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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 516:

Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts
im Bereich der deutschen Unternehmensbesteuerung

Die Bedeutung des unionsrechtlichen Beihilfeverbots fiir das Steuerrecht
der Mitgliedstaaten ist Gegenstand intensiver Diskussion. Dass das Bei-
hilfeverbot auch den staatlichen Einnahmeverzicht in Form der Befreiung
oder ErméBigung von Steuern umfasst, hat der EuGH bereits vor Jahrzehn-
ten entschieden. In den Mittelpunkt auch des 6ffentlichen Interesses geriickt
ist die Bedeutung des Beihilfeverbots fiir das Steuerrecht in letzter Zeit ins-
besondere durch die Verfahren der Kommission in Sachen Apple, Amazon,
McDonald’s v.a. Dariiber hinaus sind Regelungen des nationalen Steuer-
rechts, die beihilferechtlich im Grunde bislang als unverdéchtig angesehen
wurden, in den Blickpunkt geraten. Anders als im Bereich der unionsrecht-
lichen Grundfreiheiten, deren Auswirkungen auf das nationale Steuerrecht
inzwischen weitgehend ausdiskutiert sind, sind in Bezug auf die Anwendung
des Beihilfeverbots auf mitgliedstaatliche Steuervergiinstigungen viele Fra-
gen offen.

Gegenstand der vorliegenden Schrift ist eine Darstellung aktueller Entwick-
lungen des EU-Beihilferechts im Bereich der deutschen Unternehmens-
besteuerung. Zum Verstdndnis der diskutierten Fragestellungen werden
zundchst die unionsrechtlichen Grundlagen des Beihilferechts und die Pra-
xis der Beihilfeiiberwachung durch die Kommission im Steuerbereich skiz-
ziert. Dabei wird insbesondere auf die beihilferechtlichen Kriterien der Vor-
teilsgewdhrung und der materiellen Selektivitit der jeweiligen MaBBnahme
niher eingegangen. Sodann wird die beihilferechtliche Relevanz ausgesuch-
ter innerstaatlicher Steuerregelungen betrachtet. Zur Abrundung werden
die von der Kommission als Beihilfen beanstandeten sog. Tax Rulings ver-
schiedener Mitgliedstaaten kurz skizziert. Abgeschlossen wird die Untersu-
chung mit einigen zusammenfassenden kritischen Anmerkungen zur Ausge-
staltung des nationalen Unternehmenssteuerrechts unter beihilferechtlichen
Gesichtspunkten.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/KéIn, im April 2017
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I. Einleitung

Die Bedeutung des unionsrechtlichen Beihilfeverbots fiir das Steuerrecht
der Mitgliedstaaten ist in jiingster Zeit Gegenstand intensiver Diskussion.
Dabei ist die Thematik nicht neu, denn staatliche oder aus staatlichen Mit-
teln gewdhrte Beihilfen ,,gleich welcher Art* sind europarechtlich seit jeher
— aktuell gemaB Art. 107 Abs. 1 AEUV — verboten. Dass das Beihilfeverbot
auch den staatlichen Einnahmeverzicht in Form der Befreiung oder Ermé-
Bigung von Steuern umfasst, hat der EuGH bereits vor Jahrzehnten ent-
schieden.! In den Mittelpunkt nicht nur des fachlichen, sondern auch des
offentlichen Interesses gertiickt ist die Bedeutung des Beihilfeverbots fiir das
Steuerrecht insbesondere durch die Verfahren der Kommission in Sachen
Apple, Amazon, McDonald s u.a. Dariiber hinaus sind auch Regelungen des
nationalen Steuerrechts, die beihilferechtlich bislang im Grunde unverdach-
tig waren, in den Blickpunkt geraten. Anders als im Bereich der unionsrecht-
lichen Grundfreiheiten, deren Auswirkungen auf das nationale Steuerrecht
inzwischen weitgehend ausdiskutiert sein diirften — die Rechtsprechung des
EuGH hat in den letzten Jahren vielfdltige spezifisch steuerrechtliche Recht-
fertigungsgriinde fiir einen Versto3 gegen Grundfreiheiten herausgebildet —,
sind in Bezug auf die Anwendung des Beihilfeverbots auf mitgliedstaatliche
Steuervergiinstigungen viele Fragen offen.

Gegenstand dieser Untersuchung ist eine Darstellung aktueller Entwick-
lungen des EU-Beihilferechts im Bereich der deutschen Unternehmensbe-
steuerung aus Sicht des Steuerpraktikers. Zum Verstandnis der diskutierten
Fragestellungen werden zunichst die unionsrechtlichen Grundlagen des Bei-
hilferechts und die Praxis der Beihilfeiiberwachung durch die Kommission
im Steuerbereich skizziert. Insbesondere auf die beihilferechtlichen Kriterien
der Vorteilsgewdhrung und der materiellen Selektivitéit der jeweiligen Mal3-
nahme wird ndher eingegangen. Sodann wird die beihilferechtliche Relevanz
ausgesuchter innerstaatlicher Steuerregelungen betrachtet; im Einzelnen: die
Sanierungsklausel gem. § 8c Abs. la KStG a.F.; der Sanierungserlass des
BMF und der zu diesem Erlass ergangene Beschluss des Groflen Senat 1/15
vom 28.11.2016; die vom BFH in gleich vier Revisionsverfahren aufgewor-
fene Frage, ob die grunderwerbsteuerrechtliche Konzernklausel gem. § 6a
GrEStG eine unzuldssige Beihilfe darstellt; und die beihilferechtliche Qua-
litdt der alten wie neuen erbschaftsteuerlichen Verschonungsregelungen fiir

' Bereits im Jahr 1974 hat der EuGH ein grundlegendes Urteil zur Anwendung
des Beihilfeverbots bei der Ermédfigung von Abgaben erlassen; vgl. EuGH
v. 2.7.1974, Kommission/Italien, Rs. C-173/73, ECLI:EU:C:1974:71.



die Ubertragung von Betriebsvermdgen. SchlieBlich werden auch von der
Kommission als Beihilfen beanstandete sog. Tax Rulings kurz behandelt,
die die Finanzbehdrden bestimmter Mitgliedstaaten international agierenden
Unternehmen insbesondere im Bereich der Verrechnungspreise erteilt haben.
Abgeschlossen wird die Untersuchung mit einigen zusammenfassenden kri-
tischen Anmerkungen zur Ausgestaltung von Steuervergiinstigungen unter
beihilferechtlichen Gesichtspunkten.



II. Grundlagen

Die in Art. 107 ff. AEUV enthaltenen Vorschriften tiber das Verbot und die
Kontrolle staatlicher Beihilfen gehoren seit Griindung der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft zum Kernbestand des europdischen Wettbewerbs-
rechts. Verboten sind nicht nur Wettbewerbsverfidlschungen durch Unter-
nehmen, beispielsweise durch die Bildung von Kartellen, sondern auch Ver-
félschungen des Wettbewerbs unter den in der Union titigen Unternehmen
durch staatliches Handeln. Beihilfen jeder Art sind unionsrechtlich grund-
sitzlich verboten, nur ausnahmsweise erlaubt und miissen bzw. kénnen von
der Europidischen Kommission genehmigt werden.

1. Generelles Beihilfeverbot und Ausnahmen

Nach Art. 107 ff. AEUV diirfen die Mitgliedstaaten den Unternehmen ,,Bei-
hilfen“ (englisch: state aid) nur in bestimmten, genau geregelten Ausnah-
mefillen und unter Beachtung besonderer verfahrensrechtlicher Vorschriften
gewihren. Art. 107 Abs. 1 AEUV postuliert ein grundsétzliches Beihilfever-
bot, Art. 107 Abs. 2 AEUV sog. Legalausnahmen, bei denen die Vereinbar-
keit mit dem gemeinsamen Markt per se angenommen wird,” und Art. 107
Abs. 3 enthilt in das Ermessen der Kommission gestellte Ausnahmen.?

Der Begriff der staatlichen Beihilfe ist ein objektiver Rechtsbegriff, der
direkt im AEUV definiert ist.* Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet

wStaatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfil-
schen drohen, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrdchtigen*.

2 Beispielsweise Beihilfen zur Beseitigung von Schiaden, die durch Naturkata-
strophen oder durch auBlergewdhnliche Ereignisse entstanden sind.

Beispielsweise Beihilfen zu Gunsten kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU)
und Beihilfen fiir Unternehmen in strukturschwachen Gebieten.

* Vgl. EuGH v. 22.12.2008, British Aggregates/Kommission, Rs. C-487/06 P,
ECLI:EU:C:2008:757, Rn. 111.



Tatbestandlich handelt es sich beim Begriff der Beihilfe um eine Maflnahme,
die:

(I) durch den Staat oder aus staatlichen Mitteln gewidhrt wird (d.h. die
offentlichen Haushalte belastet) und einem Mitgliedstaat zuzurechnen
ist,’

(IT) bei dem Unternechmen, dem sie gewéhrt wird, einen wirtschaftlichen
Vorteil bewirkt,

(IIT) geeignet ist, den Wettbewerb und Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen und

(IV)nur einen bestimmten Kreis von Unternehmen begiinstigt, d.h. selekti-
ven Charakter hat.

Die genannten Tatbestandsmerkmale miissen kumulativ erfiillt sein. Zu
ihrer Auslegung existiert — jedenfalls bei nicht-steuerlichen Maflnahmen
— eine umfassende, inzwischen weitgehend gefestigte Rechtsprechung der
Unionsgerichte,® der auch die Kommission in ihrer Verfahrenspraxis folgt.
Die Kommission hat am 19.7.2016 eine Bekanntmachung zur Auslegung des
Begriffs der staatlichen Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV verdffentlicht,
die sich u.a. ausfiihrlich mit steuerlichen Maf3nahmen beschiftigt.” In einem
Arbeitspapier vom 3.6.2016 hat die Generaldirektion Wettbewerb zur Beihil-
fenpolitik und zu verbindlichen Steuerentscheiden (,,Tax Rulings®) Stellung
genommen.®

> Bei den beiden Merkmalen handelt es sich um getrennte Voraussetzungen, die
beide erfiillt sein miissen. Vgl. EuGH v. 16.5.2002, Frankreich/Kommission
(Stardust), Rs. C-482/99, ECLI:EU:C:2002:294, Rn. 24; vgl. EuGH v. 5.4.2006,
Deutsche Bahn/Kommission, T-351/02, ECLI:EU:T:2006:104, Rn. 103.

¢ Vgl. EuGH v. 24.7.2003, Altmark Trans, Rs. C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415,
Rn. 75; EuGH v. 21.3.1990, Belgien/Kommission, Rs C-142/87, ABl. EU
Nr. C (1990) 101, 3, Rn. 25; vgl. EuGH v. 14.9.1994, Spanien/Kommission,
Rs. C-278/92 bis C-280/92, ECLI:EU:C:1994:325, Rn. 20; EuGH v. 16.5.2002,
Frankreich/Kommission, Rs. C-482/99, ECLI:EU:C:2002:294, Rn. 68.

7 Bekanntmachung der Kommission v. 19.7.2016 zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europédischen Union, ABI. EU Nr. C (2016) 262, 1. Diese Bekanntmachung
hat die bisherige Mitteilung tiber die Anwendung der beihilferechtlichen Vor-
schriften im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung von 1998 ersetzt,
ABIL. EU Nr. C (1998) 384, 3.

8 http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/working paper tax
rulings.pdf.
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2. Beihilfeverfahren

Die primérrechtlichen Rechtsgrundlagen des Beihilfeverfahrens sind in
Art. 108, 109 AEUV enthalten. Nachfolgend wird das Beihilfeverfahren in
seinen Grundziigen skizziert.

a. Unionsrechtliche Grundlagen

Nach Art. 108 Abs. 1 AEUV fiberpriift die Kommission fortlaufend in
Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten die in diesen bestehenden Beihil-
feregelungen und schligt ihnen zweckdienliche MaBinahmen vor, welche die
fortschreitende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfor-
dern. Art. 109 AEUV ermichtigt den Rat auf Vorschlag der Kommission
und nach Anhdrung des Europdischen Parlaments, MaBnahmen zur Durch-
fiihrung des Beihilfeverfahrens zu erlassen. Von dieser Ermachtigung wurde
ausfithrlich Gebrauch gemacht. In den letzten Jahren wurde das Beihilfe-
verfahren umfassend modernisiert. Die wichtigsten Bestimmungen finden
sich in der Verfahrensordnung (EU) 1589/2015° und der Anmelde-Durchfiih-
rungsverordnung (EU) 2282/2015."°

Bei der Beihilfenkontrolle wird zwischen ,,neuen® und ,,bestehenden® Bei-
hilfen unterschieden. Bestehende Beihilfen sind solche, die der betreffende
Mitgliedstaat vor seinem Beitritt zur EWG/EG/EU eingefiihrt hat, sowie von
der Kommission oder vom Rat bereits genehmigte oder als genehmigt gel-
tende Beihilfen.!! Neue Beihilfen sind alle Beihilfen, die keiner Kategorie
der bestehenden Beihilfen unterfallen;'? hierzu gehdren auch Anderungen
bestehender Beihilfen. '

® Vgl. Verordnung (EU) Nr. 1589/2015 des Rates v. 13.7.2015, ABL. EU Nr. L
(2015) 248, 9.

1 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 2282/2015 der Kommission v. 27.11.2015, ABI. EU
Nr. L (2015) 325, 1.

" Vgl. Art. 1 Buchst. b) VO (EU) Nr. 1589/2015. Um eine bestehende Bei-
hilfe handelte es sich beispielsweise bei der dem § 8¢ Abs. 1a KStG a.F. ver-
gleichbaren finnischen Sanierungsklausel in der Rechtssache ,,P Oy*; EuGH
v. 18.7.2013, P Oy, Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525, Rn. 34 ff.

2 Vgl. Art. 1 Buchst. ¢) VO (EU) Nr. 2017/1589.

13 Zur Abgrenzungsproblematik, wann eine von der Kommission beihilferecht-
lich genehmigte Steuervergiinstigung durch Anderung zu einer neuen Beihilfe
wird, vgl. Englisch, in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015,
Rz. 9.55.
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b. Praventive Kontrolle neuer Beihilfen

Fiir die Einfithrung neuer Beihilfen gilt nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ein Verbot
mit Genehmigungsvorbehalt durch die Kommission. Das von der Kommis-
sion anzustellende Priifungsverfahren ist zweistufig ausgestaltet: Mitglied-
staaten, die die Einfithrung oder Umgestaltung einer Beihilfe beabsichtigen,
haben die Kommission dariiber so rechtzeitig zu unterrichten, dass sich diese
zu dem Vorhaben duflern kann, Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV. Nach Unter-
richtung iiber die Maflnahme erfolgt das als ,,vorldufige Priifung®™ bezeich-
nete Verfahren durch die Kommission, das grundsétzlich innerhalb von zwei
Monaten nach Eingang der vollstdndigen Anmeldung bei der Kommission
beendet sein soll.'* Die vorldufige Priifung endet mit einem Beschluss der
Kommission gegeniiber dem Mitgliedstaat, dass entweder die angemeldete
MaBnahme keine Beihilfe darstellt bzw. sie die Voraussetzungen fiir eine
Genehmigung nach Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUYV erfiillt'> oder dass Anlass
zu Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit der Maflnahme mit dem Bin-
nenmarkt bestehen und ein ,,formliches Prifverfahren® nach Art. 108 Abs. 2
AEUV (auch als Hauptpriifungsverfahren bezeichnet) eréffnet wird.!® Als
genehmigt gilt die Maflnahme auch dann, wenn die Kommission bis zum
Ablauf der Frist keinen Beschluss erlésst.!”

