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L. Allgemeines

Ein weiteres umstrittenes Tatbestandsmerkmal des Beihilfenrechts ist die
sogenannte ,,Systemimmanenzpriifung”. Dabei erstreckt sich die Kritik
nicht nur auf jhre oftmals gefiihrte Bezeichnung einer ,inneren Rechtfer-
tigung“ und fehlenden Existenz im Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV,
sondern im Besonderen auf ihre dogmatische ,,Substanzlosigkeit“.! Den-
noch hat sich das Tatbestandsmerkmal etabliert. Ist demnach ein selektiver
Vorteil systemimmanent, so scheitert nach allgemeiner Ansicht der Tatbe-
stand des Art. 107 Abs. 1 AEUV, obwohl ein solcher Vorteil a priori vor-
liegt. Systemimmanent soll ein selektiver Vorteil dann sein, wenn er durch
das Wesen oder die allgemeinen Zwecke des Steuersystems, zu dem er ge-
hort, vorgegeben (zu rechtfertigen)® ist. Die Beweislast zur Darlegung einer
solchen Systemimmanenz liegt dabei — im Gegensatz zu den anderen Tat-
bestandsmerkmalen - bei dem sich darauf berufenden Mitgliedstaat.’ Letz-
terer soll also darlegen, dass sich der selektive Vorteil aus der inneren Logik
des Steuersystems ergibt oder als kohdrente Entfaltung der Grund- oder
Leitprinzipien des Steuersystems darstellt.*

Der folgende Aufsatz nimmt sich zur Aufgabe, das Tatbestandsmerkmal
anhand der Praxis zu analysieren, es aber auch grundlegend zu hinterfra-
gen und es auf die weiteren Tatbestandsmerkmale (insbesondere Referenz-
system, Benchmark und Selektivitit) abzustimmen. Anhand einer Recht-
sprechungsanalyse (I.) soll der notwendige Anwendungsbereich des Merk-
mals eingegrenzt (IL. 1.), es systematisch korrekt verortet (II. 2.) und
schliefllich dogmatisch aufgearbeitet werden (IIL.).

! Eingehend: T. Jiager, EuZW 2012, 92 (93).

2 EuGHv. 02.07.1974 Rs. C-173/73 (Italien/Kommission), Rn. 33-35; EuGH v. 08.11.2001
Rs. C-143/99 (Adria Wien Pipeline), Rn. 42; EuGH v. 15.12.2005 Rs. C-148/04 (Unicre-
dito Italiano), Rn. 51; J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steu-
errecht (2015), Rn. 9.16; A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV,
Rn. 110.

3 EuGH v. 08.09.2011 Rs. C-279/08 P (Dutch NOx), Rn. 77; ausdriicklich auch EuG
v. 30.11.2009 Rs. T-427/04 und T-17/05 (France Télécom), Rn. 232.

* In der Praxis wird zwischen den beiden Merkmalen nicht unterschieden; allgemein
dazu EuGH v. 06.09.2006 Rs. C-88/03 (Portugal/Kommission), Rn. 81; EuGH v.
08.09.2011 Rs. C-78/08 bis C-80/08 (Paint Graphos), Rn. 69; J. Englisch, in: Schaum-
burg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.23.
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II.  Analyse der bestehenden Praxis

Die in der Rechtsprechung und im Schrifttum etablierten Ankniipfungs-
punkte zur Priifung der Systemimmanenz changieren bisweilen von dem
Begriff der ,inneren Logik des Steuersystems®, tiber die ,,Natur oder dem
inneren Aufbau® sowie ,Wesen und allgemeinen Zwecken des Steuersys-
tems hin zu den ,allgemeinen Grund- und Leitprinzipien®.

Schon die vielfiltigen Definitionsversuche zeigen die besondere Problema-
tik fehlender Anschaulichkeit der Systemimmanenzpriifung.

L. Rechtsprechung des EuGH

Fiir den Bereich des Steuerrechts hat der EuGH erstmalig 1974 die Natur
und innere Struktur eines Steuersystems als potentielle ,innere Rechtferti-
gung“ eines selektiven Vorteils angedeutet.® In der Mitteilung der Kom-
mission zum Beihilfenbegriff 1998 arbeitete die Kommission schlieSlich
ein derartiges Tatbestandsmerkmal aus.” Uberraschend schnell und leise
hat sich die Priifung schliefSlich als ein ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal in der Praxis etabliert.

Der EuGH fordert fiir die Annahme einer Systemimmanenz eine rationale
Begriindung der in Rede stehenden Abweichung.® Er differenziert diese in
der Mehrzahl der Fille dahingehend aus, dass nur solche Mafinahmen in
der Systemimmanenz begriindet sind, die unmittelbar von den leitenden
Grundprinzipien eines Steuersystems oder der Logik und der Struktur des-
selben getragen werden.” Im Ergebnis legen sowohl EuGH aus auch Kom-
mission eine solche Systemimmanenz sehr restriktiv aus. Insgesamt bleibt
aber vor allem der Eindruck, dass die Entscheidungen zum Merkmal der
Systemimmanenz stark kasuistisch geprdgt sind und es an einer echten
dogmatischen Aufarbeitung des Tatbestandsmerkmals bis dato fehlt.

> Ausfiithrlich und kritisch: T. Jdger, EuZW 2012, 92 (97).

¢ EuGHv. 02.07.1974 Rs. C-173/73 (Italien/Kommission), Rn. 33 ff.

Zur geschichtlichen Entwicklung des Priifungspunktes vgl. auch M. Jestaedt, in: Hei-

denhain, European State Aid Law (2010), § 8 Rn. 18.

8 So etwa: EuG v. 09.12.2014 Rs. T-140/13 (Netherlands Maritime Technology Associa-
tion), Rn. 109.

°  Erstmals EuGH v. 02.07.1974 Rs. C-173/73 (Italien/Kommission), Rn. 33 ff.; EuGH
v. 17.06.1999 Rs. C-75/97 (Belgien/Kommission), Rn. 33; i.0. vgl. C. Quigley, European
State Aid Law and Policy, 3 edt. 2016, S. 119 mwN.
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a. Rechtssache Ferring

In der Rechtssache Ferring'® diskutierte der EuGH, ob die ungleiche Be-
handlung von Grofihdndlern und Pharmaunternehmen durch die einsei-
tige besondere Belastung mit einer Abgabe aus systemimmanenten Griin-
den in Form von gemeinwirtschaftlichen Pflichten gerechtfertigt werden
kann. Dabei stellte sich der EuGH im Rahmen der inneren Rechtfertigung
die Frage, ob eine solche einseitige Belastung (und der damit verbundene
indirekte, einseitige Vorteil) der bloflen Kompensation der Last durch das
Bereithalten der Medikamente diene mit der Folge, dass ein zunéchst fest-
gestellter Vorteil nachtréglich wieder entfalle."

b. Rechtssache GIL Insurance

Einen weiteren Fall der ,inneren Rechtfertigung® — nun mit Blick auf das
Selektivititsmerkmal — behandelt der EuGH in der Rechtssache GIL Insu-
rance'. Hier soll die innere Rechtfertigung dann eingreifen, wenn das im
nationalen Recht herangezogene Unterscheidungskriterium, das die Selek-
tivitat gerade erst begriindet, im Wesen und der allgemeinen Struktur der
Steuer angelegt ist."” Dies bejahte der EuGH in der hiesigen Rechtssache.
Dem Fall lagen zwei unterschiedliche IPT-Steuersétze (Versicherungssteu-
ersitze) zugrunde, wobei durch die Einfithrung des erhohten Steuersatzes
bestimmte Versicherungsvertrage fortan stirker belastet wurden als an-
dere."* Das Unterscheidungsmerkmal war auch (prima facie) selektiv, es
diente aber als ,,regulierende Abgabe“ zum Ausgleich der Mehrwertsteuer-
befreiung fiir Versicherungsumsitze.”” Der abweichende, hohere IPT-
Steuersatz war letztlich darauf gerichtet, solche Verhaltensweisen zu be-
kampfen, die das Verhéltnis von IPT- und Mehrwertsteuersatzregelung in

10 EuGH v. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring), Rn. 17 f.; zur Beantwortung der Frage einer
Kompensation verweist er zuriick an das nationale Gericht.

" EuGHv. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring), Rn. 26 f.

2 EuGH v. 29.04.2004 Rs. C-308/01 (GIL Insurance).

13 EuGH v. 29.04.2004 Rs. C-308/01 (GIL Insurance), Rn. 72.

Zur Problematik der ,negative state aid“ vgl. in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich,

HFSt 8 (2018), 7 (29 ff.) unter § 2 V.2.

15 EuGH v. 29.04.2004 Rs. C-308/01 (GIL Insurance), Rn. 73 ff.
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besonderen Fillen ausnutzten.'® Es folgte somit der Aussage des EuGH
nach der ,inneren Logik“ des IPT-Steuersystems.

