben
unter § 6 II.1. sowie in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 63 (75) unter § 4 11.4.
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Selbst Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften konnen durch implizierte
sektorale Ausnahmen beihilfenrechtliche Relevanz erlangen.'” Der sekt-
oral selektive Charakter einzelner Regelungen wird auch nicht durch regi-
onal-, umwelt-, oder industriepolitische Ziele in Abrede gestellt.""*

Dies fithrt zu der besonderen Abgrenzungsproblematik im Falle ganzlich
eigener Steuern. Entscheidet sich etwa der Mitgliedstaat fiir besondere Sek-
toren eine géinzlich eigene Steuer zu erheben oder eine eigene Steuerbe-
rechnung anzustellen, so stellt sich die Frage, inwieweit dies von Sonder-
regelungen eines umfassenden Steuersystems abzugrenzen ist.'"” Dies ist -
nach hiesiger Konzeption - zunéchst einmal eine Frage des Referenzsys-
tems. Fiir das Merkmal der Selektivitit stellt sich alleine die (unterneh-
mensbezogene) Frage der vergleichbaren rechtlichen und tatsachlichen Si-
tuation.

Sektoral selektive Mafinahmen gibt es im deutschen Steuerrecht zu Ge-
niige. Hierzu gehoren allen voran die Sonderregelungen im Ertragssteuer-
recht fiir Land- und Forstwirtschaft,''® aber gleichermaflen die Steuerbe-
freiungen oder Steuerbegiinstigen fiir besonders betroffene Unternehmen
im Rahmen der Verbrauchsteuern'".

4. Selektivitit bei Regionalbeihilfen

Steuervorteile fiir einzelne oder besondere Regionen eines Mitgliedstaates
sind dann unbestritten Beihilfen, wenn es sich um Steuern handelt, die lan-
desweit einheitlich ergehen.'® Geht die regionale Begiinstigung daher auf
einen Beschluss der Zentralregierung zuriick, ist die regionale Beihilfe of-
fenkundig selektiv.'”” Die besondere Abgrenzungsschwierigkeit zwischen

13 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABl. C 262/01, 40; Kommission, Ent-
scheidung 2007/256/EG (Kommission/Frankreich), Erwagungsgrund 81 ff.; R. Luja, ec
tax review 2016, 312 (318).

14 EuGH v. 18.07.2013 Rs. C-6/12 (P Oy), Rn. 27 ff.; Bekanntmachung der Kommission v.
19.07.2016, ABL. C 262/01, 30; kritisch: R. Luja, ec tax review 2016, 312 (317).

15 Dazu etwa jiingst Européische Kommission, C(2016) 4809 final (SA. 420007).

116 Bspw. § 13 Abs. 3 EStG; § 13 Abs. 5 EStG; § 13a EStG, § 25 KStG; neben dem Ertrags-
steuerrecht aber etwa auch: § 9b StromStG, § 3 Nr. 7 KraftStG, siehe hierzu Tabelle in
diesem Band (§ 13).

17 Hier allen voran § 9b StromStG, § 10 StromStG, § 54 ff. EnergieStG.

118 R. Luja, ec tax review 2016, 312 (318).

19 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABI. C 262/01, 32.
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nationaler Steuerautonomie und binnenmarktschadlicher Wettbewerbs-
verzerrung wird dort schwierig, wo den einzelnen Regionen eigene Besteu-
erungskompetenzen zugeschrieben werden. Sodann unterscheidet die
Kommission zwischen symmetrischer und asymmetrischer regionaler Au-
tonomie:'™ Die Ausdifferenzierung der Besteuerungskompetenzen im
Falle von Regionalbeihilfen ist aber richtigerweise bereits fiir die Bestim-
mung des Referenzsystems mafigeblich. Auf das dort Gesagte wird inso-
fern verwiesen."”!

IV.  Fazit

Die Selektivitit ist Streitpunkt zahlreicher Diskussionen im und um das
Beihilfenrecht. Der scheinbar klare Wortlaut ist in der Praxis nur schwer
greifbar und wird so bisweilen zu einem Indikator steigender Einzelfall-
rechtsprechung. Die Abgrenzung der Tatbestandsmerkmale, ihre Defini-
tion und ihr Verstindnis fiir die Praxis scheinen zunichst rein dogmati-
scher Natur zu sein. Und doch kann nur eine saubere dogmatische Aufar-
beitung allen Beteiligten — Européischer Union, Mitgliedstaaten und pri-
vaten Marktteilnehmern - die Sicherheit bringen, die es bedarf, um den
Binnenmarkt zukunftsfihig zu erhalten und innovativ zu gestalten. Inno-
vationskraft bedarf Sicherheit. Die Mitgliedstaaten brauchen die Gewiss-
heit, nationale Steuerregelungen beihilfenresistent formen zu kénnen und
damit auch dem Steuerpflichtigen gegeniiber Rechtssicherheit zu gewéhr-
leisten. Nur so kann das Vertrauen in das grofle Projekt des Binnenmarktes
gewonnen und um die dafiir erforderlichen (und moéglicherweise forde-
rungsbediirftigen und forderungswerten) Investitionen privater Marktteil-
nehmer geworben werden.

Der dogmatische Streit auch um den Selektivitatsbegriff gewinnt also doch
praktische Relevanz, um das Beihilfenrecht als Innovationsmotor zu erhal-
ten und zu fordern. Er ist eine Gradwanderung zwischen Sicherstellung ei-
nes Mindestmaf3es an ,,Gleichheit” durch Schaffung eines wettbewerbsof-
fenen Marktes zwischen Unternehmen einerseits und einer drohenden In-
vestitionsbremse andererseits.

120 Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, 32; dazu auch: R. Luja,
ec tax review 2016, 312 (319).
21 Hijerzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HESt 8 (2018), 7 (11) unter § 2 IL4.
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