Im Rahmen des formlichen Priifverfahrens nach Art. 108 Abs. 2 AEUV hat
die Kommission die fragliche MaBinahme eingehend zu priifen. Zunichst
fordert sie in einem Er6ffnungsbeschluss den betreffenden Mitgliedstaat,
die iibrigen Mitgliedstaaten und andere Beteiligte (insbesondere die Bei-
hilfeempfénger und etwaige Wettbewerber) auf, sich zu den betreffenden
MaBnahmen zu duBlern. Das Priifverfahren soll grundsitzlich innerhalb von
18 Monaten abgeschlossen sein'® und endet mit einem formlichen Beschluss
der Kommission, dass die MaBBnahme entweder keine unzulédssige Beihilfe
darstellt bzw. sie trotz Beihilfecharakters nach Art. 107 Abs. 2 bzw. 3 AEUV

4 Vgl. Art. 4 Abs. 5 VO (EU) Nr. 1589/2015. Praktisch gelingt es der Kommis-
sion regelméBig, den Fristbeginn zu steuern.

15 Vegl. Art. 4 Abs. 2 (,,keine Beihilfe®) bzw. Abs. 3 (,,keine Einwinde®) VO (EU)
Nr. 1589/2015.

1 Vgl. Art. 4 Abs. 4 VO (EU) Nr. 1589/2015.
7 Vgl. Art. 4 Abs. 6 VO (EU) Nr. 1589/2015.
'8 Art. 9 Abs. 6 S. 2 VO (EU) Nr. 1589/2015.



genehmigt wird (Positivbeschluss) ' oder sie aber mit dem Binnenmarkt
unvereinbar ist (Negativbeschluss).? Im letztgenannten Fall darf der betref-
fende Mitgliedstaat die beabsichtigte Beihilfe nicht gewéhren.

c¢. Repressive Kontrolle bestehender Beihilfen

Bestehende Beihilfen werden von der Kommission in Zusammenarbeit
mit den Mitgliedstaaten fortlaufend iiberpriift, Art. 108 Abs. 1 AEUV (sog.
repressive Kontrolle). Hiermit soll festgestellt werden, ob Anlass fiir die Ein-
leitung eines Hauptpriifungsverfahrens besteht. Wéahrend neue Beihilfen bis
zu ihrer ,,Genehmigung® nicht durchgefiihrt werden diirfen (Art. 108 Abs. 3
AEUV), diirfen bestehende Beihilfen von den Mitgliedstaaten durchgefiihrt
werden, solange die Kommission nicht ihre Vertragswidrigkeit festgestellt
hat.?!

d. Durchfiihrungsverbot fiir nicht genehmigte Beihilfen

Solange die Kommission eine ggf. als Beihilfe qualifizierende MaBnahme
nicht fiir mit dem Binnenmarkt fiir vereinbar erklart hat, ist deren Durch-
flihrung verboten, Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV. Dieses Durchfiihrungs-
verbot gilt fiir jede anmeldungspflichtige Maflnahme, also nicht nur fiir tat-
sdchlich notifizierte Mafinahmen, sondern auch fiir von den Mitgliedstaaten
(pflichtwidrig) nicht notifizierte Mainahmen. Fiir den Fall, dass am Ende
des Hauptpriifverfahrens ein Negativbeschluss der Kommission steht, die
nationale MaBnahme also fiir materiell rechtswidrig erklért wird, wird das
Durchfiihrungsverbot definitiv. Die Kommission setzt dem betreffenden
Mitgliedstaat dann eine Frist, die betreffende Mafinahme aufzuheben bzw.
umzugestalten, und kann, wenn der betreffende Mitgliedstaat dem Beschluss
innerhalb der festgesetzten Frist nicht nachkommt, unmittelbar den EuGH
anrufen, Art. 108 Abs. 2 AEUV.

Gerade bei Steuervergiinstigungen kommt es vor, dass der Beihilfecharak-
ter der Maflnahme nicht oder nicht rechtzeitig erkannt wird und die steuer-
liche Entlastung ohne Durchfiihrung der Priifverfahren durch die Kommis-

¥ Vgl. Art. 9 Abs. 3 bzw. (in Verbindung mit Bedingungen oder Auflagen) Abs. 4
VO (EU) Nr. 1589/2015.

20 Vgl. Art. 9 Abs. 5 VO (EU) Nr. 1589/2015.

21 Vgl. EuGH v. 18.7.2013, P Oy, Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525, Rn. 36 und
41 m.w.N.
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sion gewéhrt wird. Erhdlt die Kommission hiervon Kenntnis, so tiberpriift
sie — ungeachtet der Herkunft ihrer Kenntnis (beispielsweise aufgrund der
Beschwerde eines Wettbewerbers) — die mutmaBlich rechtswidrige Beihilfe
von Amts wegen.” Die Priifung kann dann zur Einleitung eines formlichen
Prifverfahrens fithren. Die Kommission kann, nachdem sie dem betref-
fenden Mitgliedstaat Gelegenheit zur AuBerung gegeben hat, eine Ausset-
zungsanordnung in Bezug auf die gewihrte MalB3nahme erlassen, bis iiber die
Vereinbarkeit der Malinahme entschieden ist;** in dringenden Féllen kann
sie sogar die einstweilige Riickforderung der gewihrten Vergiinstigungen
anordnen.?*

e. Riickforderung rechtswidrig gewéhrter Beihilfen

Gelangt die Kommission am Ende des formlichen Priifverfahrens zu dem
Ergebnis, dass die Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist,
so ordnet sie grundsétzlich die Riickforderung der Beihilfe vom Empfan-
ger durch den betreffenden Mitgliedstaat unter Auferlegung von Zinsen ab
Empfang der Beihilfe an.”> Die Riickforderung richtet sich grundsatzlich,
d.h. sofern hierdurch die tatséchliche und effektive Umsetzung der Riickfor-
derungsentscheidung nicht behindert wird, nach den einschldgigen nationa-
len Verfahrensregeln des betreffenden Mitgliedstaats.?® Allerdings gilt eine
eigene Frist von zehn Jahren beginnend ab Gewidhrung der unzuldssigen
Beihilfe.?” Nationales Verfahrensrecht (z.B. die Bestandskraft von Beschei-
den, Festsetzungsverjahrung) und Vertrauensschutz stehen einer Riickforde-
rung generell nicht entgegen.?® Eine Riickforderung kann nur unterbleiben,

2 Art. 12 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1589/2015.
2 Art. 13 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1589/2015.
% Art. 13 Abs. 2 VO (EU) Nr. 1589/2015.
% Vgl. Art. 16 Abs. 1 und 2 VO (EU) Nr. 1589/2015.

2 Sofern der Mitgliedstaat der Riickforderungsverpflichtung nicht Folge leistet,
kann die Kommission im Rahmen eines vereinfachten Vertragsverletzungsver-
fahrens nach Art. 108 Abs. 2 UnterAbs. 1 AEUV den Mitgliedstaat verklagen
und ggf. ein Zwangsgeldverfahren nach Art. 260 Abs. 2 AEUV gegen den Mit-
gliedstaat einleiten.

27 Art. 17 Abs. 1,2 S. 1 VO (EU) Nr. 1589/2015.
28 Blumenberg/Kring, Europdisches Beihilferecht und Besteuerung, ifst-Schrift
473 (2011), 28.
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wenn sie gegen allgemeine unionsrechtliche Grundsétze verstolen wiirde,”
beispielsweise wenn ein Vertrauensschutz durch Handlungen der Unionsor-
gane (nicht aber der Mitgliedstaaten oder der nationalen Gerichte) begriindet
wurde. Wegen dieser engen Voraussetzungen konnen sich die Beihilfeemp-
fénger in den wenigsten Féllen mit Erfolg auf den Vertrauensschutz berufen.

Die vorstehende Riickforderungspraxis hat fiir die betroffenen Unternehmen
daher nicht selten empfindliche Auswirkungen, die im Einzelfall zur Insol-
venz des Beihilfeempfangers fithren konnen.*® Grund fiir die unnachgiebige
Handhabung der Riickforderungspraxis durch die Kommission ist die stén-
dige Rechtsprechung der Unionsgerichte, wonach mit der Riickforderung
der unionsrechtskonforme Zustand wiederhergestellt werden soll, der ohne
Gewihrung der Beihilfe bestanden hétte. Eine Sanktionierung des Beihilfe-
empfingers oder des Mitgliedstaats ist demgegeniiber nicht beabsichtigt. Da
es um die Wiederherstellung des urspriinglichen Wettbewerbszustands geht,
ist die Riickforderung nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte als sol-
che auch nicht unverhéltnisméfig.’!

f. Rechtsschutz

Die Entscheidung der Kommission ergeht grundsétzlich nur gegen den
Mitgliedstaat, der die Beihilfe gewihrt hat bzw. zu gewidhren beabsich-
tigt. Gegen die Beschliisse der Kommission im Hauptpriifverfahren ist die
Anfechtung mit der Nichtigkeitsklage vor dem Gericht der Europiischen
Union (EuG) gegeben, Art. 263 AEUV. Wihrend — alle — Mitgliedstaaten als
sog. privilegierte Klédger gem. Art. 263 Abs. 2 AEUV stets (unabhingig von
Betroffenheit oder Rechtsschutzinteresse) klagebefugt sind, setzt eine Kla-
gebefugnis der Beihilfeempfanger voraus, dass die Handlungen oder Rechts-
akte sie unmittelbar und individuell betreffen, Art. 263 Abs. 4 AEUV. Die
Voraussetzungen einer solchen Betroffenheit werden von der Kommission
in Bezug auf generell wirkende Mafinahmen (also insbesondere steuerliche

» Vgl. Art. 14 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1589/2015.

3 Vgl. etwa die Entscheidung der Kommission v. 28.11.2001 iiber die Beihilfe der
Bundesrepublik Deutschland zugunsten des Stahlunternechmens Georgsmarien-
hiitte Holding GmbH, K(2001) 2002/259/EG, EGKS, Abl. EG Nr. L (2002) 91,
24.

3'Vgl. EuGH v. 14.1.1997, Spanien/Kommission, Rs. C-169/95,
ECLI:EU:C:1997:10, Rn. 47.
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MaBnahmen) streng gehandhabt.’* Gegen ein abweisendes Urteil des EuG
ist als Rechtsmittel die Anrufung des Europédischen Gerichtshofs (EuGH)
vorgesehen.?

Ist ein Unternehmen der Ansicht, dass ein Wettbewerber durch eine unzulas-
sige Beihilfe zu Unrecht bevorteilt wird, kann es diesbeziiglich gegen den
die Beihilfe gewdhrenden Mitgliedstaat oder die Kommission (nicht aber
gegen den Wettbewerber) vorgehen.** Voraussetzung fiir die Klagebefugnis
ist die unmittelbare und individuelle Betroffenheit von der (unterlassenen)
MafBnahme. Die Kommission hat eigens ein Formular herausgegeben, in
dem jeder Wettbewerber (als Beteiligter im Sinne der Beihilfe-Verfahrens-
ordnung) eine Beschwerde einlegen kann, um diese iiber eine mutmaBlich
rechtswidrige Beihilfe oder eine mutmaBlich missbrauchliche Anwendung
von Beihilfen zu informieren.’® Im Einzelfall wurden ausnahmsweise sogar
Auskunftsanspriiche betreffend die Besteuerung des Konkurrenten gegen-
iiber dem Finanzamt bejaht.*®

g. Die Rolle der nationalen Gerichte

Obwohl das Beihilferecht nicht in die origindre Zustdndigkeit der nationalen
Gerichte fillt, beschéftigen sich diese zunehmend mit dem Beihilferecht.’’

32 Zur Klagebefugnis der vom Kommissionsbeschluss zur Sanierungsklausel

nach § 8c Abs. la KStG a.F. betroffenen Korperschaften ausfiihrlich vgl. Blu-
menberg/Haisch, FR 2012, 12 ff. Mit den am 4.2.2016 verdffentlichten Urtei-
len in den Rechtssachen ,,Heitkamp Bauholding™ und ,,GFKL Financial Servi-
ces AG* hat das EuG die Klagebefugnis der klagenden Unternehmen bejaht,
vgl. EuG v. 4.2.2016, Heitkamp Bauholding/Kommission, Rs. T-287/11,
ECLI:EU:T:2016:60, Rn. 56 ff.; EuG v. 4.2.2016, GFKL Financial Services
AG, Rs. T-620/11, ECLI:EU:T:2016:59, Rn. 50.

3 Vegl. Art. 56 der EuGH-Satzung, Abl. EU Nr. C (2010) 83, 1.
3* Blumenberg/Kring, ifst-Schrift 473 (2011), 40 ff.

35 Beschwerdeformular staatliche Beihilfen*, abrufbar unter http://ec.europa.eu/
competition/forms/intro_de.html (Stand Oktober 2016).

3% BGHv. 10.2.2011 T ZR 136/09, BGHZ 188, 326, Rn. 60; BFH v. 5.10.2006, VII
R 24/03, DStR 2006, 2310, 2311; Blumenberg/Kring, ifst-Schrift 473 (2011),
41 f.; de Weerth, Internationales Steuerrecht, 3. Steuerrechtliche Jahresarbeits-
tagung, Miinchen 27.10.2016, 31.

37 Zur Rolle der nationalen Gerichte vgl. Thiede, IStR 2017, 41, 55, Cordewener/
Henze, FR 2016, 756, 758.
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Ankniipfungspunkt fiir die Befassung der nationalen Gerichte ist das Durch-
fiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUYV, bei dem es sich, anders als
bei der Frage nach der Vereinbarkeit einer mitgliedstaatlichen Maflnahme
mit dem Binnenmarkt (die allein in die Kompetenz der Kommission fallt
und anschlieBend vom EuG/EuGH gepriift wird), um unmittelbar geltendes
EU-Recht handelt, welches direkt in die nationalen Rechtsordnungen hinein-
wirkt.3® So kann ein nationales Gericht das Beihilferecht aufgreifen, wenn
ein Unternehmen auf die Inanspruchnahme einer steuerlichen Vergiinstigung
klagt. Ob eine unzulédssige Beihilfe vorliegt und damit das Durchfiihrungs-
verbot tatsidchlich greift, ist dann durch ein Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH (Art. 267 AEUV) zu kléren. Entsprechende Vorlagefragen haben
beispielsweise der finnische Oberste Verwaltungsgerichtshof*® und der 6ster-
reichische Verwaltungsgerichtshof* an den EuGH gerichtet. Auch der BFH
hat (in gleich vier Verfahren) beihilferechtliche Bedenken an der Konzern-
klausel des § 6a GrEStG geduBlert. Allerdings hat er keine Vorlagefrage an
den EuGH gerichtet, sondern zunidchst das BMF aufgefordert mitzuteilen,
ob das beihilferechtliche Genehmigungsverfahren durchgefiihrt wurde, bzw.
andernfalls zur Frage des Vorliegens einer Beihilfe Stellung zu nehmen (Ein-
zelheiten siehe unten V.3.).