C. Tiercé Ladbroke

Diskutabel ist auch die Begriindung des EuGH im Verfahren Tiercé Lad-
broke."” Dem Verfahren lag die Frage zugrunde, inwieweit eine prozentual
geringere Abgabe fiir Wetten, die in Frankreich fiir Pferderennen in Bel-
gien abgegeben wurden gegeniiber Abgaben fiir inlindische Rennen eine
Beihilfe darstelle. So wurde dem wirtschaftliche Interessenverband der
franzosischen Rennvereine (PMU) im Rahmen von Wetten iiber belgische
Pferderennen ein hoherer Anteil riickerstattet (23 %) als bei rein inlindi-
schen Pferderennen (12 %). Hintergrund fiir die unterschiedlichen Steu-
ersitze war letztlich eine Aufteilungsregelung zwischen Frankreich und
Belgien. Maf3geblich sollte stets die prozentuale Abgabenhéhe des Landes
sein, in dem das Rennen stattfand. Davon wurde schlief3lich ein (geringe-
rer) Teil dem Land des Wetteinsatzes zugewiesen. Dies fiihrte dazu, dass
Frankreich bei inldndischen Rennen etwa 28 Prozent als Abgabe erhoben,
wihrend die Abgabenhdhe bei Rennen in Belgien nur rund 9 Prozent be-
trug. Die Kommission erkldrte diese Differenz neben den unterschiedli-
chen Steuersystemen mit der systeminhdrenten Tatsache, dass bei ausldn-
dischen Rennen nicht ohne weiteres die Abgabenzusammensetzung aus
dem Inland iibertragen werden kénne, wobei im Ergebnis quantitativ kein
echter Unterschied entstinde." Das EuG als auch der EuGH schlossen sich
im Ergebnis der Kommission an und sahen die Ankniipfung an den Steu-
erabzug des jeweiligen Standortstaates und die Anpassung der Abgabe
samt Rickzahlung als systeminhirent an: ”’

»Die Behandlung der Abgabe auf die Wetten fiir belgische Rennen in
Frankreich, die dazu fiihre, daf$ dem PMU belge ein Anteil an dieser
Abgabe zufliefSe, der mit dem vergleichbar sei, den er bei Anwendung
der belgischen gesetzlichen Steuerabziige erhalten wiirde, stelle daher

Der Fall kénnte insofern auch der Rechtfertigung aufgrund von Missbrauchsbekamp-
fung zugeordnet werden, hierzu siehe sogleich unter § 7 IV.2.b.

7 EuGH v. 09.12.1997 Rs. C-353/95 P (Tiercé Ladbroke), Rn. 29.

18 Hierzu: EuG v. 18.09.1995 Rs. T-471/93 (Tiercé Ladbroke), Rn. 44.

¥ EuGH v. 09.12.1997 Rs. C-353/95 P (Tiercé Ladbroke), Rn. 29; mit nahezu gleichem
Wortlaut: EuG v. 18.09.1995 Rs. T-471/93 (Tiercé Ladbroke), Rn. 62.
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keine MafSnahme dar, die vom Aufbau des allgemeinen Systems ab-
weiche, sondern stehe im Gegenteil mit diesem in Einklang.“

2. Kritik in der Literatur

Unbestritten ist, dass eine ,,innere” Rechtfertigung von Beihilfenverstofien
im Wortlaut der Art. 107 ff. AEUV nicht angelegt ist. Nicht selten wird
daher darauf verwiesen, dass eine Priifung eines nicht im Tatbestand des
Art. 107 Abs. 1 AEUV angelegten Tatbestandsmerkmals gar einer Rechts-
fortbildung nahekomme.

Jéger fihrt eine solche Systemimmanenzpriifung im Rahmen des Steuer-
rechts auf den Versuch zuriick, ,das Problem der differenzierenden Belas-
tungswirkung von Steuern mit der im Ubrigen im Beihilferecht geltenden
Vermutung in Einklang zu bringen, dass ein Verzicht der offentlichen Hand
auf Einnahmen |[...] einen Beihilfeverdacht erweckt. Bestandszweck des
Tests ist es also, steuerlichen Besonderheiten im Beihilferecht zum Durch-
bruch zu verhelfen.**

Ungeachtet des Zwecks, sieht er in dem aktuellen Katalog der Systemim-
manenzpriifung einen substanzlosen Priifungspunkt, der zu einer blof3en
Einzelfallrechtsprechung fithrt.* Englisch spricht dem Priifungspunkt (in
Teilen) dessen Existenzberechtigung mangels Erfordernisses — jedenfalls in
der umfassenden, aktuell praktizierten Gestalt — ab.*

3. Stellungnahme

Zur Bewertung der Kritik ist uE eine genauere Betrachtung der Systemim-
manenzpriifung erforderlich. Sofern im Rahmen der Systemimmanenz
eine in Frage stehende Regelung einer relevanten Steuer (oder Abgabe) da-
rauthin untersucht wird, ob sie nicht zwingende Folge der Struktur und
der Logik des zugrundeliegenden Systems ist, ist die Kritik berechtigt:

2 T. Jager, EuZW 2012, 92 (97).

2 T. Jager, EuZW 2012, 92 (93).

> So etwa: J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht (2015),
Rn. 9.33.
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Bei einer derartigen Priifung wird oftmals auf die Benchmark-Priifung in-
nerhalb des mafigeblichen Bezugssystems rekurriert. Die Systemimma-
nenzpriifung schlagt hier die Briicke zu dem bereits im Rahmen des Vor-
teils herangezogenen Referenzrahmen. Nicht nur das, sie legt dabei aber-
mals steuerspezifische Prinzipien zugrunde, wie sie auch schon fiir die bei
der Ermittlung des Vorteils herangezogene Referenz in Form konkreter
Besteuerungsmerkmale der betroffenen Steuerart beansprucht werden.

Die Begrifflichkeiten, die bei der Systemimmanenzpriifung herangezogen
werden, sind insofern bekannt. Sie dhneln in verbliiffender Weise den
Mafstiben zur Ermittlung der Benchmark. Wenn namlich die Logik, die
Natur oder das Wesen eines Steuersystems ermittelt werden soll, so geht es
um nichts anderes als die Frage nach der dem Steuersystem zugrundelie-
genden Grundentscheidung des Gesetzgebers. Schon die Grundentschei-
dung ist das Ergebnis eines (kohidrenten) Abwigungsprozesses des Gesetz-
gebers im Rahmen der ihm zustehenden Rechtssetzungskompetenz.

Wenn EuGH oder Kommission also in ihren Entscheidungen eine ,,Recht-
fertigung® aufgrund der inneren Logik anerkennen, so fiihrt dies zu bis-
weilen bemerkenswerten Ergebnissen: In manchen Entscheidungen recht-
fertigt der EuGH beihilfenrelevante Mafinahme durch die ,Logik® des
Steuersystems mit der Folge, dass bei genauerer Betrachtung der Maf3-
nahme gar kein Vorteilscharakter mehr zugeschrieben wird.”

Diese Uberlegung zeigt sich auch in der oben erwihnten Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Ferring. Innerhalb des Priffungspunktes disku-
tiert der EuGH Fragen der Kompensation und einen damit verbundenen
»Wegfall“ des Vorteils. Auf diesen rekurriert er entsprechend auch im Rah-
men der Prifung:*

»Allerdings kann von der unterschiedlichen Behandlung der betroffe-
nen Unternehmen nicht automatisch auf das Bestehen eines Vorteils
i.S. von Artikel 92 I des Vertrages [heute Art. 107 Abs. 1 AEUV] ge-
schlossen werden. Denn an einem solchen Vorteil fehlt es, wenn die
unterschiedliche Behandlung aus Griinden gerechtfertigt ist, die sys-
temimmanent sind [...].«

2 W. Schon, in: Hancher/Otterveranger/Slot, EU State Aids, 5% edt. 2016, Rn. 13-068
mwN.
2 EuGH v. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring), Rn. 17.
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Hier offenbart sich die Diskussion der Existenzberechtigung in besonderer
Weise. Zurecht stellt sich dann namlich die Frage des Verhiltnisses zum
Priifungspunkt der Vorteilsermittlung.”

Hinsichtlich der anderen Beispiele zeigt uE eine fundierte Analyse, dass die
seitens der Europdischen Institutionen vorgebrachten Systemiiberlegun-
gen entweder Folge mangelnder Vorteils- ind Selektivititsprifung oder
aber richtigerweise auf allgemeine steuerliche Leitprinzipien zuriickzufiih-
ren sind.

Beispiel Ladbroke: Bei genauerer Begutachtung der Rechtssache Ladbroke
fehlt es bereits an der vergleichbaren rechtlichen und tatsichlichen Situa-
tion der unterschiedlich behandelten Unternehmen: Die Abgaben auf
Wetteinsdtze von Wetten im Inland sind rechtlich nicht vergleichbar mit
Wetteinsitzen im Ausland. So fallen im Inland besondere Abgaben an, die
nicht ohne weiteres auf das Ausland tibertragen werden konnen.