3. Bilanzielle Beriicksichtigung von Beihilfen

Die bilanzielle Beriicksichtigung von Beihilfen wird in der Fachliteratur
kaum diskutiert. Das IDW hat per Stand 29.11.2012 den IDW PS 700 zur
Priifung von Beihilfen nach Art. 107 AEUV veroffentlicht.*! Der Schwer-
punkt dieses Standards liegt auf etwaigen Beihilfen zugunsten offentlicher
Unternehmen; steuerrechtliche Vergiinstigungen werden nicht gesondert
behandelt. Grundsitzlich sind beihilferechtliche Risiken im Jahresabschluss
bzw. im Lagebericht ebenso zu beriicksichtigen wie andere Risiken auch. In
Bezug auf die (drohende) Riickforderung von rechtswidrig gewéhrten Bei-
hilfen gelten damit die allgemeinen Grundsétze zur Passivierung von Ver-
bindlichkeitsriickstellungen (§ 249 Abs. 1 Satz 1 HGB); vor Einleitung eines

38

Vgl. Englisch, in Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, 2015,
Rz.9.61 m.w.N.

3 EuGH v. 18.7.2013, P Oy, Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525.
4 EuGH v. 6.10.2015, Finanzamt Linz, Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:2915:661.

4 TDW PS 700, WPg Supplement 1/2013, 38 ff., FN-IDW 1/2013, 39 ff. Vgl. auch
die Ausfithrungen im WP Handbuch 2014: Thémmes, Bd. 11. Kap. W.
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Hauptpriifverfahrens durch die Kommission sollte keine Riickstellung erfor-
derlich sein.*

2 Vgl. Cloer/Vogel, IStR 2016, 532.
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II1. Steuerliche Mafinahmen als Beihilfen

Die Mitgliedstaaten verfolgen mit ihren Steuerrechtsordnungen neben der
Deckung des Finanzbedarfs der offentlichen Haushalte (dem Fiskalziel)
regelmédBig wirtschafts-, umwelt- und forschungspolitische und etliche wei-
tere auBBersteuerliche Ziele. Entsprechend existieren die unterschiedlichsten
Steuervergiinstigungen und -verschonungen oder — umgekehrt — zusétzliche
Steuerbelastungen und Sondersteuern.

Dass steuerliche MaBBnahmen geeignet sein konnen, Beihilfen darzustellen,
hat der EuGH zwar bereits im Jahr 1974 festgestellt.* In den Blick steuer-
lich interessierter Kreise geriet das Beihilferecht allerdings erst allméhlich,
als die Kommission zum Ende der neunziger Jahre damit begann, das Beihil-
feverbot als Mittel zur Bekdmpfung ,,schddlichen Steuerwettbewerbs® ein-
zusetzen. Spatestens seit den durch die ,,Luxembourg Leaks“** im Jahr 2014
ausgelosten Priifverfahren der Kommission gegen potenzielle Steuervorteile
fiir bekannte multinationale Unternehmen ist die Bedeutung des Beihilfe-
rechts fiir das nationale Steuerrecht allgemein bekannt.

Zentrale Kriterien fiir die beihilferechtliche Priifung einer steuerlichen Maf3-
nahme sind das Vorliegen eines wirtschaftlichen Vorteils und — damit eng
verbunden — vor allem die sog. Selektivitit der fraglichen MaBBnahme. Die
praktische Handhabung beider Kriterien ist in hohem MafRe streitanfillig, die
Dogmatik des Beihilferechts in Bezug auf steuerliche Malinahmen scheint
noch nicht ausdiskutiert zu sein. Nachfolgend werden die wesentlichen
Aspekte der beihilferechtlichen Tatbestandsmerkmale ,,wirtschaftlicher Vor-
teil” und ,,Selektivitat* im Hinblick auf steuerliche Maflnahmen in allgemei-
ner Form erortert.

1. Wirtschaftlicher Vorteil

Die Gewidhrung eines wirtschaftlichen Vorteils durch den Staat (im weitesten
Sinne) ist eine Grundvoraussetzung des Beihilfetatbestands. Als Vorteil i.S.v.

3 EuGH v. 2.7.1974, Italien/Kommission, Rs. C-173/73, ECLI:EU:C:1974:71.
Zur umfangreichen Spruchpraxis vgl. Schén, in Koenig/Roth/Schon, Aktuelle
Fragen des EG-Beihilferechts, 2011, 106 ff.

4 Veroffentlichungen auf der journalistischen Internetplattform The International
Consortium of Investigative Journalists (IC1J); abrufbar unter http://www.icij.
org/project/luxembourg-leaks/explore-documents-luxembourg-leaks-database
(Stand Oktober 2016).
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Art. 107 Abs. 1 AEUV gilt gemeinhin jede wirtschaftliche Vergiinstigung,
die ein Unternehmen ohne ein Eingreifen des Staates nicht erhalten konnte.*

Auf die Art der vorteilsgewédhrenden Malinahme oder deren rechtliche Kon-
struktion kommt es nicht an, auch ist eine positive Mitteliibertragung nicht
zwingend erforderlich. Ausreichend fiir das Vorliegen eines wirtschaftlichen
Vorteils ist der Verzicht auf Mittel, die der Staat andernfalls eingenommen
hitte.*® Neben Leistungssubventionen, z.B. Zuschiissen oder vergiinstigten
Konditionen bei der Kreditgewédhrung, stellen deshalb auch Verschonun-
gen in Form der Verminderung der von den Unternehmen normalerweise
zu tragenden abgabenrechtlichen Belastung einen wirtschaftlichen Vorteil
dar.*” Hierunter konnen gesetzlich vorgesehene Steuervergiinstigungen wie
besondere Abschreibungsvorschriften, Einzelfallmalnahmen oder die blof3e
Verwaltungspraxis im Steuervollzug fallen, soweit bestimmten Unterneh-
men dadurch eine giinstigere steuerliche Behandlung zuteilwird als anderen
Unternehmen.*

Die Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils einer steuerlichen MaBBnahme
wird dadurch erschwert, dass der Staat im Rahmen der Besteuerung dem
Unternehmen keine Mittel gewéhrt, sondern entzieht. Anders als bei offenen
Beihilfen, bei denen dem Beihilfeempfanger z.B. ein Geldbetrag ausgezahlt
oder auf ihn Vermdgenswert libertragen wird, ist bei steuerlichen Beihilfen
daher der Verzicht des Fiskus auf eine bestimmte Belastung zu bestimmen.
Die anzustellende Priifungsfrage lautet, ob die betreffende Steuermafinahme
eine Verringerung gegeniiber derjenigen Belastung bewirkt, die ein Unter-
nehmen ,,normalerweise* zu tragen hat.*” Steuerliche Maflnahmen von rein
allgemeinem Charakter, die nicht bestimmte Unternehmen oder Produkti-
onszweige begiinstigen, stellen daher keine Beihilfe dar.*® Diese Formel ist

% Vgl. EuGH v. 17.7.2008, Essent Netwerk Noord, Rs. C-206/06,
ECLI:EU:C:2008:413, Rn. 69-75.

% Vgl. EuGH v. 16.5.200, Frankreich/Ladbroke Racing Ltd. und Kommission,
Rs. C-83/98 P, ECLI:EU:C:2000:248, Rn. 48-51.

Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, a.a.0.,
Rn. 68.

8 Englisch, in Schaumburg/Englisch, Europédisches Steuerrecht, 2015, Rn. 9.4.

4 EuGH v. 19.5.1999, Italien/Kommission, Rs. C-6/97, ECLI:EU:C:1999:251,
Rn.15;v.19.9.2000,Deutschland/Kommission,C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467,
Rn. 25.

50 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, a.a.0.,
Rn. 118.

47
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mit Leben zu fiillen; im Grunde wirft sie mehr Fragen auf, als sie beantwor-
tet, weil sich die Frage, wann eine Maflnahme ,,allgemein‘ wirkt, mit jeweils
guten Griinden ganz unterschiedlich beantworten lasst. Eine weitere Her-
ausforderung im Bereich der steuerlichen Beihilfen besteht darin, dass der
gewihrte Vorteil im konkreten Fall nicht nur identifiziert, sondern — sofern
eine unzuléssige Beihilfe zurlickzuzahlen ist — auch bewertet werden muss.

Der Umstand, dass die Mitgliedstaaten zum Teil recht unterschiedliche Steu-
ersysteme haben, spielt fiir die Frage des wirtschaftlichen Vorteils keine
Rolle. Die bestehenden mitgliedstaatlichen Steuersysteme werden im Rah-
men der Beihilfekontrolle damit als gleichsam gegeben angesehen. Dies ist
auch deshalb konsequent, weil kein einheitliches oder ideales EU-Steuersys-
tem als anzuwendender VergleichsmaBstab existiert, was im Ubrigen dem
Grundsatz der Souverénitdt der Mitgliedstaaten in (direkten) Steuerangele-
genheiten entspricht. Hieraus folgt ferner, dass das Beihilfeinstrumentarium
als Instrument fiir eine Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung unge-
eignet und auch nicht vorgesehen ist.

2. Selektivitiit
a. Generelle Anmerkungen

Eine staatliche MaBinahme stellt nach dem Wortlaut des Art. 107 Abs. 1
AEUYV eine Beihilfe dar, wenn sie ,,bestimmte Unternechmen oder Produk-
tionszweige* beglinstigt, d.h. wenn sie ,,selektiv* ist. Da bei steuerlichen
MafBnahmen die anderen Kriterien fiir eine Beihilfe regelméBig erfiillt sind,
ist die Frage der Selektivitit der MaBnahme fiir die Beurteilung des Beihilfe-
charakters regelmafig von entscheidender Bedeutung.’! Die jlingere Recht-
sprechung des EuGH tendiert zu einer weiten Auslegung des Selektivitéts-
begriffs.”

Grundsétzlich wird zwischen materieller und regionaler (geographischer)
Selektivitdit von Maflnahmen unterschieden. Regionale Selektivitidt kann

I In ihren Schlussantrigen im Vorlageverfahren Finanzamt Linz hat die GAin
Kokott dies wie folgt ausgedriickt: ,,/nsbesondere im Steuerrecht [ist] die Selek-
tivitit einer Regelung das entscheidende Kriterium, weil die iibrigen Voraus-
setzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV nahezu immer erfiillt sind.” Schlussan-
trige v. 16.4.2015, Finanzamt Linz/Bundesfinanzgericht, Auflenstelle Linz,
Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:2015:242, Rn. 114.

52 Die Rede ist von einer uferlosen Ausweitung des Selektivitatsbegriffs. Vgl.
Eisendle, ISR 2017, 50, 52 m.w.N.
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vorliegen, wenn MaBinahmen nicht im gesamten Gebiet eines Mitgliedstaats
gelten.® Auf die regionale Selektivitit wird im Folgenden nicht weiter ein-
gegangen.

Materielle Selektivitit liegt vor, wenn die Mainahme eine Besserstellung
eines bestimmten Kreises von Unternehmen oder Produktionszweigen im
Verhéltnis zu solchen Wirtschaftsteilnehmern bewirkt, die sich angesichts
des Zwecks der in Rede stehenden Mafinahme rechtlich und tatsichlich in
einer vergleichbaren Situation befinden.’* Mallnahmen, die unterschiedslos
fiir alle Unternehmen und Produktionszweige in dem betreffenden Mitglied-
staat gelten, sind grundséitzlich nicht selektiv.® Allerdings ist die Kommis-
sion nach der jiingsten Rechtsprechung des EuGH nicht verpflichtet, eine
bestimmte Gruppe von Unternechmen mit eigenen Merkmalen zu bestim-
men, um den selektiven Charakter einer Steuervergilinstigung nachzuwei-
sen. Ausreichend kann bereits der Umstand sein, dass durch die Malnahme
begiinstigte Unternehmen gegentiiber vergleichbaren Unternehmen in eine
vorteilhaftere Lage versetzt werden.”® Zur Priiffung der materiellen Selekti-
vitédt hat die Rechtsprechung der Unionsgerichte spezielle Voraussetzungen
entwickelt, wobei generell ein dreistufiger Priifungsansatz zur Anwendung
kommt: Zu bestimmen ist zuerst die allgemeine oder normale Regelung,
sodann, ob die beihilfeverdidchtige Maflnahme hiervon in Bezug auf Unter-
nehmen in vergleichbarer Lage abweicht, und schlielich, ob die unter-
schiedliche Behandlung gerechtfertigt ist.

Materielle Selektivitdt kann de jure oder de facto gegeben sein. Wihrend
sich die De-jure-Selektivitit unmittelbar aus den rechtlichen Kriterien fiir

53 Vgl. dazu EuGH v. 6.9.2006, Portugal/Kommission (,,Azoren*), Rs. C-88/03,
ECLLI:EU:C:2006:511; EuGH v. 11.09.2008, Union General de Trabajadores de
la Rioja u.a./Kommission, verb. Rs. C-428/06 bis 434/06, ECLI:EU:C2008:488;
vgl. auch die Bekanntmachung der Kommission zum Beihilfebegriff, ABl. EU
Nr. C (2016) 262, 01 (a.a.0.), Rz. 142 ff.

* Vgl. EuGH v. 8.11.2001, Adria-Wien Pipeline, Rs. C-143/99,
ECLI:EU:C:2001:598, Rn. 41.

55 EuGH v. 8.11.2001, Adria-Wien Pipeline, Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598,
Rn. 35; Blumenberg/Kring, Europdisches Beihilferecht und Besteuerung, ifst-
Schrift 473 (2011), 12.

3¢ EuGH v. 21.12.2016, Autogrill Espana/Komission, Banco Santander und San-
tusa/Kommission, verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:981;
vgl. Ansicht der Vorinstanz EuG v. 7.11.2014, Autogrill Espana, Rs. T 219710,
ECLLI:EU:T:2014:939, Rn 41; vgl. EuG v. 7.11.2014, Banco Santander, Rs.
T 399/11, ECLI:EEU:T:2014:938, Rn. 45.
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die Gewéhrung der Mafinahme ergibt, die formlich bestimmten Unterneh-
men vorbehalten sind (beispielsweise, weil sie eine bestimmte Grofle oder
eine bestimmte Rechtsform haben oder in bestimmten Wirtschaftszweigen
tatig sein miissen®’), liegt De-facto-Selektivitét vor, wenn die von einem Mit-
gliedstaat auferlegten Bedingungen oder Hindernisse bestimmte Unterneh-
men davon abhalten, eine MaBinahme in Anspruch zu nehmen.

b. Priifung der Selektivitiit steuerlicher Maflnahmen in drei Schritten

Grundsétzlich stehen steuerliche Vergiinstigungen allen Steuerpflichtigen zu,
die die Kriterien der jeweiligen Regelung erfiillen. Um festzustellen, ob die
betreffende steuerliche MaBnahme selektiver Natur ist, ist nach der Recht-
sprechung des EuGH*® und der Auffassung der Kommission® eine dreistu-
fige Analyse anzustellen:

(I) Im ersten Schritt ist das (steuerliche) Bezugssystem zu ermitteln, d.h.
es ist die allgemeine Steuerregelung zu identifizieren, die im nationa-
len Recht die Grundregel der steuerlichen Behandlung eines Sachver-
halts darstellt. Als Elemente des Bezugssystems sieht die Kommission
die steuerliche Bemessungsgrundlage, die Steuerpflichtigen, den Steu-
ertatbestand und die Steuersétze an.®° Als mogliche Bezugssysteme wur-

37 Vgl. die Bekanntmachung der Kommission zum Beihilfebegriff, 2016/C 262/01
(a.a.0.), Rz. 121 m.w.N.

8 Vgl. die grundlegende Entscheidung in der Rs. Paint Graphos;, EuGH v. 8.9.2011,
Rs. C-78/08 bis 80/08, ECLI:EU:C:2011:550, Rn. 49, ABIL. EU Nr. C (2011)
311, 6; vgl. auch EuGH v. 18.7.2013, P Oy, Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525,
ABI. EUNr. C (2013) 260, 10, vgl. EuGH v. 9.10.2014, Navantia, Rs. C-522/13,
ECLI:EU:C:2014:2262, ABI. EU Nr. C (2014) 439, 12; vgl. auch Kommission,
ABI. EG Nr. C (1998) 384, 03, Rn. 13 ff.

% Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff (a.a.O.),
Rn. 128 ff.

¢ Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff (a.a.0.),
Rn. 134. Der EuGH verwendet mitunter die Begriffe der ,,sonst anwendbaren
Regelung® (EuGH v. 22.6.2006, Belgien und Forum 187/Kommission, verb.
Rs. 182/03 und C-217/03, ECLI:EU:C:2006:416, Rn. 95) oder des ,,allgemei-
nen Steuerrechts (EuGH v. 15.12.2005, Italien/Kommission, Rs. C-66/02,
ECLI:EU:C:2005:768, Rn. 100).
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den das Korperschaftsteuersystem,® das Mehrwertsteuersystem® oder
das allgemeine Versicherungssteuersystem® erkannt. Allerdings hat die
neuere Rechtsprechung der Unionsgerichte einen kleinrdumig-induk-
tiv gepriagten Bewertungsansatz (Besteuerung bei Nichtbestehen der
begiinstigenden Regelung) einem global-deduktiven Ansatz (z.B. Leis-
tungsfahigkeitsprinzip) vorgezogen.

(IT) Im zweiten Schritt ist zu priifen, ob die von der Kommission beanstan-
dete Mallnahme eine Ausnahme vom Bezugssystem darstellt. Dazu ist
zu prifen, ob die fragliche MaBnahme zwischen Unternehmen/Wirt-
schaftszweigen differenziert, die sich im Hinblick auf das mit der MaB-
nahme verfolgte Ziel in einer tatsédchlich und rechtlich vergleichbaren
Situation befinden.

(IIT) Liegt eine Ausnahme vom Bezugssystem vor, so ist im dritten Schritt zu
priifen, ob eine Rechtfertigung der MaBnahme in Betracht kommt. Keine
Beihilfe liegt (nur) vor, wenn die Differenzierung innerhalb des Steuer-
systems anhand objektiver Kriterien erfolgt und aus der Natur oder dem
inneren Aufbau des Steuersystems folgt (sog. Systemimmanenz).** Ist
dies der Fall, so wird eine Beihilfe als Ausdruck mitgliedstaatlicher Sou-
verdnitdt in Steuersachen verneint. Die Priifung der MaBinahmen erfolgt
anhand der Wertungen des jeweiligen Mitgliedstaats und nicht anhand
eines abstrakten EU-Normalsteuersystems.®

Der Umstand, dass sich die Mitgliedstaaten bei ihrer Rechtfertigung nicht
auf externe (also nicht-steuerliche) Ziele wie regional-, umwelt- oder indus-
triepolitische Ziele berufen konnen, verdient besondere Betonung.®® Anzu-

8 EuGH v. 8.9.2011, Paint Graphos u.a., verb. Rs. C-78 bis C-80/08,
ECLI:EU:C:2011:550, Rn. 50.

2 EuGH v. 3.5.2005, Heiser, Rs. C-172/03, ECLI:EU:C:2005:130, Rn. 40 ff.

% EuGH v. 29.4.2004, GIL Insurance, Rs. C-308/01, ECLI:EU:C:2004:252,
Rn. 75.

¢ Vgl. EuG v. 12.2.2008, Rs. T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29, ABI. Nr. C (2008)
79, 25; Schlussantrag des Generalanwalts Jddskinen EuGH v. 7.4.2011,
Rs. C-106/09 P und C-107/07 P, Slg 2011, I-11113-11234.

8 Vgl. Ismer/Piotrowski, IStR 2015, 257, 259.

% Vgl. EuGH v. 8.9.2011, Paint Graphos u.a., verb. Rs. C-78 bis C-80/08,
ECLL:EU:C:2011,550, Rn. 69 f.; EuGH v. 6.6.2006, Portugal/Kommission,
Rs. C-88/03, ELCI:EU:C:2006:511, Rn. 81; EuGH v. 8.9.2011, Kommission/
Niederlande, Rs. C-279/08 P, ECLI:EU:C:2011:551; EuGH v. 18.7.2013, P Oy,
Rs. C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525, Rn. 27 ff.
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erkennende Griinde fiir eine Rechtfertigung sind die Notwendigkeit der
Bekidmpfung von Betrug oder Steuerhinterziehung, die Notwendigkeit der
Beachtung besonderer Rechnungslegungsvorschriften, die Handhabbarkeit
fiir die Verwaltung, der Grundsatz der Steuerneutralitit,®” die Progression
der Einkommensteuer, die Vermeidung der Doppelbesteuerung oder das
Ziel der bestmdglichen Einziehung von Steuerschulden.®® Damit zwingt das
Beihilferecht den Mitgliedstaaten ein folgerichtig ausgestaltetes nationales
(Unternehmens-)Steuerrecht auf. Fehlt es hieran, sind Konflikte der natio-
nalen Steuerrechtsordnung mit dem Beihilfeverbot vorprogrammiert. Lie-
gen beachtliche (steuerliche) Rechtfertigungsgriinde vor, so ist zudem der
VerhiéltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten, d.h. die Abweichungen vom
Bezugssystem diirfen nicht iiber die Grenzen dessen hinausgehen, was fiir
die Verwirklichung des verfolgten legitimen Ziels erforderlich ist, also nicht
durch weniger weitreichende Maflnahmen erreicht werden kdnnen.®

c. De-facto-Selektivitit

MafBnahmen, die prima facie fir alle Unternehmen gelten, konnen wie oben
erwihnt selektiv sein, wenn sie bestimmte Unternechmen oder Produktions-
zweige begiinstigen.” Durch entsprechende Gesetzestechnik (die Regelung
verschont alle Unternehmen, die die Tatbestandsvoraussetzungen erfiil-
len) ldsst sich Selektivitit also nicht vermeiden. Bei der Priifung, ob eine
bestimmte Maflnahme von den Regeln des mitgliedstaatlichen Bezugssys-
tems abweicht, sind die Grenzen des Bezugssystems im Hinblick auf ihre
Kohérenz zu untersuchen. Sind diese willkiirlich oder parteiisch festgelegt
worden, um bestimmte Unternehmen zu begiinstigen, die sich mit Blick auf
die dem fraglichen System zu Grunde liegende Logik in einer vergleichbaren
Lage befinden, ist die MaBnahme de facto selektiv.”!

7 In Bezug auf Organismen fiir gemeinsame Anlagen; vgl. Bekanntmachung der
Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff (a.a.0.), Rn. 139.

% Vgl. Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff
(a.a.0.), Rn. 139.

% Vgl. EuGH v. 8.9.2011, Paint Graphos u.a., verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08,
ECLI:EU:C:2011:550, Rn. 75.

7 EuGH v. 29.6.1999, DM Transport, Rs. C-256/97, ECLLI:EU:C:1999:332, vgl.
auch die Bekanntmachung der Kommission zum Beihilfebegriff, 2016/C 262/01
(a.a.0.), Rz. 118 m.w.N.

I Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff (a.a.0.),
Rn. 129.
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Den Paradefall fiir die De-facto-Selektivitét steuerlicher Malnahmen, die
nach ihrer Grundkonzeption darauf abzielten, bestimmte Wirtschaftsteilneh-
mer faktisch zu bevorzugen, bildeten die ehemals beabsichtigten Steuerver-
giinstigungen der Regierung von Gibraltar fiir sog. Offshore-Unternehmen.
Im Jahr 2004 hatte die Kommission entschieden, dass die vom Vereinigten
Konigreich angemeldeten Regelungen zur Einfithrung von drei Steuern, die
allgemein fiir alle Unternehmen in Gibraltar gelten sollten, staatliche Bei-
hilfen darstellten, weil sie ihrem Wesen nach Offshore-Unternchmen, die
in Gibraltar nicht tatsdchlich physisch prisent seien, gegeniiber in Gibraltar
tiatigen Unternehmen bevorzugen wiirden.”

Wihrend das Gericht erster Instanz die Entscheidung der Kommission noch
fiir nichtig erklart hatte, weil die Kommission nicht nachgewiesen habe, dass
bestimmte Bestandteile der vorgesehenen Regelungen Ausnahmen von der
»allgemeinen oder ,,normalen* Steuerregelung von Gibraltar seien, befand
der EuGH, dass eine selektive Beglinstigung vorlag, da ausldndische (Off-
shore-)Unternehmen im Gegensatz zu in Gibraltar niedergelassenen Unter-
nehmen von einer nur scheinbar generell geltenden Besteuerung nicht erfasst
wurden.” Der Umstand, dass Offshore-Unternehmen auf Gibraltar nicht
besteuert werden sollten, war nach Auffassung des EuGH ndmlich nicht die
zufillige Folge der fraglichen Regelung, sondern die unvermeidliche Kon-
sequenz der Tatsache, dass die in Frage stehenden Besteuerungsgrundlagen
exakt so konzipiert worden waren, dass bestimmte Unternehmen der Besteu-
erung entgehen mussten.” Im Grunde handelte es sich um so etwas wie einen
Umgehungsversuch zur Vermeidung einer Beihilfe.

2 Entscheidung 2005/261/EG der Kommission v. 30.4.2004 iiber die Beihilfe-
regelung, die das Vereinigte Konigreich im Rahmen der Kdrperschaftsteuer-
reform der Regierung von Gibraltar beabsichtigt, ABl. EU Nr. L (2005) 85,
1. Die drei Steuern umfassten eine Lohnsummensteuer (payroll tax), eine
Gewerbegrundbenutzungssteuer (business property occupation tax) und eine
Eintragungsgebiihr (registration fee). Durch die Ausgestaltung der Regelun-
gen war nach der Feststellung der Kommission die Besteuerung von Offshore-
Unternehmen von vornherein ausgeschlossen, weil diese in Gibraltar keine
Arbeitnehmer beschiftigten und keine Geschéaftsraume nutzen.

7 EuGH v. 15.11.2011, Kommission und Spanien/Government of Gibral-
tar und Vereinigtes Konigreich, verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P,
ECLI:EU:C:2011:732.

* EuGH v. 15.11.2011, Kommission und Spanien/Government of Gibral-
tar und Vereinigtes Konigreich, verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P,
ECLI:EU:C:2011:732, Rn. 106.
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d. (Kein) Erfordernis zur Bestimmung einer Gruppe
begiinstigter Unternehmen

Sog. Maflnahmen von allgemeinem Charakter, die nicht bestimmte Unter-
nehmen oder Produktionszweige begiinstigen, fallen nach einhelliger Auf-
fassung nicht unter Art. 107 Abs. 1 AEUV.” Die Auslegung des Begriffs der
,bestimmten Unternehmen oder Produktionszweige* war lange umstritten.
Der EuGH hat hierzu mit Urteil vom 21.12.2016 in den verb. Rs. World Duty
Free, Banco Santander und Santusa Holding betreffend eine spanische Steu-
ervergiinstigung grundlegend Stellung genommen.”® Vorangegangen waren
unterschiedliche Sichtweisen von EuG und Generalanwalt dariiber, wie die
Selektivitdt einer Malinahme zu priifen ist.

Streitgegenstand war eine (ehemalige) spanische Regelung zur steuerlichen
Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts im Fall des Erwerbs einer
Beteiligung an einer auslédndischen Kapitalgesellschaft, die mindestens ein
Jahr gehalten und mindestens 5 % des Kapitals betragen musste. Bei Erwerb
einer Beteiligung an einer inléndischen Gesellschaft bestand diese Abschrei-
bungsmoglichkeit nicht, weshalb die Kommission die Vereinbarkeit der
Malnahme mit Art. 107 AEUV in Frage stellte.”

Das EuG stellte in seiner Entscheidung vom 7.11.2014 die Vereinbarkeit
der spanischen Regelung mit Art. 107 Abs. 1 AEUV fest, weil die Kom-
mission die Selektivitét der spanischen Regelung nicht hinreichend dargetan
habe: Fiir das Vorliegen einer Beihilfe miisse stets eine spezifische Gruppe
von Unternehmen festgestellt werden, die als einzige von der Mafinahme
begiinstigt werde. Die im streitigen Fall gegebene Abweichung von einer all-
gemeinen Steuerregelung begriindete nach Auffassung des EuG allein noch
keine Selektivitit der Mafnahme.” Das EuG wies darauf hin, dass andern-

5 Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff (a.a.O.),
Rn. 118.

* EuGH, Urt. v. 21.12.2016, Kommission/World Duty Free Group SA, vormals
Autogrill Espana SA (Spanien) (C-20/15 P), Banco Santander und Santusa (Spa-
nien) (C-21/15 P), unterstiitzt durch Bundesrepublik Deutschland, Irland und
Konigreich Spanien, verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:981,
vgl. dazu de Weerth, Der Betrieb 2017, 275 ff.