Beispiel GIL Insurance: Im Fall GIL Insurance liegt der Vorteil rein tatsach-
lich vor. Der hohere IPT-Steuersatz verfolgt aber den Grund der Miss-
brauchsbekdmpfung. Dies ist weniger ein besonderer Grund des Systems
selbst, sondern ein allgemein steuerlicher, systemiibergreifender Rechtfer-
tigungsgrund.*

4. Beispiele aus dem deutschen Steuerrecht

Die Problematik der Unterscheidung zwischen Ermittlung eines Vorteils
sowie einer (vermeintlichen) Rechtfertigung aufgrund der ,inneren Logik
des Systems® ldsst sich auch gut an einigen Beispielen aus dem deutschen
Steuerrecht darlegen.

% Kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Kompensation méglich ist, so fehlt es bereits

von Beginn an am Vorteil. Kommt eine Kompensation aber aufgrund des in sich ge-
schlossenen Referenzsystems nicht in Betracht, kann allenfalls noch tiber die Frage der
»Vermeidung einer Doppelbelastung® als allgemein-steuerlicher Grund nachgedacht
werden, hierzu sogleich unter § 7 IV.2.a.

% Zu diesen Griinden einer inneren Rechtfertigung ausfithrlich unter § 7 IV.
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a. Die Steuerprogression

Als Paradebeispiel der ,inneren Rechtfertigung® aus ,,der Natur des Sys-
tems“ gilt etwa die Steuerprogression.” Demnach fiihre die Regelung zu
einem selektiven Vorteil fiir kleinere Unternehmen. Dies griinde aber in
der dem jeweiligen Steuersystem zugrundeliegenden Logik der Umvertei-
lung bzw. Verteilungsgerechtigkeit.”® Entsprechendes gelte etwa fiir den
progressiven Steuertarif der Einkommensteuer in § 32a EStG. Im Lichte
der Umverteilung korrigiere die Regelung letztlich nur das Einkommen-
steuersystem im Hinblick auf die ihm zugrunde liegende ,,innere“ Dogma-
tik. Dies scheint vertretbar. Anzudenken ist aber gleichermafen, ob ,,Um-
verteilung® und ,,Verteilungsgerechtigkeit nicht erst allgemeine Leitprin-
zipien darstellen, sondern sich bereits im Steuersystem als Grundentschei-
dung niedergeschlagen haben (hierzu sogleich).

U.E. ist der progressive Steuertarif eine kohédrente Entscheidung, die dem
Gesetzgeber im Rahmen seines Spielraums bei der Umsetzung des Prinzips
der Leistungsfihigkeit verbleibt. Der progressive Steuertarif stellt somit ge-
rade eine Grundentscheidung des Gesetzgebers im Einkommensteuerrecht
und folglich keine Abweichung dar.

b. Die Nichtbesteuerung von Gemeinniitzigkeit

Ein weiterer Fall einer Rechtfertigung aufgrund der ,inneren Logik® des
Steuersystems wird etwa im Bereich der Nichtbesteuerung von Gemein-
niitzigkeit diskutiert. Dies gelte jedenfalls, soweit die Steuern - insbeson-
dere die Ertragssteuern — an den Gewinn als mafigeblichen Besteuerungs-
gegenstand ankniipfen, es an einer Gewinnerzielung aber fehlt. Stiftungen
und bestimmte Verbdnde sind etwa natur- bzw. satzungsgemaf3 dazu ver-
pflichtet, keine Gewinne zu erzielen. Entsprechend stehe deren Befreiung

27 Hierzu u.a. EuG v. 06.03.2002 Rs. T-127/99, T-129/99 und T-148/99 (Territorio Histo-
rico de Alava), Rn. 164; C. Quigley, European State Aid Law and Policy, 3rd edt. 2016,
S. 124.

% Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262/01, Rn. 139; D. Trianta-
fyllou, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, Rn. 178.
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auch im Einklang mit der Natur und dem inneren Aufbau des zugrunde-
liegenden Steuersystems.*

Diese Argumentation scheint abermals nachvollziehbar. Es kommt aber
auch hier uE auf eine solche Priifung gar nicht mehr an: Wenn niamlich
bestimmte gemeinniitzige Organisationen keinen Gewinn erzielen diirfen,
das Ertragssteuerrecht aber gerade hieran ankniipft, so fehlt es bereits an
der Vergleichbarkeit mit anderen Unternehmen. Zwar ist eine ,,Gewinner-
zielungsabsicht® fiir den Unternehmensbegriff nicht notwendig, sie befin-
den sich aber im Rahmen eines Ertragssteuersystems gerade nicht in einer
vergleichbaren rechtlichen und tatsichlichen Situation.”

Allgemein anerkannt ist dagegen auch, dass sonstige gemeinniitzigkeitsab-
héngige Steuervergiinstigungen nicht aus der ,inneren Logik® des Systems
zu rechtfertigen sind.” Ob dartiber hinaus das Gemeinniitzigkeitsrecht als
kohirente Entscheidung aus einem Gedanken der Staatssubstitution als
allgemein steuerliches Leitprinzip abgeleitet werden kann, ist umstritten.*

c. Die (Sonder-)Behandlung von Genossenschaften

Die Uberschneidung mit der Selektivitit zeigt sich noch deutlicher bei der
Sonderbehandlung von Genossenschaften oder dhnlichen Korperschaften,
die oftmals ebenso durch die Logik des Steuersystems gerechtfertigt wird.”
Zu berticksichtigen ist dabei die (iiblicherweise) anhaftenden Besonderhei-
ten. Die Kommission selbst anerkennt die Besonderheiten der genossen-
schaftlichen Struktur, indem sie selbst in ihrer Mitteilung erklért:**

»  So auch: D. Triantafyllou, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unions-

recht, 7. Aufl. 2015, Art. 107 AEUV Rn. 176; vgl. auch Kommission iber die Anwen-
dung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direk-
ten Unternehmensbesteuerung, ABI. C 384/3 ff. (5).

3% Siehe hierzu in diesem Band: L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 103 (108 ff.) unter
§ 6 I11.2.b.aa.

' Eingehend: M. Helios, in: Richter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts
(2007), § 19 Rn. 39 f.

32 So etwa: M. Jachmann, BB 2003, 990 ff.; H. Kube, IStR 2005, 469 ff.; a.A. M. Helios, in:
Richter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), § 19 Rn. 40; J. Isensee,
DStJG 26 (2003), 93 (115 £.); dies wire nach hiesigem Verstindnis als systemiibergrei-
fender Grund zu verorten (vgl. hierzu § 7 IV.2.), soll aufgrund des engen Zusammen-
hangs zu den vorherigen Uberlegungen aber bereits hier angesprochen werden.

3 U.a. EuGH v. 08.09.2011 Rs. C-78/08 bis C-80/08 (Paint Graphos), Rn. 71.

*  Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 157.
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»Grundsdtzlich folgen echte Genossenschaften Funktionsprinzipien,
aufgrund deren sie sich von anderen Wirtschaftsbeteiligten unter-
scheiden. So weisen Genossenschaften besondere Mitgliedschaftsre-
geln auf, und sie handeln zum gegenseitigen Nutzen ihrer Mitglieder
und nicht im Interesse externer Investoren. Zudem diirfen Riicklagen
und Vermogen nicht ausgeschiittet werden und miissen entsprechend
dem gemeinsamen Interesse der Mitglieder verwendet werden. Ferner
haben Genossenschaften in der Regel nur beschrinkten Zugang zu
Aktienmdrkten und erzielen normalerweise nur geringe Gewinnspan-

«

nen.

Hier weist die Kommission eigens darauthin, dass es bereits an der ver-
gleichbaren rechtlichen und tatsdchlichen Situation fehlen kann, ohne klar
zwischen den beiden Merkmalen zu differenzieren.” Eine dogmatische
Unterscheidung, in welchen Fillen es an der vergleichbaren Situation man-
gelt und wann die Regelung systemimmanent zu ,rechtfertigen® ist, ist
nicht zu erkennen.

5. Zusammenfassung

Die bisherige Praxis vermischt oftmals Fragen der Systemimmanenz mit
anderen Tatbestandsmerkmalen. Das zeigt sich allzu schoén in dem wort-
wortlich merkwiirdigen Ergebnis, dass im Rahmen der ,inneren Rechtfer-
tigung” nachtriglich ein Vorteil doch abgesprochen wird.*® Hieran kntipft
dann auch konsequenterweise die Kritik an der Begrifflichkeit der ,,Recht-
fertigung“ an.

Zwar ist dieser Streit auf den ersten Blick rein dogmatischer Natur: Denn
die seitens der Praxis vorgebrachte Diskussion iiber eine Systemimmanenz
aufgrund der inneren Logik des Systems verlagert sich uE schlichtweg auf
die vorherigen Priifungspunkte.”” Thr kommt aber auch eine nicht unbe-
deutende tatsachliche Relevanz zu: Durch die Verlagerung der Priifung auf
Ebene der Systemimmanenz wird die Beweis- bzw. Darlegungslast plotz-
lich von der Kommission auf die Mitgliedstaaten iibergewilzt.