7 Entscheidung 201175/EG der Kommission v. 28.10.2009, Abl. EU Nr. L (2011)
7, 48.

® EuG v. 7.11.2014, Autogrill Espana, Rs. T 219/10, ECLI:EU:T:2014:939,
Rn45; EuGv. 7.11.2014, Banco Santander, Rs. T399/11, ECLI:EU:T:2014:938,
Rn. 48.
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falls jede steuerliche Maflnahme, deren Gewéhrung an bestimmte Voraus-
setzungen gebunden ist, als selektiv angesehen werden miisse, obwohl die
begiinstigten Unternehmen keine Eigenart aufweisen, aufgrund derer sie sich
von anderen Unternehmen unterscheiden wiirden.” Eine dhnliche Argumen-
tation hat das EuG anschlieBend in einem Rechtsstreit zur steuerlichen For-
derung des Leasing im Schifffahrtsbereich angestellt.®

In dem Revisionsverfahren zur Geschiftswertabschreibung empfahl der
Generalanwalt Wathelet dem EuGH in seinen Schlussantrigen, das EuG-
Urteil vom 7.11.2014 aufzunehmen.’! Wenngleich sich der Wortlaut des
Art. 107 Abs. 1 AEUV nur auf die Begilinstigung bestimmter Unterneh-
men oder Produktionszweige beziehe, seien abstrakt definierte wirtschaft-
liche Transaktionen nicht vom Anwendungsbereich des Beihilfeverbots
ausgeschlossen, weil durch die Begiinstigung einer einzelnen Kategorie
wirtschaftlicher Transaktionen stets auch bestimmte Unternehmen begiins-
tigt wiirden.®” Eine Bestimmbarkeit der Begiinstigungswirkung in Bezug auf
eine oder mehrere Gruppen von Unternechmen sei fiir die Annahme einer
Beihilfe nicht erforderlich.®

Der EuGH folgte den Schlussantridgen des Generalanwalts.® Auch wenn der
Gerichtshof die beihilferechtliche Qualifikation der spanischen Abschrei-
bungsregelung nicht endgiiltig entschieden hat, sondern den Fall zur Beur-
teilung des diskriminierenden Charakters der Vorschrift an den EuG zurtick-
verwies, setzte er sich in seinen ausfiihrlichen Begriindungserwigungen
intensiv mit der Frage der unterschiedlichen Sichtweise von EuG und Gene-
ralanwalt zur Priifung der Selektivitit der Malnahme auseinander. Er stellte
allgemein fest, dass die Voraussetzung der Selektivitit erfiillt ist, wenn eine
Steuervergiinstigung von der allgemeinen oder normalen Steuerregelung im

7 EuG v. 7.11.2014, Banco Santander, Rs. T 399/11, ECLI:EU:T:2014:938,
a.a.0., Rn. 72.

8 EuG v. 17.12.2015, Kommission/Konigreich Spanien und Lico Leasing SA
(Spanien), verb. Rs. T-515/13 und T-719/13 (Rechtsmittel anhidngig unter Rs.
C-128/16).

81 SA des GA Wathelet v. 28.7.2016, Kommission/World Duty Free Group SA,
Banco Santander SA; Santusa Holding, verb. Rs. C-21/15 P und Rs. 20/15 P,
ECLI:EU:C:2016:624, Rn. 140.

82 SA des GA Wathelet v. 28.7.2016, a.a.0., Rn. 96.
8 SA des GA Wathelet v. 28.7.2016, a.a.0., Rn. 84 ff.
8 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, a.a.O.
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betreffenden Mitgliedstaat abweicht und somit eine Ungleichbehandlung
von Wirtschaftsteilnehmern bewirkt, obwohl sich die begiinstigten Wirt-
schaftsteilnehmer und diejenigen, die vom fraglichen Vorteil ausgeschlossen
sind, im Hinblick auf das mit der allgemeinen Steuerregelung verfolgte Ziel
in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden.®
Das Merkmal der Selektivitit verlange nicht in jedem Falle die Ermittlung
einer besonderen Gruppe von Unternehmen, die als einzige von der entspre-
chenden Mallnahme begiinstigt werde.*® Etwas anderes folge auch nicht aus
dem Gibraltar-Urteil des Gerichtshofs.?’

Auch wenn die grundlegenden Ausfithrungen des Gerichtshofs Anlass zur
Kritik bieten — die Rede ist von der Gefahr eines uferlosen Beihilfetatbe-
stands —, hat der Gerichtshof weitere Klarheit in die Dogmatik der Beihil-
fepriifung in Steuersachen gebracht. Die Priifung der Selektivitdt ist danach
im Wesentlichen im Sinne einer Gleichheitspriifung zu verstehen, bei wel-
cher der Vorteil nach den Mafstéiben des nationalen Steuerrechts diskrimi-
nierungsfrei gewéhrt werden muss.*® Ebenso hatte bereits die GAin Kokott
in ihren Schlussantrigen in der Rs. Finanzamt Linz argumentiert.** Auch
in dem ebenfalls am 21.12.2016 ergangenen Urteil in der Rs. Kommission/
Hansestadt Liibeck hat der Gerichtshof diese Argumentationslinie bemiiht.*

Im Ergebnis hat die jiingere Rechtsprechung des Gerichtshofs die Position
der Kommission in Beihilfeverfahren gestirkt. Ob er damit den Weg fiir ein
uferloses Beihilferecht bereitet hat, welches Briissel geradezu zum Mitge-
setzgeber in Steuersachen aufsteigen ldsst, bleibt abzuwarten.”! Stimmen, die
mit Blick auf die steuerliche Kompetenzverteilung zwischen Union und Mit-
gliedstaaten einen behutsamen Umgang mit dem Kriterium der Selektivitat
angemahnt hatten (vgl. insbesondere die Schlussantrige der GAin Kokott
betreffend eine dhnliche Regelung im dsterreichischen Steuerrecht und die an

8 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, a.a.0O., Rn. 54.
% EuGH, Urt. v. 21.12.2016, a.a.0O., Rn. 78.
8 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, a.a.0., Rn. 71.
8 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, a.a.0., Rn. 94.

8 GAin Kokottv. 16.4.2015, Finanzamt Linz, Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:2015:242,
Rn. 82 f.

% EuGH, Urt. v. 21.12.2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, Rs. C-524/14 P,
ECLL:EU:C:2016:971, Rn. 53; vgl. auch EuGH, Urt. v. 14.1.2015, Eventech,
Rs. C-518/13, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 53.

°l FEisendle, ISR 2017, 50, 53.
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den Rs. World Duty Free/Banco Santander/Santusa Holding beteiligten Mit-
gliedstaaten, darunter Deutschland), ist der EuGH jedenfalls nicht gefolgt.*
Als Konsequenz ist festzuhalten, dass eine Bestimmung der Begiinstigungs-
wirkung in Bezug auf eine bestimmte Unternehmensgruppe oder Produk-
tionszweige nicht erforderlich sein diirfte, wenn die fragliche Mafinahme
bereits eine tatbestandliche Differenzierung vorsieht. Bei lediglich faktisch
selektiv wirkenden Maflnahmen diirfte dies nicht gelten. In Zukunft wird
der Vergleichbarkeit der betroffenen und der sich in einer dhnlichen tatséch-
lichen und rechtlichen Situation befindlichen Unternehmen im Rahmen der
Beihilfepriifung gesteigerte Bedeutung zukommen. Der Gesetzgeber sollte
dies (auch) in Steuerangelegenheiten bertiicksichtigen. Soweit er den Unter-
nehmen steuerliche Wahlrechte einrdumt, sollten diese grundsétzlich allen
Unternehmen offenstehen, um die Frage nach einem Verstol3 gegen das Bei-
hilfeverbot auszuschlieBen.”

%2 GAin Kokott v. 16.4.2015, Finanzamt Linz, Rs. C-66/14, ECLI:EU:C:2015:242,
Rn. 113.

% Schnitger, Anm. zum EuGH-Urteil (...), IStR 2017, 77, 86.
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IV. Uberblick iiber die Beihilfepraxis der Kommission
in Bezug auf Steuervergiinstigungen

Die Handhabung des Beihilferechts durch die Kommission in Bezug auf
Steuervergiinstigungen hat sich im Zeitablauf gewandelt. Stark vereinfacht
lasst sich Beihilfepraxis der Kommission im Zeitablauf wie folgt skizzieren:

1. Genehmigung steuerlicher Vorzugsregimes

Bis Ende der neunziger Jahre hat die Kommission steuerliche Vergiinstigun-
gen der Mitgliedstaaten beihilferechtlich eher sporadisch beanstandet. Anders
als heute wurden viele steuerliche Vorzugsregimes, die einzelne Mitglied-
staaten bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen gewidhrt haben,
beihilferechtlich genehmigt.”* Bekannte Beispiele fiir in der Vergangenheit
genehmigte Steuervergiinstigungen betreffen sog. Coordination Center (Bel-
gien), IFSC-Finanzunternechmen (Irland), Konzernfinanzierungsgesellschaf-
ten in den Niederlanden, das Zentrum fiir Finanz- und Versicherungsdienst-
leistungen im italienischen Triest oder das Offshore-Geschéftszentrum in
Madeira (Portugal).”> Auch Deutschland hat verschiedene regionale Steu-
ervergiinstigungen und -entlastungen gewéhrt, die von der Kommission
genehmigt wurden, insbesondere zahlreiche Fordermafinahmen in den ost-
deutschen Bundesldandern.”® Und auch sog. Patentboxregimes hat die Kom-
mission bis vor einigen Jahren fiir unionsrechtskonform erklért.”’

% Vgl. ABL EG Nr. C (1992) 15, 5; ABL. EG Nr. L (1995) 264, 30; Blumenberg/
Lausterer, in Steuerrecht und europdische Integration, Festschrift fiir Albert J.
Rédler zum 65. Geburtstag, 4 ff.

% Eingefiihrt durch belgische kgl. Verfiigung Nr. 187 v. 30. Dezember 1982
(Gesetzesblatt v. 13.1.1983) mit nachfolgenden Anderungen; zu den irischen
Steuerbegiinstigungen s. Fischer-Zernin/Schwarz, IWB F. 5 Gr.2, 1089-1102;
Wagner, StBp 1991, 1; eingefiihrt durch Staatsblad 651 v. 13.12.1996; Gesetz
v. 19.1.1991, Nr.19, ABI. der Italienischen Republik v. 21.1.1991; zu den
Madeira-Steuervorschriften fiir deutsche Unternechmen s. Pausenberger/
Schmidt, IStR 1996, 415.

Zu den Steuerbegiinstigungen und FordermaBnahmen JStG 1996 s. Jakobs,
DB 1996, 653; genehmigt durch vgl. ABIL. EG Nr. C (1996) 290, 8; ABI. EG Nr.
C (1996) 293, 4; ABIL. EG Nr. L (1997) 228, 9.

7 Entscheidung der Kommission N 480/2007 v. 13.2.2008, ABI. EU Nr. C (2008)
80, 1.

96
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2. Einsatz des Beihilferechts zur Bekimpfung des schidlichen
Steuerwettbewerbs

Den Wendepunkt in der Beihilfepraxis der Kommission diirfte der im
Dezember 1997 vom Rat verabschiedete ,,Verhaltenskodex fiir die Unter-
nehmensbesteuerung* dargestellt haben. Im Anschluss an die Veroffentli-
chung des Verhaltenskodex hat die Kommission die Kriterien fiir die beihil-
ferechtliche Kontrolle mitgliedstaatlicher Steuervergiinstigungen erstmalig
systematisch in einer Mitteilung zusammengestellt.”® AnschlieBend haben
die Anzahl der von der Kommission aufgegriffenen Mallnahmen und die
Befassung des EuGH mit steuerlichen MafBinahmen deutlich zugenommen.
Viele der urspriinglich von der Kommission genehmigten speziellen Steuer-
vergiinstigungen fiir bestimmte Regionen oder bestimmte Branchen wurden
mit Wirkung fiir die Zukunft untersagt, beispielsweise Koordinierungszent-
ren in Luxemburg, Belgien und Spanien.”

3. Neuerliche Konkretisierung des Beihilfebegriffs in Bezug
auf steuerliche Mafinahmen

Als Teil der sog. Europa 2020-Strategie hat die Kommission ihr beihilfe-
rechtliches Regelwerk grundlegend iiberarbeitet und modernisiert. Erklérte
Ziele der Modernisierung sind die Férderung eines nachhaltigen, intelligen-
ten und integrativen Wachstums in einem wettbewerbsfahigen Binnenmarkt,
die Konzentration der Genehmigungsverfahren auf Félle mit besonders gro-
Ben Auswirkungen auf den Binnenmarkt und die Straffung der Regeln und

% Vgl. die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften tiber
staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmens-
steuern vom Dezember 1998, Abl. EU Nr. C (1998) 384, 3, mit der die Effek-
tuierung des Verhaltenskodexes bezweckt wurde. Dabei diirfte der Umstand,
dass der damals fiir Steuern und Z6lle zustdndige EU-Kommissar Mario Monti
zuvor flir den Wettbewerbsbereich zustdndig war, eine Rolle gespielt haben.
Die Mitteilung aus 1998 wurde inzwischen ersetzt durch die Bekanntmachung
der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. EU
Nr. C (2016) 262, 1.

% Englisch, in Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Rn. 9.6.
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der schnellere Erlass von Beschliissen.'® Erneuert wurden sowohl das Bei-
hilfeverfahren'®" als auch die Konkretisierung des Beihilfebegriffs.

Die im Sommer 2016 endgiiltig verabschiedete Bekanntmachung der Kom-
mission zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV
enthdlt — im Rahmen des Kapitels iiber die Selektivitit — umfangreiche Aus-
filhrungen zu steuerlichen Maflnahmen.'® Sie ersetzt die Mitteilung der
Kommission aus 1998.!% Die wesentlichen Ausfiihrungen lassen sich wie
folgt zusammenfassen:

— Genossenschaften: In Anbetracht der Besonderheiten, die Genossenschaf-
ten in Bezug auf ihre Funktionsprinzipien und Mitgliedschaftsregeln im
Vergleich zu Handelsgesellschaften aufweisen, sollen ihnen gewahrte
Steuervergiinstigungen vom Anwendungsbereich der Beihilfevorschrif-
ten ausgenommen werden kdnnen, wenn sie im wirtschaftlichen Interesse
ihrer aktiv beteiligten Mitglieder handeln, sie zu diesen in einer nicht rein
geschéftlichen, sondern besonderen personlichen Beziehung stehen und
die Mitglieder auf eine gerechte Verteilung der wirtschaftlichen Ertrige
Anspruch haben.'*

— Organismen fiir gemeinsame Anlagen: Steuerliche MafBnahmen zur
Gewihrleistung der Steuerneutralitit von Investitionen in Investment-
fonds bzw. Investmentgesellschaften sollen als nicht selektiv angesehen
werden, wenn ihre Wirkung darin besteht, die wirtschaftliche Doppel-
besteuerung (von Fonds und Anleger) im Einklang mit den allgemeinen
Grundsétzen des fraglichen Steuersystems zu reduzieren oder zu beseiti-
gen. Der Begriff der Steuerneutralitdt wird im Sinne einer Gleichbehand-

100 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen
v. 8.5.2012, KOM(2012) 209 endg., Zi. 8.

101 Siehe oben I1.2. Die verfahrensrechtlichen Regelungen finden sich in der Ver-
ordnung (EU) 1589/2015 des Rates v. 13.7.2015, ABL. EU Nr. L (2015) 248, 9.
Vgl. auch die Verordnung (EU) 22282/2015der Kommission v. 27.11.2015 in
Bezug auf Anmeldeformulare und Anmeldebdgen zu Beihilfen, ABl. EU Nr. L
(2015) 325, 1.

122 Bekanntmachung der Kommission v. 19.7.2016 zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Européischen Union, ABI. Nr. C (2016) 262, 1.

103 Siehe oben Fulinote 76.
104 Bekanntmachung, Rn. 157-160.
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lung aller Steuerpflichtigen verstanden, unabhingig davon, ob die Anlage
direkt oder tiber Investmentfonds erfolgt.!%

Steueramnestie: Damit gemeint ist die (vollstindige oder teilweise)
Befreiung von festgesetzten oder festzusetzenden Steuern, Geldbuf3en,
Zinsen und ggf. strafrechtlichen Sanktionen. In bestimmten Verfahren
miissen fallige Steuern in voller Hohe, in anderen nur teilweise gezahlt
werden. Nach Auffassung der Kommission kann eine Steueramnestie fiir
Unternechmen unter bestimmten Voraussetzungen als allgemeine Mal3-
nahme angesehen werden. Insbesondere muss die Mafinahme nicht nur
rechtlich, sondern auch faktisch Unternehmen aller Wirtschaftszweige
und GroBenkategorien tatsdchlich offenstehen; zudem darf die Steuerver-
waltung hinsichtlich der Gewahrung und der Intensitdt der MaBBnahme
nicht iiber Ermessen verfiigen. Die zeitliche Beschridnkung der Anwen-
dung auf einen kurzen Zeitraum wird als unschédlich angesehen, ebenso
wie die Beschrankung auf Steuerschulden, die vor einem vorab festgeleg-
ten Datum bestanden haben.!%

Ermessensentscheidungen der Verwaltung: Der Umstand, dass in eini-
gen Mitgliedstaaten die Inanspruchnahme von Steuererleichterungen
einer vorherigen behordlichen Genehmigung bedarf, fithrt noch nicht zur
Selektivitit der MaBnahme. Beruht die behdrdliche Genehmigung auf
objektiven, nichtdiskriminierenden Kriterien, die im Voraus bekannt sind
und somit dem Ermessen der Verwaltung Grenzen setzen, und ist fer-
ner die Genehmigung gerichtlich tiberpriifbar, so liegt keine Beihilfe vor
(enges oder gebundenes Ermessen). Anders kann der Fall liegen, wenn
die Steuerverwaltung die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung einer Steu-
erverglinstigung anhand von dem Steuersystem fremden Kriterien (bei-
spielsweise der Erhaltung von Arbeitspldtzen) bestimmen kann.'”” Die
Kommission hat ein weites Ermessen der Verwaltung insbesondere im
Zusammenhang mit der Erteilung von Steuervorbescheiden beanstandet
(siche unten VL.).

Steuervergleiche: Vergleichsvereinbarungen zwischen der Steuerverwal-
tung und dem Steuerpflichtigen {iber die Hohe einer Steuerschuld (zur
Vermeidung langwieriger finanzgerichtlicher Verfahren) konnen nach
Auffassung der Kommission eine Beihilfe darstellen, wenn der geschul-

105 Bekanntmachung, a.a.0., Rn. 161-163.
106 Bekanntmachung, a.a.0., Rn. 164-168.
107 Bekanntmachung, a.a.O., Rn. 123 ff.
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dete Steuerbetrag ohne klare Rechtfertigung oder in unverhéltnisméaBiger
Weise gesenkt wird. '

— Steuervorbescheide: Die Bekanntmachung der Kommission enthilt
umfassende Ausfithrungen zur Selektivitdt von sog. Steuervorbeschei-
den.'” Einzelheiten hierzu werden unter Abschnitt VI.2. behandelt.

— Des Weiteren enthélt die Bekanntmachung der Kommission Ausfiihrun-
gen zu Abschreibungsvorschriften, Pauschalbesteuerung in Bezug auf
besondere Tétigkeiten, Vorschriften zur Missbrauchsbekdmpfung und zu
Verbrauchsteuern.''

108 Bekanntmachung, a.a.0., Rn. 175 f.

109 Bekanntmachung, a.a.0., Rn. 169-174. Erginzend hat die Generaldirek-
tion Wettbewerb der Kommission ein Arbeitspapier zu Steuervorbescheiden
v. 3.6.2016 veroffentlicht; DG Competition, Working Paper on State Aid and
Tax Rulings, abrufbar unter http://ec.europa.cu/competition/state aid/legis
lation/working_paper tax_rulings.pdf.

10 Bekanntmachung, a.a.O., Rn. 177 ff.
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V. Ausgewihlte Beispiele im Bereich der deutschen
Unternehmensbesteuerung

In Bezug auf das deutsche Unternehmenssteuerrecht ist zu beobachten,
dass Ausnahme- oder Verschonungsregelungen, die beihilferechtlich bis-
lang unverdédchtig waren, neuerdings im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 107 AEUV problematisiert werden. Spétestens nach dem Aufgriff der
Sanierungsklausel''! hat die Fachwelt die Relevanz des Beihilferechts fiir das
Steuerrecht registriert. In den Blickpunkt des Interesses geriickt sind sodann
u.a. der Sanierungserlass des BMF, die grunderwerbsteuerrechtliche Kon-
zernklausel (§ 6a GrEStG), die Verschonungsregelungen fiir Betriebsvermo-
gen im ErbStG und die Suspendierung der Rechtsfolgen der vGA bei sog.
Dauerverlustbetrieben im kommunalen Querverbund (§ 8 Abs. 7 KStG).!!
Fiir erhebliches Aufsehen gesorgt haben die von der Kommission beihilfe-
rechtlich aufgegriffenen Tax Rulings zugunsten von Apple u.a., die das Steu-
errecht auslidndischer Mitgliedstaaten betreffen und deshalb nachfolgend nur
knapp behandelt werden.

1. Sanierungsklausel (§ 8c Abs. 1a KStG a.F.)
a. Ausgangslage

Die beihilferechtliche Problematik der Sanierungsklausel des § 8c Abs. la
KStG a.F. erschlief3t sich am besten mit Blick auf die Entwicklung der Norm:
Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008'"* hatte der Gesetzgeber
— angesichts erheblicher praktischer Anwendungsprobleme bei der ehemals
geltenden Mantelkaufregelung (§ 8 Abs. 4 KStG) — den Verlustabzug von
Korperschaften bei Anteilseignerwechsel neu geregelt. Nach § 8¢ KStG
gehen von einer Kdorperschaft nicht genutzte Verluste anteilig/vollstindig
unter, wenn innerhalb von fiinf Jahren unmittelbar oder mittelbar mehr als
25 %/50 % der Anteile an der verlusttragenden Korperschaft an einen Erwer-

""" Gemeint ist die Verschonung vom Verlustuntergang gem. § 8c Abs. la KStG
a.F.

12 Auf die Suspendierung der Rechtsfolgen der vGA bei sog. Dauerverlustbetrie-
ben im kommunalen Querverband wird nachfolgend nicht weiter eingegan-
gen. Vgl. dazu Mdrtens, in Nationale und Internationale Unternehmensbesteu-
erung in der Rechtsordnung, Festschrift fiir Dietmar Gosch zum Ausscheiden
auf dem Richteramt, 279 ff.; de Weerth, DB vom 18.6.2010, Heft 24, S. M 19,
DB0359098.

113 Vel. BMF-Schreiben v. 4.7.2008, BStBI. 12008, 736.
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ber bzw. eine Erwerbergruppe iibertragen werden oder ein vergleichbarer
Sachverhalt gegeben ist. Diese vermeintlich einfache Regelung sollte, aus-
weislich der Gesetzesmaterialien, ausschlielich der Gegenfinanzierung
der damals ebenfalls eingefiihrten Tarifabsenkung der Korperschaftsteuer
(von 25 % auf 15 %) dienen.!"* Die Rede war damals von einer Norm ,,ohne
Telos®, die mit der zielgerichteten Bekdmpfung eines als missbriauchlich
angesehenen Handels mit Verlustméanteln nichts mehr gemein hatte.

Vor dem Hintergrund der damals einsetzenden Finanz- und Wirtschaftskrise
wurde schnell klar, dass der ausnahmslose Verlustuntergang (allein aufgrund
Wechsel des Anteilseigners) iiber das Ziel hinausging, weil er auch verscho-
nenswerte Konstellationen erfasste. Binnen kurzer Zeit wurden mehrere
gesetzliche Ausnahmeregelungen verabschiedet. Die erste Ausnahme bildete
im August 2008 die Verschonung fiir den Erwerb von Unternehmen durch
Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaften (§ 8c Abs. 2 KStG a.F.).!"*> Da sich
der Gesetzgeber der Beihilferelevanz dieser Ausnahme bewusst war, stellte
er ihr Inkrafttreten unter den Vorbehalt der beihilferechtlichen Zustimmung
der Kommission. Die Kommission stufte die Regelung am 30.9.2009 jedoch
als unzuléssige Beihilfe ein, was zur Folge hatte, dass § 8c Abs. 2 KStG nie
in Kraft getreten ist.''

Als weitere Ausnahme wurde sodann im Juli 2009 — riickwirkend — die hier
im Fokus stehende Sanierungsklausel eingefiihrt:''” Vom Verlustuntergang
ausgenommen werden sollten Sachverhalte, in denen der Beteiligungser-
werb (auch) der Sanierung des Geschéftsbetriebs der erworbenen Korper-
schaft diente. Voraussetzung dafiir war insbesondere das Vorliegen einer
Sanierungsmafinahme, die darauf gerichtet sein musste, die Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung der Kérperschaft zu verhindern oder zu besei-
tigen und zugleich ihre wesentlichen Betriebsstrukturen zu erhalten. Anders
als die Ausnahme fiir Wagniskapitalbeteiligungen wurde die Sanierungs-
klausel der Kommission nicht zur Priifung vorgelegt.

14 Vel. Seer, GmbHR 2016, 394, 395; Gosch/Roser, KStG, § 8¢ Rn. 2; FG Ham-
burg, Beschluss vom 4.4.2011 — 2 K 33/10, GmbHR 2011, 711, 715.

15 Vgl. Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteili-
gungen v. 12.8.2008 (MoRaKG), BGBI. 1 1672 ff.

16 Vgl. Entscheidung der Kommission v. 30.9.2009, Rs. C 2/2009 (ex N 221/2008
und N 413/2008), ABl. EU Nr. L (2010), 6, 32.

17 Vgl. Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009, BGBI. 1
S. 1959.
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Spater wurde der Kreis der Ausnahmen vom Verlustuntergang im Dezember
2009 um die Konzernklausel (§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG n.F.) und die Stille-
Reserven-Klausel (§ 8c Abs. 1 Satz 6-8 KStG n.F.) erweitert.'"® Beide Rege-
lungen wurden ebenfalls nicht als Beihilfe notifiziert.

b. Beihilfeentscheidung der Kommission und Klagen vor dem EuG

Die Kommission nahm dem Gesetzgeber mit seiner Aussage, dass die
Sanierungsklausel sanierungsbediirftige Unternehmen unterstiitzen solle,
beim Wort und leitete ein beihilferechtliches Priifungsverfahren ein.!" Mit
Beschluss vom 26.1.2011 stellte sie fest, dass § 8¢ KStG wie zuvor bereits
die Ausnahme fiir Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaften eine mit dem
Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV darstelle, und ver-
pflichtete die Bundesregierung, die Regelung des § 8c Abs. 1a KStG aufzu-
heben und die bisher gewéhrten Beihilfen zuriickzufordern.'?

Gegen den Beschluss der Kommission erhoben die Bundesregierung und
15 Unternehmen (darunter die Firmen Heitkamp BauHolding GmbH und
GFKL Financial Services GmbH) Nichtigkeitsklagen beim EuG gem.
Art. 263 AEUV. Die Unternehmen hatten jeweils vor Verwirklichung des
schidlichen Beteiligungserwerbs verbindliche Auskiinfte (§ 89 Abs. 2 AO)
erhalten, dass die Voraussetzungen der Sanierungsklausel jeweils erfiillt
seien; in einem Fall waren die Verlustvortrdge sogar bereits genutzt wor-
den.'”! Am Rande sei noch erwéhnt, dass die Bundesregierung ihre Klage
gegen den Kommissionsbeschluss verspétet erhoben hatte und die Kommis-
sion eine Klagebefugnis der ,,betroffenen* Unternehmen als nicht gegeben
ansah.!?

Mit Urteil vom 4.2.2016 entschied das EuG die Rs. Heitkamp und GFKL:
Zwar seien die klagenden Unternehmen von der Entscheidung der Kommis-
sion unmittelbar und individuell betroffen und damit klagebefugt. Materiell-
rechtlich stelle die Sanierungsklausel indes eine unzuldssige staatliche Bei-

118 Vgl. Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009, BGBI. I S. 3950.
119 Beschluss der Kommission v. 24.2.2010, ABI. EU Nr. C (2010), 90, 8.
120 Vel. Beschluss der Kommission v. 26.1.2011, ABL. EU Nr. L (2011) 235, 26.

121 Vgl. EuG Urteil v. 4.2.2016, Heitkamp BauHolding/Kommission, Rs. T-287/11,
ECLI:EU:T:2016:60; EuG Urteil v. 4.2.2016, GFKL Financial Services AG/
Kommission, Rs. T-620/11, ECLI:EU:T:2016:59.

122 Fiir Einzelheiten vgl. Blumenberg/Haisch, FR 2012, 12, 13.
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hilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.!® Im Mittelpunkt des Urteils stand die
Priifung der Selektivitit der Sanierungsklausel, die das EuG in drei Schritten
wie folgt vornahm:

@

(In)

Der Bezugsrahmen des deutschen Korperschaftsteuerrechts bestiinde
aus der allgemeinen Regelung des Verlustvortrags (§ 10d Abs. 2 EStG),
die durch die Regel der Verlustuntergangs bei schiadlichem Beteili-
gungserwerb beschriankt werde.!?*

Die Sanierungsklausel bilde hiervon eine Ausnahme, die den Verlustun-
tergang fir solche Unternehmen ausschlief3t, die sich in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten befinden. Fiir diese Unternehmen, deren Anteilseigner-
struktur sich entsprechend der Schwellenwerte des § 8¢ Abs. 1 KStG im
Hinblick auf das mit dem Steuersystem verfolgte Ziel in einer rechtlich
und tatsdchlich vergleichbaren Situation befénden, sei die Sanierungs-
klausel deshalb prima facie selektiv.