Die Kommission weist zugleich darauf hin, dass u.U. schon die ,,vergleichbare rechtli-
che und tatsichliche Situation® zu verneinen ist; vgl. hierzu schon unter § 7 IL.4.c.
Hierzu bereits oben unter § 7 I1.1.a. sowie § 7 I1.3.

Ahnlich: J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht
(2015), Rn. 9.33.
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III.  Die allgemeinen (steuerlichen) Leitprinzipien

Die Systemimmanenzpriifung geht aber iiber das bisher Gesagte hinaus.
Wenngleich in der Praxis keine klare Differenzierung erkennbar ist, so
scheinen zwei grundlegende Fallkonstellationen unterscheidbar: Soweit
Rechtsprechung aber auch Kommission die Systemimmanenz auf die ,,in-
nere Logik“ des Systems zuriickfithren, mithin ,intrinsisch rechtfertigen®,
ist die bisherige Kritik berechtigt. In derartigen Fillen dringt sich der Ein-
druck auf, dass die ,innere Rechtfertigung® nur eine fehlerhafte vorherige
Tatbestandspriifung auffingt. Dieser Aspekt der Systemimmanenzprii-
fung wurde bis hierher beleuchtet.”

Davon zu trennen ist die Frage, ob es weitere Griinde gibt, die einen prima
facie selektiven Vorteil doch noch tatbestandlich dem Beihilfenrecht ent-
ziehen. In der Praxis wird neben der ,inneren Logik“ auch auf allgemeine
Leitprinzipien rekurriert, die eine Abweichung vom Grundsatz zu recht-
fertigen vermogen.” Sie dhneln den im Rahmen der Grundfreiheiten aner-
kannten Rechtfertigungsgriinden. Insoweit scheint auch der Begriff der
sinneren Rechtfertigung® dahingehend angebracht. Der Begriff der Sys-
temimmanenz griindet hier alleine darauf, dass sich diese Griinde in ge-
wisser Gestalt auch in dem betreffenden Steuersystem niedergeschlagen
haben miissen.

1. Abgrenzung zu den anderen Tatbestandsmerkmalen

Alle nationalen Steuerrechtsordnungen unterliegen gewissen Grund- und
Leitprinzipien. Sie unterscheiden sich von der ,,Grundentscheidung® inso-
fern, als dass sie typischerweise steuersystemiibergreifende Geltung haben
und gerade Abweichung von derselbigen begriinden. Tragende Leitprinzi-
pien konnen sich oftmals aus der ,iiberlagernden® Verfassungsordnung
ergeben.

Derartige Griinde werden teilweise als vermeintlich ,extrinsische“ Recht-
fertigungsgriinde deklariert, sind aber stets zu unterscheiden von rein ex-
ternen Zielen wie etwa solchen sozial- oder regionalpolitischer Art. Rein

3 Zur Systemimmanenzpriifung im Kontext mittelbarer Vorteile vgl. Ausfithrungen un-

ter§ 7IV.3.
¥ C. Quigley, European State Aid Law and Policy, 3rd edt. 2016, S. 121 f.; W. Schon, in:
Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, 5™ edt. 2016, Rn. 13-068 f.
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externe Zwecke konnen eine selektive Mafinahme allenfalls nach Art. 107
Abs. 2 oder 3 AEUV rechtfertigen. Letztere sind schon aufgrund der Tat-
sache ausgeschlossen, dass bei der beihilfenrechtlichen Wiirdigung auf die
Wirkung der in Frage stehenden Regelung abgestellt werden muss.*

Mit extrinsischen Griinden sind hier aber steuerliche Regelungsziele ge-
meint, die steuersystemiibergreifend anerkannt und als ,Leitprinzipien®
der Besteuerung etabliert sind und sich dariiber hinaus im speziellen Steu-
ersystem in einer gewissen Auspriagung*' niederschlagen.*

2. Verortung der Systemimmanenzpriifung

Mit der Dogmatik eng verwurzelt ist die Frage der Verortung des Prii-
fungspunktes. Die Systemimmanenzpriiffung ist nicht im Wortlaut des
Art. 107 Abs. 1 AEUV angelegt. In der Praxis und auch in der Literatur
wird eine solche Priifung innerhalb des Selektivitdtsmerkmals verortet.
Dies lasst sich uE auf zwei Uberlegungen zuriickfithren: Zum einen fehlt es
an einem solchen Merkmal innerhalb des Tatbestandes. Es ist als solches
jedenfalls nicht ausdriicklich festgeschrieben. Méchte man einen solchen
Prifungspunkt aber nicht als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal etab-
lieren, so ist es notwendig, ihn in ein anderes Tatbestandsmerkmal ,,einzu-
lesen®. Zum anderen stellt sich sodann die Frage, welches Merkmal dafiir
herangezogen werden sollte. Hier zeigt sich die enge Bedeutung des Refe-
renzrahmens (zur Begrenzung des maf3geblichen ,,Systems®) fiir die Sys-
temimmanenz. Wenn aber der Referenzrahmen in der Praxis tiblicher-
weise in der Selektivitit festgeschrieben wird, so gilt selbiges schlief3lich fiir
die Systemimmanenz. Diesbeziigliche Fragen kénnen schon denklogisch
nur auf Grundlage des untersuchten Systems beantwortet werden.

Zwingend ist dies aber auf keinen Fall. Die Analyse der Rechtspraxis zur
Systemimmanenzpriifung hat auch aufgezeigt, dass sie auf Prinzipien zu-

4 E.-]J. Mestmdcker/H. Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,

5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 233.

Je nach Steuersystem (insbesondere Steuerart) kann ein allgemein anerkanntes Leit-
prinzip unterschiedlich ausgestaltet sein; Steuervereinfachungsnormen im Rahmen des
Ertragssteuerrechts einerseits und im Verbrauchsteuerrecht andererseits werden somit
eigenstindig bewertet.

Hierzu genauer sogleich unter § 7 IV.1.b.

41

42
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riickgreift, die vielfach bereits innerhalb der Vorteilsermittlung Bertick-
sichtigung gefunden haben (oder hitten finden miissen).* Differenziert
man zudem zwischen der Vorteilsermittlung und der Selektivitit, so wie es
nach Ansicht der vorherigen Aufsitze erforderlich ist* und verschiebt die
Priifung des Referenzrahmens und des Vorteils vor die Selektivitit, so
muss konsequenterweise auch die Systemimmanenzpriifung auf gleicher
Ebene erfolgen.

Dies gilt umso mehr, wenn man (potentiell rechtfertigende) Leitprinzipien
betrachtet, die losgeldst von einem selektiven Vorteil eigenstindige Bedeu-
tung zukommen.

Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale sind dem Recht nicht unbekannt.
Durch die Etablierung dieser Priifung wird der Tatbestand des Art. 107
Abs. 1 AEUV um eine weitere Voraussetzung erweitert. Sie steht dabei in
engem Verhiltnis zu den Tatbestandsmerkmalen des Vorteils und der
(prima facie-) Selektivitit. Zum besseren Verstandnis sollten bei der An-
wendung des Beihilfenrechts im Steuerrecht daher drei Konstellationen
stets unterschieden werden: Erstens kann das Beihilfenrecht daran schei-
tern, dass eine ,,Regelung” selbst die Benchmark etabliert oder nicht von
dieser abweicht und damit keinen Vorteil im Rahmen des Referenzsystems
begriindet. Zweitens gibt es Fille, in denen zwar eine Abweichung von der
Benchmark vorliegt, sich diese Abweichung aber als ,generelle Maf3-
nahme*® auszeichnet und somit keinen selektiven Charakter aufweist. Zu-
letzt gibt es aber auch solche ,,Regelungen®, die selektive Vorteile verschat-
fen, letztlich aber blof anerkannte steuerliche Grundprinzipien im konkre-
ten System zur Anwendung verhelfen.

IV.  Die Priifung der Systemimmanenz

Schon aufgrund der zahlreichen Definitionen und der uE nicht kohdrenten
Anwendung der Systemimmanenzpriifung, ist der Begriff der Systemim-
manenz schwer greifbar und allenfalls durch Auswertung der (zutreffen-
den) Kasuistik einer Dogmatik anzunihern. Laut der Mitteilung der Kom-
mission zum Beihilfenbegriff soll eine Mafinahme dann zu ,,rechtfertigen®

Vgl hierzu oben unter § 7 I1.3. sowie § 7 IIL1.
“  Hierzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (7 ff.) unter § 2 sowie
L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 103 (103 ff.) unter § 6.
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sein, wenn sie ,unmittelbar auf den Grund- oder Leitprinzipien des Bezugs-
systems beruht oder sich aus den systemimmanenten Mechanismen ergibt,
die fiir das Funktionieren und die Wirksamkeit des Systems erforderlich
sind.“* Die obigen Ausfithrungen sollten hinreichend dargelegt haben, wa-
rum uE eine Systemimmanenzpriifung grundsitzlich alleine auf die
Grund- oder Leitprinzipien zu reduzieren ist.