(IIT) Hinsichtlich einer moglichen Rechtfertigung flihrte das EuG aus, dass

das Hauptziel der Sanierungsklausel darin bestehe, Unternehmen zu for-
dern, die sich in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befanden, was wiede-
rum nicht zu den Grund- oder Leitprinzipien des Steuersystems gehore.
Auch das Argument des ,,marktwirtschaftlich handelnden Glaubigers*
liel das EuG nicht gelten.'®

12 Vel. EuG Urteil v. 4.2.2016, a.a.O.

124 Die Praxis hatte hier auf eine Auseinandersetzung des Gerichts mit der Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache P Oy v. 18.7.2013, Rs. C-6/12, gehofft;
vgl. de Weeth, DB 2016, 682, 683. Die Rs. P Oy betraf die beihilferechtliche
Qualitdt einer der Sanierungsklausel vergleichbaren Regelung in Finnland.
Uber die finnische Regelung hat der EuGH aber nicht abschlieBend entschie-
den, weil es sich um eine bestandsgeschiitzte ,,Alt-Beihilfe” handelte; vgl. de
Weeth, DB 2016, 682, 683; Hackemann/Sydow, IStR 2013, 786.

12 Vgl. EUG v. 4.2.2016, GFKL Financial Services/Kommission, Rs. T-620/11,
ECLL:EU:T:2016:59, vgl. Rn. 168 ff.
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c. Ausblick und kritische Wiirdigung

Gegen die Entscheidungen des EuG sind inzwischen Revisionen beim EuGH
anhéngig.'” Die Bundesrepublik Deutschland ist diesen Verfahren als Par-
tei beigetreten.'”” Der Verfahrensausgang ist vollig offen. Unklar ist derzeit
auch, ob und inwieweit der EuGH auf die Rs. ,,P Oy* Bezug nimmt. Eine
solche Bezugnahme wird in der Literatur als naheliegend angesehen, da sich
der EuGH als Revisionsinstanz bereits mit einer der deutschen Sanierungs-
klausel vergleichbaren Regelung des finnischen Steuerrechts befasst habe,
indes in der Sache nicht entscheiden musste, weil es sich dabei — wenn tiber-
haupt — um eine bestehende (Alt-)Beihilfe handelte.'*®

Die Entscheidung des EuG mag man als falsch empfinden, sonderlich iiber-
raschend ist sie nicht. Anlass fiir den Aufgriff durch die Kommission war
insbesondere die Gesetzesbegriindung, in der die Sanierungsklausel als wirt-
schaftslenkende und damit zielgerichtet begiinstigende Norm dargestellt
wurde. Wie Seer zutreffend feststellt, hat die teleologische Schwiche des
Gesetzgebers der Kommission (und inzwischen auch dem EuG) die Tiir
dazu gedftnet, den Verlustuntergang nach § 8¢ KStG zum Bezugssystem
zu kiiren.'” Anschaulich spricht Schon vom ,,Fluch der bosen Tat“, die den
Gesetzgeber einhole, weil er mit der urspriinglichen Regelung des § 8¢ KStG
weit liber das ehemals von § 8 Abs. 4 KStG verfolgte Ziel der Missbrauchs-
bekdmpfung beim Mantelkauf hinausgeschossen sei und mit der telosfreien
Urfassung des § 8c KStG ggf. erst eine neues Sub-Referenzsystem geschaf-
fen habe, welches die Kommission im Hinblick auf die Differenzierung zwi-
schen sanierungsbediirftigen und nicht sanierungsbediirftigen Gesellschaf-
ten aufgegriffen habe.'*

Nach der hier vertretenden Auffassung stellt § 8¢ KStG mit seinen verschie-
denen Ausnahmen eine Regelung zur Bekdmpfung des Missbrauchs dar,
auch wenn dies zunichst nicht offen zum Ausdruck kam. Deutlich wird dies

126 Rechtsmittel des Herrn Dirk Anders (Insolvenzverwalter iiber das Vermogen
der Heitkamp BauHolding GmbH) Rs. C-203/16 P, Abl. EU Nr. C (2016) 211,
37; GFKL Financial Services GmbH (vormals GFKL Financial Services AG)
Rs. C-219/16 P, Abl. EU Nr. C (2016) 222, 8.

127Vgl. Art. 40 der EuGH-Satzung, Abl. EU Nr. C (2010) 83, 1.

128 Vel. EuGH v. 18.7.2013, P Oy, Rs. C-6/12, ECLLI:EU:C:2013:525, Rn. 34 ff.;
die finnische Regelung unterlag als sog. ,,Alt-Beihilfe* dem Bestandsschutz.

12 Vgl. Seer, GmbHR 2016, 394, 397.
130Vel. Schon, JoFSt 2011/2012, 119, 125.
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allerdings durch das jlingste Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen
Verlustverrechnung bei Korperschaften. Es ermoglicht einen neuen ,,fort-
flihrungsgebundenen Verlustvortrag™, wenn die Verlustgesellschaft ihren
Geschiftsbetrieb nach dem Anteilseignerwechsel fortfithrt und bestimmte
weitere Bedingungen erfiillt werden (§ 8d KStG). In den allgemeinen Erwa-
gungen des Gesetzentwurfs ist zu lesen, dass es trotz Stille-Reserven-Klau-
sel und Konzernklausel Félle gibt, ,,in denen ein Untergang der Verluste
bei Anteilseignerwechsel in einer Korperschaft aus wirtschaftlichen Erwd-
gungen nicht gerechtfertigt und aus steuersystematischer Sicht nicht erfor-
derlich erscheint” und — weiter — die Neuregelung ,,dem fortbestehenden
gesetzgeberischen Ziel, den Handel mit steuerlichen Verlusten zuverldssig zu
unterbinden ... verpflichtet [ist]*.'3!

Bezogen auf die oben dargestellte dreistufige beihilferechtliche Priifung der
Sanierungsklausel bedeutet dies, dass das maligebliche Bezugssystem der
Fortbestand des Verlustabzugs (und nicht dessen Untergang) ist und der Ver-
lustuntergang bei Anteilseignerwechsel (auBerhalb der gesetzlich geregel-
ten Riickausnahmefille) hierzu die Ausnahme bildet. Die Sanierungsklausel
bewirkt die Riickkehr zum Bezugssystem und stellt deshalb keine Beihilfe
dar.

2. Steuerbegiinstigung von Sanierungsgewinnen
a. Ausgangslage

Seit der Streichung des § 3 Nr. 66 EStG im Jahre 1998 sind Gewinne, die ein
Unternehmen in der Krise dadurch erzielt, dass seine Glaubiger auf Forde-
rungen verzichten, nicht mehr gesetzlich steuerfrei gestellt. Zur Nichtbesteu-
erung von Sanierungsgewinnen waren Unternehmen seither auf Billigkeits-
mafBnahmen der Finanzverwaltung angewiesen. Entsprechende Einzelheiten
waren im sog. Sanierungserlass geregelt, einer allgemeinverbindlichen Ver-
waltungsanweisung des BMF aus dem Jahre 2003.'3? Der Erlass ordnete eine
mehrstufige Vorgehensweise an, bei der es nach Verrechnung des Sanie-
rungsgewinns mit etwaigen Verlustvortragen und einer Steuerstundung zum

B Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Weiterentwicklung der
steuerlichen Verlustverrechnung bei Korperschaften v. 17.10.2016, BT-
Drucks. 18/9986, 10 f.

132 Vgl. BMF-Schreiben v. 27.3.2003, BStBI. I 2003, 240; ergédnzt durch BMF-
Schreiben v. 22.12.2009, BStBI1. 12010, 18.
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Erlass der Steuer auf einen verbleibenden Sanierungsgewinn kam, sofern
bestimmte weitere Voraussetzungen erfiillt waren.'3

Der Sanierungserlass hatte sich in der Praxis grundsétzlich bewéhrt, war aber
seit jeher Gegenstand kontroverser Auseinandersetzungen in der Fachlite-
ratur und vor den Finanzgerichten.'** Die beihilferechtliche Qualitit stand
dabei zwar nicht im Vordergrund; spétestens nach Aufgriff der Sanierungs-
klausel durch die Kommission im Jahre 2011 schwebte die beihilferecht-
liche Unvereinbarkeit aber iiber Erlassmafinahmen. Einen zwischenzeitli-
chen Hohepunkt der finanzgerichtlichen Auseinandersetzungen markierte
der Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH vom 25.3.2015 an den Grof3en
Senat.'* Die dem Grof3en Senat darin vorgelegte Rechtsfrage lautete, ob der
Sanierungserlass gegen den Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung
verstof3e (was dieser im November 2016 bejaht hat).

Dariiber hinaus thematisierte der Vorlagebeschluss die Vereinbarkeit des
Sanierungserlasses mit dem Beihilferecht. Der X. Senat gelangte diesbeziig-
lich zu dem Ergebnis, dass der Erlass mit dem Unionsrecht vereinbar sei. Er
begriindete dies zunichst mit dem Hinweis auf die Entscheidung des EuGH
in der finnischen Rs. P Oy, die eine der deutschen Sanierungsklausel ver-
gleichbare Regelung betraf.'** Vor allem sei der Sanierungserlass deshalb
keine selektive MaBBnahme, weil er grundsétzlich von allen Unternehmen in
Anspruch genommen werden konne. Eine Beglinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige, die sich im Hinblick auf den Sanierungs-
erlass in einer rechtlich und tatsdchlich vergleichbaren Situation befanden,
scheide damit von vornherein aus. Auch eine Begiinstigung durch Verwal-
tungshandeln lédge nicht vor. Zwar handle es sich beim Sanierungserlass um
eine Ermessensentscheidung der Finanzbehorden. Da dieses Ermessen aber
bei Vorliegen der im Erlass niedergelegten Voraussetzungen, die wiederum
von den Gerichten in vollem Umfang iiberpriitbar sind, auf null reduziert
wird, scheide eine selektive Begilinstigung in Form eines Verwaltungshan-

133 Vgl. BMF-Schreiben v. 27.3.2003, BStBI. 1 2003, 240 ff., Rn. 1; zur Anwen-
dung des Sanierungserlasses vgl. auch die Verfiigung der OFD Frankfurt/M.,
Kurzinformation v. 7.8.2015 — S 2140 A — 4 — St 213, DStR 2015, 2497.

134 Zur RechtméBigkeit des Sanierungserlasses existiert eine Vielzahl von finanz-
gerichtlichen Urteilen, die mit unterschiedlichen Begriindungen zu unterschied-
lichen Ergebnissen kommen, vgl. Schuster, jurisPR-SteuerR 32/2015 Anm. 2.

135 Vgl. BFH Beschluss v. 25.3.2015, X R 23/13, BStBI. 11 2015, 696.
136 Vol. BFH Beschluss v. 25.3.2015, a.a.O., Rn. 80.
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delns aus."” Im Ubrigen sei der Sanierungserlass durch die Grundprinzipien
der deutschen Steuerrechtsordnung gerechtfertigt, weil er die Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit sichere.'

Mit einem viel beachteten Beschluss vom 28.11.2016 hat der Grofe Senat
(,,GrS*) 1/15 iiber die Vorlagefrage des X. Senats entschieden.'?® Er kommt
zu dem Ergebnis, dass der Sanierungserlass gegen den Grundsatz der
GesetzméaBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GQG) verstoBt, weil mit der
Authebung des § 3 Nr. 66 EStG eine der Verwaltungsmafinahme entgegen-
stehende MafBnahme des Gesetzgebers existiert und die Finanzbehorden ver-
pflichtet sind, Steueranspriiche festzusetzen und die Steuer zu erheben. Fiir
einen in das Belieben der Finanzverwaltung gestellten freien Verzicht auf
Steuerforderungen besteht kein Raum. Auch verstoBt die Besteuerung des
Sanierungsgewinns nicht gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit, da der Verzicht eines Glaubigers auf eine Forderung das
Nettovermdgen des Schuldners mehrt und damit einen Zuwachs an Leis-
tungsfihigkeit bewirkt. Zur beihilferechtlichen Qualitit des Sanierungserlas-
ses hat der GrS mangels Entscheidungserheblichkeit keine Stellung genom-
men.

Der Beschluss des GrS 1/15 hat in der Sanierungspraxis (und dariiber hin-
aus) fir Aufsehen und Verunsicherung gesorgt. Um anstehende Sanierun-
gen nicht zu gefdhrden und Schéiden fiir die betroffenen Beschéftigten und
die Volkswirtschaft insgesamt abzuwenden,'*” hat der Finanzausschuss des
Bundesrats innerhalb kiirzester Zeit eine Priifbitte fiir eine Neuregelung der
Steuerbegiinstigung von Sanierungsgewinnen vorgestellt, die die wesentli-
chen Elemente des Sanierungserlasses nunmehr gesetzlich regeln sollen.!*!
Danach soll auf Sanierungsgewinne auf Antrag eine Steuerbefreiung zu
gewihren sein, wenn das Unternehmen sanierungsbediirftig und sanierungs-
fahig ist, der Schuldenerlass als Sanierungsmaflnahme geeignet ist und aus

137 Vgl. BFH Beschluss v. 25.3.2015, a.a.O., Rn. 87.
%8 Vgl. BFH Beschluss v. 25.3.2015, a.a.O., Rn. 88.
13 BFH Beschluss v. 28.11.2016 — GrS 1/15, DStR 2017, 305.

140 Auch wenn das BMF, das dem Verfahren beigetreten war, sich zur Entschei-
dung (bislang) nicht offiziell geduBert hat, war wegen der Deutlichkeit der Aus-
fiihrungen des Groflen Senats davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung
den Sanierungserlass zukiinftig — etwa im Rahmen von Antrdgen auf Erteilung
verbindlicher Auskiinfte — nicht mehr anwenden wird.

141 Vel. BR-Drs. 59/1/17, 10 ff. Vorgeschlagen wird die Einfiihrung eines § 3a EStG
bzw. § 3a GewStG.
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betrieblichen Griinden und in Sanierungsabsicht der Glaubiger erfolgt. Lie-
gen die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Steuerbefreiung vor,
so sollen die zum Ende des vorangegangenen Veranlagungszeitraums fest-
gestellten einkommen-/korperschaftsteuerlichen sowie gewerbesteuerli-
chen Verlustvortrage entfallen,'** samtliche laufende negative Einkiinfte des
Sanierungsjahres nicht mit anderen positiven Einkiinften ausgeglichen und
nicht in anderen Veranlagungszeitrdumen abgezogen werden kénnen.'®* Die
neuen gesetzlichen Regelungen sollen riickwirkend fiir alle offenen Veranla-
gungszeitraume gelten.'** Damit werden auch diejenigen Fille abgedeckt, in
denen die MaBBnahmen des Sanierungserlasses keinen Bestand (mehr) haben.
Das Inkrafttreten soll aufschiebend bedingt auf den Tag sein, an dem die
Europidische Kommission die hierzu erforderliche beihilferechtliche Geneh-
migung erteilt. Erforderlich ist mithin die Vorlage des Gesetzentwurfs (durch
das insoweit zustdndige Bundeswirtschaftsministerium) an die Kommission.
Bund und Lander haben erklart, das Gesetzgebungsverfahren ziigig abschlie-
Ben zu wollen.'

b. Ausblick und kritische Wiirdigung

Die Ankiindigung des deutschen Gesetzgebers, der Kommission die beihil-
ferechtliche Qualitdt der geplanten gesetzlichen Regelung von Sanierungs-
gewinnen zur Priifung vorzulegen und das (riickwirkende) Inkrafttreten der
geplanten Regelung unter den Vorbehalt der entsprechenden Genehmigung
zu stellen, ist ungeachtet des Risikos einer Ablehnung zu begriifen. Denn
nur durch eine Priifung der Kommission lassen sich Zweifel an der Verein-
barkeit mit dem Beihilferecht rechtssicher ausrdumen.