L. Prifungsmafistab

Vielfach wird der Priiffungsmafistab auf einen Test am Mafistab einer blo-
Ben ,,rule of reason reduziert.* Dem wird entgegengehalten, dass ein sol-
cher Mafistab der Priifung eines Tatbestandsmerkmals iRd Art. 107 Abs. 1
AEUV - auch in Abgrenzung zu der Rechtfertigungspriifung der Grund-
freiheiten — nicht geniigt.*’ Insbesondere wird ein solcher Mafistab dem
Spannungsverhiltnis von nationaler Steuerhoheit und unionalem Beihil-
fenrecht nicht gerecht.

Stattdessen sollte eine Systemimmanenzpriifung vielmehr als eine Folge-
richtigkeitspriifung verstanden werden: Dient die selektive Begiinstigung
blofl der Durchsetzung grundlegender Prinzipien, die sich auch im zu-
grundeliegenden System niedergeschlagen haben? Dass hierdurch die ein-
zelnen mitgliedstaatlichen Steuersysteme teilweise an unterschiedlichen
Maf3stiben gemessen werden, ist zwar schwierig,*® aber die blofie Konse-
quenz aus der mitgliedstaatlichen Steuersouverdnitdt. Dabei darf nicht
tibersehen werden, dass der Systemimmanenzpriifung ieS die Frage vorge-
schaltet ist, grundlegende Leitprinzipien der mitgliedstaatlichen Besteue-
rung zu bestimmen.

Falliibergreifend kann fiir die Systemimmanenzpriifung somit folgender
Priifungskatalog festgehalten werden: Eine eigentlich beihilfenrelevante
Regelung oder Mafinahme ist systemimmanent, wenn sie (1) ein legitimes
Ziel aus beihilfenrechtlicher Sicht verfolgt (allgemeines Leitprinzip), das

* Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 138.

% M. Jestaedt, in: Heidenhain, European State Aid Law (2010), § 8 Rn. 20; T. Jiger, EuZW
2012, 92 (97) mwN, selbst aber kritisch.

47 T. Jager, EuZW 2012, 92 (97).

4 So bspw. M. Jestaedt, in: Heidenhain, European State Aid Law (2010), § 8 Rn. 19.
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sich (2) im betroffenen Steuersystem niedergeschlagen hat und (3) verhalt-
nisméflig umgesetzt worden ist.*

a. Legitimes Ziel: Allgemeine Leitprinzipien der Besteuerung

Die oft benannten Leitprinzipien miissen letztlich ein legitimes Ziel iSd
Beihilfenrechts darstellen. Der Begrift der Grund- oder Leitprinzipien der
Besteuerung findet bereits im Kontext der Benchmark tiefergehende Be-
riicksichtigung. Die grundlegenden Entscheidungen des Gesetzgebers
(Wer/Was/Wie wird besteuert?)* werden bereits dort beantwortet und die
dem Steuersystem zugrunde liegenden Leitprinzipien (insbesondere Leis-
tungsfahigkeit) berticksichtigt. Ein Ausgleich zweier widerstreitender
Prinzipien, wie sie fiir die oben angelegten Fragen maf3geblich sind, sollten
bereits bei der Etablierung der Benchmark durch den Gesetzgeber im Rah-
men seines Spielraums erfolgen: Entsprechend ist § 10d Abs. 1 S. 1 EStG
etwa die Grundentscheidung des Gesetzgebers fiir Fragen des Verlustvor-
trags und der widerstreitenden Prinzipien des Leistungsfahigkeitsprinzips
und des Jahressteuerprinzips. Eine solche Abwigung derartiger inharenter
Prinzipien soll daher in aller Regel bereits der Benchmark-Ermittlung vor-
behalten sein und ist keine Frage der Systemimmanenzpriifung.

Auf Ebene der Systemimmanenzpriifung stehen stattdessen systemiiber-
greifende Leitgedanken der Besteuerung. Ziel des Beihilfenrechts ist die In-
tegritdt des Binnenmarktes. Im weitesten Sinne sollen daher Belastungsun-
gleichheiten innerhalb eines Referenzsystems vermieden werden. Steuer-
systeme versuchen abstrakte Lebenssachverhalte gemessen an der hierin
verkorperten Leistungsfahigkeit einer Besteuerung zu unterwerfen. Eine
blof3 abstrakte Ankniipfung kann in besonderen Konstellationen, bei de-
nen im Ergebnis doch eine Belastungsungleichheit vorliegt, aber nicht hin-
reichend Rechnung tragen. Hier kommt unter Umstinden eine ,innere
Rechtfertigung® zum Tragen, wenn die in Rede stehende Ausnahmerege-
lung dem Grunde nach gerade tragende, iibergreifende Prinzipien der Be-
steuerung verwirklichen und dadurch eine solche Belastungsungleichheit
bekdmpft.

Eine (finale) Belastungsgleichheit wird etwa durch die Vermeidung einer
Doppelbelastung, durch Missbrauchsbekdmpfung oder die Sicherstellung

49 Ahnlich: A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 131.
% Vgl. hierzu in diesem Band: C. Jung/L. Neckenich, HFSt 8 (2018), 7 (21 ff.) unter § 2IV.2.
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eines effektiven Steuervollzugs verfolgt. Sie stellen somit allgemeine steu-
erliche Leitgedanken dar.

Anderweitig diskutierte der EuGH etwa schon, ob besondere gemeinwirt-
schaftliche Pflichten” als ein dem Abgabensystem zugrundeliegender
Grundsatz festgeschrieben werden kann. Das blofie Argument der ,,Konti-
nuitat® einer begiinstigenden Regelung kann hingegen nicht als systemim-
manente Erwigung geltend gemacht werden.”

Ausdriicklich ablehnend begegnet der EuGH auch einer Systemimmanenz
bei der bloflen Vermeidung tiberproportionaler Belastung einzelner Bran-
chen.” Letzteres ist gerade kein Merkmal, das der Besteuerung selbst ange-
legt ist, sondern ein echter ,externer Rechtfertigungsgrund, der den Maf3-
staben Absitze 2 und 3 des Artikels 107 AEUV unterliegt. Die Systemim-
manenzpriifung darf nicht zu einer Umgehung der Rechtfertigungskata-
loge der Absidtze 2 und 3 fiihren.

Etwas anderes gilt hingegen wiederum fiir das der Steuerstaatlichkeit im-
manenten Verbot der Ubermafibesteuerung. Ob ein Ubermafiverbot ein-
greift, kann grundsatzlich nur fiir jeden Einzelfall gesondert bestimmt wer-
den. Es findet daher entsprechend auch nicht bereits abstrakt im Rahmen
der allgemeinen Leistungsfihigkeit Beriicksichtigung.”* Vielmehr weicht
man im Einzelfall bei dessen Abwendung von der in dem Steuerrecht ei-
gentlich maf3geblichen abstrakten Leistungsfihigkeitsbetrachtung ab. Dies
kann aber durch die Steuerstaatlichkeit bzw. das Prinzip des Verbots der
Ubermafibesteuerung im Einzelfall getragen sein.

b. Kohdrente Umsetzung des Leitprinzips innerhalb des
konkreten Steuersystems

Ahnlich wie auf Ebene der Benchmark reicht es auch bei der Systemimma-
nenzpriifung nicht aus, blof8 allgemeine Leitprinzipien zu benennen. Da
das Beihilfenrecht anerkanntermafien die Frage nach der Beihilfenrelevanz
anhand der Wirkung einzelner Regelungen oder Mafinahmen misst, muss

' Im konkreten Fall im Ergebnis ablehnend: EuGH v. 22.11.2001 Rs. C-53/00 (Ferring),
Rn. 18.

52 EuGH v. 15.12.2005 Rs. C-148/04 (Unicredito), Rn. 51.

> EuGH v. 08.11.2001 Rs. C-143/99 (Adria- Wien-Pipeline), Rn. 52 {.

> S. Glatz, IStR 2016, 447, 451 £.
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eine systemimmanente Ausnahme zunichst deutlich erkennbar und nach-
vollziehbar seitens des Mitgliedstaates vorgetragen werden.

Vor allem aber muss sich das vorgebrachte Leitprinzip im konkreten, in
Rede stehenden Steuersystem erkennbar niedergeschlagen haben und
schliefllich kohédrent umgesetzt worden sein. Wenn also etwa die Sicher-
stellung des Steuervollzuges durch Pauschalierungen verfolgt wird, so
muss der Mitgliedstaat nachvollziehbar erkldren, warum andere Bereiche
keiner Pauschalierung bediirfen.

c. VerhdltnismdfSigkeit

Die in Rede stehende Regelung tiberschreitet zudem dann die Grenzen der
Systemimmanenz, wenn sie im Verhiltnis zu der ,inneren Logik® oder
dem verfolgten Leitprinzip unverhiltnismaflig ausgestaltet ist. So fithrt der
EuGH in der Rechtssache Paint Graphos aus:”

»Jedenfalls wire, damit Steuerbefreiungen wie die in den Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden durch die Natur oder den allgemeinen
Aufbau des Steuersystems des betreffenden Mitgliedstaats gerechtfer-
tigt sein konnen, noch darauf zu achten, dass sie mit dem Grundsatz
der Verhdltnismdfigkeit im Einklang stehen und insofern nicht iiber
die Grenzen des Erforderlichen hinausgehen, als das verfolgte zulds-
sige Ziel nicht auch durch weniger weit reichende MafSnahmen er-
reicht werden konnte.“

Im Rahmen der Verhiltnisméafligkeit sind daher etwa auch potentielle Ne-
benzwecke zu beriicksichtigen, die nicht tragende Leitprinzipien férdern
oder die systematische Konsistenz sicherstellen sollen, sondern méglicher-
weise gar anderen Prinzipien widerstreben. Eine wesentliche Rolle spielt
die Verhaltnismiafligkeit somit auch bei ermessensbasierten Regelungen
bzw. den darauf grilndenden Verwaltungsentscheidungen (vgl. etwa §§ 89,
222,227,371 AO).

%  EuGHv. 08.09.2011 Rs. C-78/08 bis C-80/08 (Paint Graphos), Rn. 75; dhnlich auch EuG
v. 30.11.2009 Rs. T-427/04 und 17/05 (France Télécom), Rn. 236.
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2. Anwendungsbeispiele

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, einige potentielle
Leitprinzipien darzustellen und relevante Regelungen des deutschen Steu-
errechts den einzelnen Kategorien zuzuordnen.

a. Vermeidung einer Doppelbelastung

Als ein anerkanntes Leitprinzip des allgemeinen Steuersystems gilt die
Vermeidung einer Doppelbelastung.”® Dies kann sich einerseits grenziiber-
schreitend in Form der zwischenstaatlichen Aufteilung von Besteuerungs-
befugnissen niederschlagen.” Kniipft eine Steuer oder Abgabe an den Im-
port oder Verbrauch von Giitern an, so kann die Freistellung exportierter
Giiter u.U. zu rechtfertigen sein.”®

Andererseits kommt das Argument der Vermeidung einer Doppelbelas-
tung auch in reinen Inlandsfillen zur Geltung. Im Bereich des Energie- und
Stromsteuerrechts weisen Ismer/Piotrowski zutreffend einzelne Steuerbe-
freiungen dem Ziel der Vermeidung einer Doppelbelastung zu, indem sie
entweder die Input- oder Outputbesteuerung ausschlieflen.”” Abgelehnt
wird hingegen das Argument der Vermeidung der Doppelbelastung in Fil-
len, in denen (auch) dritte Marktteilnehmer, die keiner anderen Belastung
unterlagen, durch die Regelung einen Vorteil erlangen.®

b. Missbrauchsbekdmpfung

Ein weiteres steuersystemiibergreifendes Prinzip, das als Rechtfertigungs-
grund in Betracht gezogen werden kann, ist die Missbrauchsbekdmpfung.
Diese tritt allen voran in Form der Bekdmpfung von Steuervermeidung auf.
Die Kommission betont im Hinblick auf derartige Regelungen deren Dop-
pelseitigkeit: Sie anerkennt dem Grunde nach eine mogliche Rechtferti-
gung. Dies wurde auch durch den EuGH - etwa in der Rechtssache GIL

¢ Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 139.

7 Kommission, Entscheidung C(2012) 4217 final, Rn. 179 £; vgl. hierzu auch die bereits
genannte Entscheidung des EuGH v. 09.12.1997 Rs. C-353/95 P (Tiercé Ladbroke).

Hierzu: C. Quigley, European State Aid Law and Policy, 31 edt. 2016, S. 122.

¥ R.Ismer/S. Piotrowski, ZfZ 2016, 278 (284) mit Verweis auf § 26 Abs. 1 EnergieStG, § 47
Abs. 1 Nr. 4 EnergieStG, § 51.V.m. § 26 EnergieStG, § 37 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EnergieStG.

¢ EuGH v. 03.08.2012 Rs. C-452/10 P (BNP Paribas), Rn. 136 f.; vorhergehend EuG v.
01.07.2010 Rs. T-335/08 (BNP Paribas), Rn. 199 ff.
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Insurance®’ - gebilligt. Die Kommission verdeutlicht aber gleichermaflen,
dass etwaige, dariiber hinausgehende Riickausnahmen in aller Regel wie-
derum Beihilfenrelevanz aufweisen kénnen.*

Regelungen zur Missbrauchsbekimpfung treten im deutschen Steuerrecht
in zweierlei Wirkungsrichtung auf: Einerseits soll durch Vereinfachung -
insbesondere durch Pauschalierungen - ein Steuermissbrauch oder eine
Steuervermeidung préiventiv verhindert werden (u.a. §§ 35a Abs. 1-3
EStG). Andererseits kommen Missbrauchsregelungen wie etwa im AStG
zur Geltung, die in gewisser Weise repressiv wirken. Dass hierbei in Ein-
zelfillen selektive (ggf. mittelbare) Vorteile entstehen konnen, scheint
noch im Rahmen des Leitprinzips zu liegen, solange die Regelung verhalt-
nismaflig ausgestaltet ist.

c. Funktionsfihigkeit und Effektivitit des Steuersystems

Die Europdischen Gerichte haben des Weiteren die Abweichung vom Re-
gelfall zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit des Steuersystems gelten las-
sen.” Die Kommission hat dementsprechend in ihrer Mitteilung die Hand-
habbarkeit fiir die Verwaltung oder das Ziel der bestméoglichen Einziehung
von Steuerschulden als Rechtfertigungsgriinde ausdriicklich benannt.**
Hierunter féllt u.a. die Sicherstellung des Steuervollzugs durch Vereinfa-
chungszwecknormen® oder die Forderung der Rechtsanwendungsgleich-
heit%. Zugleich muss aber fiir jeden Einzelfall gepriift werden, ob das Ziel
des ,Erhalts der Funktionsfihigkeit oder der ,Effektivitdt“ auch tatsach-
lich und nachvollziehbar im System angelegt ist. In der Rechtssache Gib-
raltar wurde der Vortrag GrofSbritanniens, durch die Ausgestaltung ein

6 EuGH v. 29.04.2004 Rs. C-308/01 (GIL Insurance), Rn. 70 ff; i.U. C. Quigley, State Aid
Policy, 3" edt. 2016, S. 127.

¢ Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 183.

¢ EuGH v. 06.09.2006 Rs. C-88/03 (Portugal/Kommission), Rn. 82; EuGH v. 18.07.2013
Rs. C-6/12 (P Oy), Rn. 29.

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

¢ Kommission, Entscheidung C(2013) 6654 endg., Rn. 39; Kommission, Entscheidung

C(2013) 4901 final, Rn. 131 ff.

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

Rn. 9.23; K. van de Casteele/M. Hocine in: Mederer/Pesaresi/van Hoof (Hrsg.), EU

Competition Law Vol. 4, State Aid (2008), Rn. 2.111; P. Rossi-Maccanico, Intertax 2012,

92 (99).
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moglichst simples Korperschaftsteuersystem fiir die kleine Finanzverwal-
tung des Landes Gibraltar schaffen zu wollen um diese funktionsfihig zu
halten, als unzureichend begriindet abgelehnt.’

aa. Pauschalierungen

Aber auch aus Sicht des Unternehmens kénnen Vereinfachungszwecknor-
men, insbesondere in Gestalt von Pauschalierung dadurch zu rechtfertigen
sein, dass besondere Rechnungslegungsvorschriften dies erfordern oder
eine detaillierte Ermittlung mit einem fiir das Unternehmen unverhéltnis-
mifligen Aufwand verbunden wire.”® Pauschalierungen, die oftmals
gleichsam den Steuervollzug sicherstellen sollen, sind ebenfalls erfasst. Ob
die Pauschalierung fiir besondere Sektoren, wie sie das EStG vor allem fiir
die Forst- und Landwirtschaft vorsieht oder etwa im Rahmen der sog. Ton-
nagebesteuerung, als Vereinfachungszwecknormen als systemimmanent
zu rechtfertigen sind, ist fraglich.

bb. Sonderfall: Bewertungs- und Abschreibungsregelungen

Typische Fille von Pauschalierungen im deutschen Steuerrecht finden wir
etwa auch bei der Bewertung und Abschreibung®. Die (pauschalierten) Re-
gelungen konnen (in aller Regel) faktisch zu selektiven Vorteilen fithren.

Teilweise wird in der Abschreibung und Bewertung abermals die innere
Logik der (jeweiligen) Steuersysteme anerkannt: So seien die unterschied-
lichen Regelungen zur Abschreibung von Wirtschaftsgiitern iiber mehrere
Jahre eine systeminhdrente Regelung des Gesetzgebers, solange diese den
Wertverlust und damit die finanzielle Situation des Steuerpflichtigen dem
Grunde nach widerspiegelt.”’ Letztlich ist aber gerade letzteres ein Muster-
beispiel fiir eine Pauschalierung: Die Entscheidung, den Aufwand fiir ein
Wirtschaftsgut auf die Nutzungsjahre zu verteilen, ist eine Grundentschei-

¢ EuGHv. 15.11.2011 Rs. C-106/09 P und C-107/09 P (Gibraltar), Rn. 138 ff.; C. Quigley,
European State Aid Law and Policy, 3 edt. 2016, S. 121.

¢ Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262/01, Rn. 181 f.

% Vgl. etwa Ausfithrungen zu § 7 Abs. 1 S. 2 sowie §§ 7h und 7i EStG in der Tabelle in
diesem Band (§ 13).

7 W. Schén, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5% edt. 2016, Rn. 13-
070; hierzu auch: Bekanntmachung der Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262/01,
Rn. 177 ff.
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dung des Gesetzgebers. Die hierfiir herangezogene Berechnung (AfA, Be-
wertungsregelungen) sind Pauschalierungen, die ihre Grenzen in der Ver-
héltnismagligkeit finden.

Unbestritten wird aber in bestimmten Fillen von der (pauschalierten)
Grundentscheidung abermals abgewichen: Wenn namlich Sonderregelun-
gen zur Bewertung etabliert oder etwa die Moglichkeit einer beschleunig-
ten Abschreibung (aus welchen Griinden auch immer) eroffnet werden,
stellen letztere keine blof} pauschalierte Regelung mehr dar.” Dies zeigt die
Notwendigkeit einer jeweiligen Einzelfallpriifung, um sicherzustellen, dass
die in Frage stehende Regelung von der Systemimmanenz gedeckt ist oder
nicht.

cc. Ziel einer bestmdoglichen Belastungsgleichheit

Weitere Regelungen zur Sicherstellung des Steuervollzugs sind steuerver-
tahrensrechtlicher oder steuerstrafrechtlicher Natur: Problematisch ist in
derartigen Fillen aber ein der Verwaltung zugebilligtes Ermessen. Den An-
forderungen geniigen insofern wohl die §§ 371 und 398a AO, die den
Zweck verfolgen, den Steuervollzug sicherzustellen und dadurch eine Be-
lastungsgleichheit zu schaffen. Im Ertragssteuerrecht kommt eine solche
Rechtfertigung etwa in den Fillen des § 35a Abs. 1-3 EStG in Betracht, wo-
bei hier eine enge Verwandtschaft mit dem Zweck der Missbrauchsbe-
kiampfung besteht (Kampf gegen Schwarzarbeit). Das Ziel der Sicherstel-
lung des Steuervollzugs verfolgt wohl auch § 34c Abs. 5 EStG. Hier ist al-
lerdings das der Verwaltung zugestandene Ermessen problematisch.”

d. Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit?

Der selektive Charakter ldsst sich hingegen denklogisch nicht etwa durch
die Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit einzelner Unternehmen
rechtfertigen, liefe eine solche Regelung doch gerade dem Zweck des Bei-
hilfenrechts zuwider.”” Zur Vermeidung eines race-to-the-bottom gilt dies
selbst dann, wenn die Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit der bloflen

' D. Triantafyllou, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unions-

recht, 7. Aufl. 2015, Art. 107 AEUV, Rn. 179.

Zum Argument der Vermeidung der Doppelbelastung vgl. § 7 IV.2.a.

7 J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.24
mwN.
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Angleichung an die Wettbewerbsbedingungen im Ausland oder der For-
derung riickstindiger Regionen dient und damit mittelbar den Binnen-
markt gar fordern soll.”

e. UbermafSverbot und/oder finale Belastungsgleichheit

Der Begriff der Steuerstaatlichkeit findet sich nur in finanzwissenschaftli-
chen Diskursen, nicht hingegen in der Verfassung oder Gesetzen. Ihr liegt
der Gedanke zugrunde, dass das Steuerrecht neben Fiskalzwecken auch so-
ziale Zwecke verfolgt. Steuerstaatlichkeit versteht das Steuerrecht daher als
Ausfluss nicht nur des Gleichheitsgrundsatzes, sondern ebenso des Sozial-
staatsprinzips sowie des Ubermaf3verbots.”

Dies driickt sich steuerlich im Besonderen durch das Leistungsfahigkeits-
prinzip samt seiner Auspragungen in Form des subjektiven und objektiven
Nettoprinzips aus”. In Literatur und Praxis hat sich der Streit um die
Frage, inwieweit Leistungsfahigkeitsprinzip als tragendes Grundprinzip ei-
nen Vorteil zu rechtfertigen vermag, zuletzt in der Diskussion um die Sa-
nierungsklausel in iiberdurchschnittlichem Mafle offenbart.” Das Grund-
prinzip der Leistungsfihigkeit wird allgemein nicht bestritten, zugleich
aber betont, dass sich die in Frage stehende Norm eindeutig als Ausfluss
des Prinzips zu erkennen geben muss.” Allerdings ist das Leistungsfahig-
keitsprinzip bereits im Rahmen der Benchmark mafigebliches Kriterium
zur Ermittlung der Grundentscheidung. Mit dessen Konkretisierung hat
der Gesetzgeber schlieflich eine Nulllinie gesetzt. Fraglich ist nun, ob wie-
derum durch widerstreitende Ausfliisse der Steuerstaatlichkeit Ausnah-
men gerechtfertigt werden konnen.”” Das Leistungsfihigkeitsprinzips in

7 EuGH v. 13.06.2002 Rs. C-382/99 (Niederlande/Kommission), Rn. 63; J. Englisch, in:
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europiisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.24.

7> J. Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 3 Rn. 13.

76 Zum Verhiltnis des objektiven Nettoprinzips zum Beihilfenrecht u.a. E. Reimer, Bei-

hefter zu DStR 34 (2009), 122 (124).

77 Zur Diskussion um die Sanierungsklausel vgl. etwa R. Ismer/A. Karch, IStR 2014, 130 ff,;
T. Geerling/U. Hartmann, DStR 2017, 752 ff.; S. Glatz, IStR 2016, 447 ff.

8 Vgl. etwa EuG v. 04.02.2016 Rs. T-287/11 (Heitkamp BauHolding), Rn. 169; hierzu
auch: S. Glatz, IStR 2015, 447 (449); G. von Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 62. EL Juli 2017, Art. 107 AEUV
Rn. 117.

7 Vgl ua. S. Glatz, IStR 2016, 447 (449), der die Leistungsfahigkeit als solche unter dem
Priifungspunkt anerkennt.
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Gestalt des subjektiven und objektiven Nettoprinzips finden sich abstrakt
in den einzelnen Steuerrechtsnormen wieder.

Aufgrund der blof abstrakten Betrachtung schaftt es die Leistungsfahigkeit
indes nicht, (erdrosselnde) Uberbelastungen im Einzelfall von Beginn an
zu vermeiden. Hier kann im Einzelfall das Prinzip des Ubermafiverbots wi-
derstreiten. Ob ein solches Verbot eingreift, kann stets nur am Einzelfall
gemessen werden. Dann ist es aber u.U. auch denkbar, das Verbot als Aus-
fluss der Steuerstaatlichkeit als tragendes Leitprinzip anzuerkennen, so-
lange es kohdrent und verhdltnismaf3ig umgesetzt wurde. Es wiirde also ge-
rade eine Durchbrechung des (abstrakten) Leistungsfahigkeitsprinzips im
Einzelfall erméglichen.

Diese Diskussion schldgt sich letztlich nicht nur bei der Rechtfertigung von
Sanierungserlassen nieder,* sondern etwa auch bei Fragen von Liquiditats-
engpéssen. Kann der Steuerstaatlichkeit die Rechtfertigung entnommen
werden, dass die Besteuerung der ansdssigen Unternehmen nicht dazu fiih-
ren darf, dass diese in Zukunft ihrer wirtschaftlichen Tiétigkeit nicht mehr
nachkommen konnen? Dann wire auch iiber eine Rechtfertigung der sog.
»§ 6b-Riicklage“®' nachzudenken, wenngleich dies uE im Ergebnis nicht
ausreichen kann. Anzudenken wire zuletzt auch eine Rechtfertigung der
erbschaftssteuerlichen Begiinstigungen der §§ 13a, 13b, 13¢ ErbStG.

Unter dem Gesichtspunkt einer ,finalen Belastungsgleichheit® konnte
etwa auch iiber eine Rechtfertigung der ,Flinftelregelung“ des § 34 EStG
nachgedacht werden, wenn man in ihr einen blofien Progressionsausgleich
sieht: Diese Abweichung vom im Rahmen der Benchmark etablierten pro-
gressiven Steuertarif findet aber wohl keine hinreichende Stiitze in Gestalt
eines tragenden Leitprinzips.

f Lenkungszweck als extrinsischer Grund?

Steuersysteme dienen vorrangig der Sicherung und Finanzierung des
Staatshaushaltes.” Dies erscheint aber gerade im Hinblick auf mdgliche

8 Vgl. hierzu etwa die Regelungen des § 3 Nr. 66 EStG aF; § 3a EStG-E; § 8 Abs. 8 u. 9
KStG-E; § 8¢ Abs. 2 KStG-E, § 15S. 1 Nr. 1 u. 1aKStG-E, § 7b GewStG-E aus der Tabelle
in diesem Band ($ 13).

81 Gemeint ist § 6b EStG, vgl. hierzu auch Tabelle in diesem Band (§ 13).

8 D. Triantafyllou, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Unions-
recht, 7. Aufl. 2015, Art. 107 AEUV Rn. 176.
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Lenkungssteuern problematisch. In derartigen Fallen stellt sich die Frage,
ob der Lenkungszweck tatsichlich ein unbeachtliches, externes Ziel dar-
stellt. Die Aussage der Kommission im Rahmen der Mitteilung {iber staat-
liche Beihilfe im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung deutet
zunichst darauthin, dass ein spezieller Zweck einer einzelnen Steuerrege-
lung von dem eigentlichen Zweck des Steuersystems zu unterscheiden ist.

Nach Ansicht der Kommission ist der Zweck eines jeden Steuersystems zu-
nédchst die Erzielung von Einnahmen zur Finanzierung der Staatsausga-
ben.*” Dass allerdings ein Steuersystem mehr als Finanzierungszwecke ver-
folgen kann, verdeutlicht auch das Unionsrecht (vgl. etwa Art. 192 Abs. 2
lit. a AEUV).* Sodann stellen sich zahlreiche Fragen: Etwa, ob man der
Lenkungsteuer im Rahmen der Systemimmanenz ein eigenstindiges Be-
zugssystem fiir Fragen der Rechtfertigung zugesteht (Umweltsteuersys-
tem)* oder im Gegensatz zu Fiskalsteuern®*® im Rahmen von Lenkungs-
steuern der eigentliche Lenkungszweck als systemimmanente Rechtferti-
gung heranzuziehen ist.*’

In Praxis sowie Literatur wird dies — oftmals unterstrichen mit der Irrele-
vanz von Zielen und Griinden fiir das Beihlifenrecht - iiberwiegend abge-
lehnt.*® Eine tiefergehende Auseinandersetzung soll einer anderen Stelle
vorbehalten bleiben.

Mitteilung der Kommission zum Beihilfenbegriff im Bereich der direkten Unterneh-

mensbesteuerung, ABL. 1998 C 348, 3 Rn. 26.

8 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Ra. 130.

% D. Triantafyllou, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unions-

recht, 7. Aufl. 2015, Art. 107 AEUV Rn. 180 mwN; vgl. auch Kommission SG (99)D3289

(NN 47/99).

Hier bilden Lenkungs- und wirtschaftspolitische Zwecke nur eine untergeordnete Rolle

im Rahmen einer inneren Rechtfertigung vgl. Kommission, Entscheidung C(2012)

4217 final (Rn. 131 ff.); D. Post, ec tax review 2013, 76 (82).

8 GA ]. Kokott, Schlussantrige in Rs. C-169/08 (Presidente de Consiglio de Ministri),
Rn. 136 ff.; Kommission, Entscheidung C(2013) 4901 final, Rn. 67 f.; P. Rossi-Macca-
nico, EStAL 2004, 229 (243 f.); Anzudenken wire bspw. § 9 Abs. 1 SNr. 1 StromStG vgl.
auch Tabelle in diesem Band (§ 13).

8  Siehe hierzu u.a. R. Ismer/S. Piotrowski, ZfZ 2016, 278 (283) mit Verweis auf § 9

Abs. 1 Nr. 1 StromStG (Forderung von EE-Strom), § 9 Abs. 2 StromStG (Férderung

offentlichen Personennahverkehrs), § 9 Abs. 3 StromStG (Landseitige Stromversorgung

bei der Schifffahrt); § 28 EnergieStG (Forderung von Biokraftstoffen), §§ 53a, 53b Ener-
gieStG (Forderung von KWK-Strom) und § 56 EnergieStG (Foérderung offentlichen

Personennahverkehrs).
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3. Sonderfall: Systemimmanenzpriifung bei mittelbaren
Vorteilen

Anzudenken ist zuletzt, ob Fille mittelbarer Vorteile einer Sonderbehand-
lung bediirfen. Dies begriindet sich in der Besonderheit, dass die Begiins-
tigung im Rahmen mittelbarer Vorteile gerade nicht in Gestalt einer Steu-
ervergiinstigung zuflieflt, sondern als echter wirtschaftlicher Vorteil, der
mittelbar durch die Anreizschaffung kraft Steuervergiinstigung eines Drit-
ten entsteht.”

Beispielhaft sei hier § 35a Abs. 2 und 3 EStG genannt. Die Steuerer-
midfSigung kommt zundchst Privatpersonen zu. Der wirtschaftliche
Vorteil fiir Unternehmen entsteht erst durch den hierin geschaffenen
Anreiz, bestimmte Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen.

Wirtschaftliche Vorteile berechnen sich indes im Gegensatz zu normativ
steuerlichen Begiinstigungen auf Grundlage einer rein 6konomischen Be-
trachtungsweise. Dies begriindet sich darin, dass im Wirtschaftsverkehr
die Besonderheit des Steuerrechts gerade nicht greifen: Wéihrend im Steu-
errecht die ,,Anwesenheit eines irgendwie gearteten Steuersystems“ der Re-
gelfall ist, gilt im rein wirtschaftlichen Verkehr abermals der Grundsatz der
Abwesenheit staatlicher Mafinahmen. Die mittelbar verursachte Anreiz-
schaffung im wirtschaftlichen Verkehr ist damit bereits vorteilhaft (und
u.U. selektiv). Ein Benchmark-Test ist hierfiir gerade nicht erforderlich.

Wenn aber nunmehr der wirtschaftliche mittelbare Vorteil (blof3e oder be-
wusste) Folge einer steuerlichen Vergiinstigungsnorm darstellt, bedarf es
einer Berticksichtigung eben dieser Steuernorm. Man konnte daher anneh-
men, dass erst im Rahmen der ,inneren Rechtfertigung® die Frage zu be-
antworten ist, ob der mittelbare wirtschaftliche Vorteil eine blof3 system-
immanente Folge darstellt. Dies wire dann der Fall, wenn die Steuernorm,
die zu diesem mittelbaren Vorteil fiihrt, reine Konsequenz des ihr zugrun-
deliegenden Steuersystems ist. Allerdings setzt nach hiesiger Ansicht auch
ein mittelbarer Vorteil bereits einen unmittelbaren Vorteil voraus, der ,,ge-

8 Siehe hierzu ausfiihrlich in diesem Heft A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85 (99 f.) unter
§ 51V.6. sowie zum mittelbaren Nachteil C. Jung/ L. Neckenich, HESt 8 (2018), 7 (35)
unter § 2 V.2.e.
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mittelt“ wird. Entsprechend ist bereits im Rahmen des mittelbaren (wirt-
schaftlichen) Vorteils eine normative Priifung (Benchmark-Priifung) des
unmittelbaren (Steuer-)Vorteils vorzunehmen.”

V. Fazit

Die Systemimmanenzpriifung ist nicht nur wegen des rein formalen Streits
tiber ihre systematisch-begriffliche Verortung als ,Rechtfertigung® auf
Tatbestandsebene ein Fremdkorper im Beihilfentatbestand. Sie ist viel-
mehr als einziges Merkmal des Priifungsschemas nicht im Wortlaut des
Art. 107 Abs. 1 AEUV angelegt. Der Schluss liegt nahe, dass Rechtspre-
chung und Literatur daher gleichermaflen die Priifung als Bestandteil der
Selektivitatspriifung verorten. Dies ist uE aber aufgrund des engen Zusam-
menhangs zur Vorteilspriifung sowie zur steuerarteniibergreifenden Sys-
tematik verfehlt. Sie kehrt zudem als einziges Tatbestandsmerkmal die Be-
weislast zulasten des Mitgliedstaates um.

Das Merkmal erscheint vielfach als Fremdkorper innerhalb der Beihilfen-
priifung. Eine klare inhaltliche Zielrichtung ist nicht zu erkennen. Vielfach
werden Themen wiederaufgegriffen, die uE richtigerweise bereits abschlie-
end innerhalb der vorherigen Priifungspunkte hétten behandelt werden
konnen. Dies gilt umso mehr, da dort unter Umstanden die mitgliedstaat-
liche Steuerhoheit in besonderer Weise Beachtung findet.

Die alleinige Aufgabe, die der Systemimmanenzpriifung uE zukommt, ist
es, eine systemgerechte Belastungsgleichheit im Ergebnis bestmoglichst si-
cherzustellen und derartige Ausnahmen von der Benchmark zuzulassen,
die trotz der Grundentscheidung (in Deutschland insbesondere aus dem
Leistungsfihigkeitsprinzip zu entwickeln) aufgrund struktureller Ver-
schiebungen zu einer Belastungsungleichheit fithren konnten. Es handelt
sich hierbei typischerweise um abermals steuerliche (allgemeine) Leitprin-
zipien in Gestalt von drohenden Doppelbelastungen, Missbrauch oder ver-
fahrensrechtlichen Vollzugsdefiziten aber auch aus tragenden Grundprin-
zipien wie etwa das Ubermafverbot, die sich sodann im System selbst ver-
héltnisméflig niederschlagen miissen.

% Hierzu in diesem Band: A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85 (99 f.) unter § 5 IV.6.
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