Die Kommission soll die Vereinbarkeit des Sanierungserlasses mit dem Bei-
hilferecht bereits in einem Einzelfall gepriift und dem BMF im Juli 2012
mitgeteilt haben, dass sie bei ihrer Priifung keine Auffalligkeiten festgestellt
habe.!'* Allerdings handelt es sich hierbei um eine unveroffentlichte Ein-
zelfallentscheidung, die iiber den betreffenden Fall hinaus kaum Bindungs-

142§ 3a Abs. 2 Nr. 1 EStG-E, § 3a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GewStG-E.
143§ 3a Abs. 2 Nr. 2 EStG-E, § 3a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GewStG-E.
144§ 52 Abs. 4a EStG-E, § 36 Abs. 2, 2a GewStG-E.

5 Eine offentliche Anhorung im Bundestag zum Gesetzentwurf ist fiir den
29.3.2017 angesetzt.

146 Vgl. ZKF 2013, 93 unter Hinweis auf BMF-Schreiben v. 10.8.2012; vgl. Gra-
gert, NWB 2013, 2141, 2142.
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wirkung entfalten diirfte und die noch dazu zu einer Verwaltungsanweisung
ergangen ist, der laut Beschluss GrS 1/15 die Rechtsgrundlage fehlt. In ihrer
Bekanntmachung vom 19.7.2016 hat die Kommission unter der Uberschrift
»Steueramnestie” gedulert, dass der Erlass oder die Stundung fiir Unterneh-
men als eine nicht zu beanstandende allgemeine Maflnahme angesehen wer-
den kann, wenn sie Unternehmen aller Wirtschaftszweige und Groflenklas-
sen tatsdchlich offensteht, keine De-facto-Selektivitit zugunsten bestimmter
Unternehmen oder Wirtschaftszweige bewirkt wird und die Steuerverwal-
tung hinsichtlich der Mallnahme {iber kein bestimmendes Ermessen ver-
fiigt.'¥” Wann allerdings die begiinstigende Mallnahme allen Steuerpflichti-
gen offensteht, bleibt offen.'*8

Der X. Senat des BFH hatte die Beihilfequalitit des Sanierungserlasses (wel-
cher der vorgeschlagenen Gesetzesregelung dhnlich ist) in erster Linie damit
abgelehnt, dass die im Erlass vorgesehene Mallnahme unterschiedslos von
allen Unternehmen in Anspruch genommen werden kann, die sich in einer
tatsdchlich und rechtlich gleichen (Krisen-)Situation befinden (sieche oben).
Ob dieses Argument der allgemeinen Mafinahme (,,steht allen Unternehmen
offen*) vor dem Hintergrund der jlingsten Rechtsprechung des Gerichtshofs
ausreicht, um eine Selektivitit zu verneinen, ist nicht frei von Zweifel. Die
blof3 abstrakt-generelle Natur einer Maflnahme vermag deren Selektivitét
jedenfalls nicht auszuschlieBen.'** Ubertriigt man des Weiteren die vom EuG
in den Rs. Heitkamp BauHolding GmbH und GFKL Financial Services AG
zur Priifung der Sanierungsklausel™™® vorgenommene dreistufige Systema-
tik auf die geplante Beglinstigung von Sanierungsgewinnen, so konnte die
Nichtbesteuerung von Sanierungsgewinnen eine Abweichung vom nationa-
len Referenzsystem der Besteuerung von anderen Verzichtsgewinnen oder
Betriebsvermogensmehrungen darstellen.'!

147 Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff, a.a.O.,
Rn. 165, 166.

8 Vel. auch Demleitner, ISR 2016, 328, 334.

49 EuGH v. 21.12.2016, Autogrill Espana/Komission, Banco Santander und San-
tusa/Kommission, verb. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:981,
Rn. 74.

50 Vgl. EuG v. 4.2.2016, T-287/11 und T-620/11.

51'Vgl. hierzu auch Ismer/Piotrowski, die die beihilferechtliche Priifung des X.
Senats als ,,nicht tiberzeugend* kritisiert haben (Ismer/Piotrowski, DStR 2015,
1993, 1993); vgl. auch Seer, FR 2014, 721.
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Selbst wenn dies der Fall wire, so sollte sich die beihilferechtliche Ver-
einbarkeit der geplanten Begiinstigung auf der Rechtfertigungsebene erge-
ben. Zwar hat der GrS 1/15 festgestellt, dass der Verzicht einer Forderung
durch den Glaubiger beim Schuldner eine Mehrung des Nettovermogens und
damit einen Zuwachs an Leistungsfiahigkeit bewirkt. Restlos tiberzeugend
ist dies aber nicht, weil der Forderungsverzicht in der Sanierungssituation
keine erhohte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit bewirkt, sondern den Steu-
erpflichtigen lediglich in die Lage versetzt, kiinftig wieder Ertriage zu erwirt-
schaften.!>? Daneben sollte sich eine Rechtfertigung der geplanten Begiins-
tigung zudem aus der Anwendung des sog. Private Investor Tests ergeben,
der nach der Rechtsprechung des EuGH grundsitzlich auch in Bezug auf
steuerrechtliche MaBinahmen der Mitgliedstaaten anwendbar ist.'>* Verein-
facht ausgedriickt besagt dieser Test, dass eine staatliche Mafinahme nicht
beihilferechtlich relevant ist, wenn ein privater Kapitalgeber (Private Inves-
tor) dem jeweiligen Unternehmen den Vorteil in gleichem Umfang bzw. zu
den gleichen Konditionen gewéhrt hitte. So verhilt es sich bei der steuer-
lichen Beglinstigung eines Sanierungsgewinns durch den Fiskus, der sich
nicht anders verhélt als ein privater Kapitalgeber, der auf seine Forderun-
gen gegen das betroffene Unternehmen verzichtet. Abgesehen davon ist zu
beachten, dass die Beglinstigung des Sanierungsgewinns mit dem Wegfall
samtlicher laufender Verluste und Verlustvortrige erkauft wird. Da im typi-
schen Sanierungsfall entsprechende Verluste und Verlustvortrage vorhanden
sind, besteht ein ganz wesentlicher Effekt der geplanten Regelung in der
Suspendierung der Mindestbesteuerung. Insoweit tragt die Regelung einem
Grundprinzip des deutschen Steuerrechts Rechnung: Wie ndmlich der BFH
in einer Vorlage an das BVerfG festgestellt hat, verstofit die Mindestbe-
steuerung gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG),
soweit sie durch den Ausschluss des Verlustausgleichs zu einer Nettoertrags-
besteuerung fiihrt."** Fiir die Mindestbesteuerung ist in der existenziellen
Krise damit kein Raum. Dieser steuersystematische Grundsatz hat auch fiir
SanierungsmafBnahmen zu gelten, die unter den in der geplanten Regelung
aufgefiihrten Voraussetzungen erfolgen. Denn andernfalls kéme es zu dem
steuerlich systemwidrigen Ergebnis, dass die Sanierung an der Mindestbe-
steuerung scheitert. Ismer/Piotrowski weisen schlieBlich darauf hin, dass

152 Beutel/Eilers, FR 2017, 266, 267.

153Vgl. EuGH v. 5.6.2012, Electricité de France/Kommission, C-124/10 P,
ECLI:EU:C:2012:318.

154 Vgl. BFH Beschluss v. 26.2.2014, T R 59/12, BStBI. 11 2014, 1016, Az. des
BVerfG: 2 BvL 19/14.
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zu den Grundwertungen des deutschen Steuerrechts neben der Besteuerung
nach der Leistungsfiahigkeit auch die Steuerstaatlichkeit gehdrt, wonach der
selbst nicht wirtschaftende Staat seine Besteuerungseingriffe nicht so ausge-
stalten diirfe, dass sie die Unternehmen zur Aufgabe ihrer wirtschaftlichen
Tatigkeit zwingen. '

Es ist davon auszugehen, dass die von der Kommission zu treffende Beihil-
feentscheidung jedenfalls formal nur zu den geplanten gesetzlichen Rege-
lungen und nicht zum Sanierungserlass ergehen wird. Folgt die gesetzliche
Regelung dem Sanierungserlass (und danach sieht es im Augenblick aus),
lasst die Entscheidung der Kommission auch Schlussfolgerungen auf die
bisherige Verwaltungspraxis zu. Sofern die Kommission die geplante Rege-
lung beihilferechtlich genehmigt, sollten wegen der geplanten Riickwirkung
der Steuerbefreiung fiir alle offenen Veranlagungszeitrdume samtliche in der
Vergangenheit liegenden Félle mit abgedeckt werden konnen. Es ergéibe fiir
die Kommission auch keinen Sinn, Manahmen, die unter den Sanierungs-
erlass fallen, anzugreifen, wenn die Sachverhalte durch die (riickwirkende)
Gesetzesdnderung unionsrechtskonform abgedeckt werden kdnnen. Proble-
matischer stellt sich die Angelegenheit dar, wenn die Kommission die vor-
geschlagene Regelung als verbotene Beihilfe einstufen sollte. Denn dann
konnte zu priifen sein, ob die deutsche Finanzverwaltung einzelnen Steu-
erpflichtigen durch eine unrichtige Anwendung des nationalen Steuerrechts
moglicherweise einen selektiven Vorteil verschafft hat.!*

Ob die Kommission die geplante Steuerbegiinstigung von Sanierungsge-
winnen beihilferechtlich beanstanden wird, bleibt abzuwarten. Bei weiter
Anwendung des Selektivititsbegriffs (entsprechend der jlingsten Rechtspre-
chung der Unionsgerichte) ist nicht auszuschlieBen, dass die geplante Rege-
lung prima facie selektiv ist. Meines Erachtens stellt sie aber keine Beihilfe
dar, weil sie durch den Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit und das UbermaBverbot, mithin Prinzipien des deutschen Steuerrechts,
gerechtfertigt ist.'”’

155 Vel. Imser/Piotrowski, DStR 2015, 1993, 1997 ff.

156 Vgl. Bekanntmachung der Kommission 2016/C 262/01 zum Beihilfebegriff,
a.a.0., Rn. 170.

157 Ebenso Beutel/Eilers, a.a.0., 270.
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3. Grunderwerbsteuerliche Konzernklausel (§ 6a GrEStG)

a. Ausgangslage

Die sog. Konzernklausel des § 6a GrEStG verschont die Ubertragung von
Grundstiicken im Rahmen konzerninterner Umstrukturierungsmafnahmen
von der ansonsten eintretenden Belastung mit Grunderwerbsteuer. In der
Gesetzesbegriindung zum sog. Wachstumsbeschleunigungsgesetz wurde das
Ziel der Konzernklausel wie folgt beschrieben:!s8

., Um schnell und effektiv Wachstumshindernisse zu beseitigen, sollen
die Bedingungen fiir Umstrukturierungen von Unternehmen krisen-
fest, planungssicher und mittelstandsfreundlicher ausgestaltet wer-
den. (...) Aus diesem Grunde werden Umstrukturierungsvorgdnge, die
zu einem Rechtstrigerwechsel am Grundstiick (...) fiihren, zur Besei-
tigung von Wachstumshemmnissen begiinstigt. (...) Durch die vorste-
hende Formulierung wird die Begiinstigung auf Konzernsachverhalte
beschrdinkt. *

Die Finanzverwaltung legt die ohnehin eng gefassten Anwendungsvor-
aussetzungen der Konzernklausel sehr restriktiv aus,'® was zu zahlreichen
finanzgerichtlichen Streitigkeiten gefiihrt hat.!®

b. Verfahren vor dem BFH

Inzwischen hat der BFH in gleich vier Revisionsverfahren Zweifel an der
Verwaltungsauffassung zur Konzernklausel angemeldet und das BMF in
allen vier Verfahren aufgefordert, sich zu der Beihilfekonformitét des § 6a
GrEStG zu duBlern. Insbesondere moge das BMF mitteilen, ob das beihil-
ferechtliche Genehmigungsverfahren durchgefiihrt wurde, bzw. andernfalls
zur Frage des Vorliegens einer Beihilfe Stellung nehmen.'!

158 Bericht des Finanzausschusses v. 3.12.2009, BT-Drucks. 17/147, 10.

13 Wesentliche Bedeutung kommt dabei dem gleichlautenden Erlass der obersten
Finanzbehorden der Lander vom 19.6.2012 zu, BStBI. 12012, 662.

160 Vel. Mérwald/Briihl, Der Konzern 2016, 68.

' Vgl. BFH Beschluss v. 25.11.2015, II R 63/14, DStR 2016, 56; II R 62/14,
DStR 2016, 125; II R 36/14, BeckRS 2015, 96156; 11 R 50/13, BeckRS 2015,
96152.
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c¢. Fortgang und eigene Auffassung (keine Beihilfe)

Die Qualitdt der Konzernklausel als Beihilfe wird in der Fachliteratur ver-
neint.'”> Die Argumente setzen — entsprechend der Priifungsschritte der
Selektivitdt — an folgenden Punkten an:

() § 6a GrEStG sei bereits prima facie nicht selektiv: Bezugssystem der
Grunderwerbsteuer sei die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
Grundstiickserwerbers. Bei konzerninternen Umstrukturierungen lége
aber keine Disposition eines (leistungsfidhigen) fremden Erwerbers vor,
sondern lediglich ein Vorgang innerhalb eines wirtschaftlichen Ver-
bunds.

(I) Die Vorschrift sei auch bereits deshalb nicht prima facie selektiv, weil
sich die betroffenen (konzernverbundenen) Unternehmen in keiner ver-
gleichbaren Situation wie unverbundene Unternehmen befinden: Uber-
tragungen im freien Markt kdnnten nicht mit rein konzerninternen Uber-
tragungen gleichgesetzt werden.

(IIT) Bei der Konzernklausel handele es sich um eine ,,allgemeine Mal-
nahme*, die allen Unternechmen zu Gute kidme, die einen Konzernver-
bund formen.

(IV)Selbst wenn die Konzernklausel prima facie selektiv wére, so wére sie
durch die Natur und den Aufbau des Grunderwerbsteuerrechts gerecht-
fertigt. Denn Ziel der Konzernklausel ist — wie das des Umwandlungs-
steuerrechts — zu vermeiden, dass betriebswirtschaftlich sinnvolle
interne Umstrukturierungen eines Konzernverbunds durch das Steuer-
recht be- oder verhindert werden.

Auf die Stellungnahme des BMF und den Fortgang des Verfahrens darf man
gespannt sein. Das in der Gesetzesbegriindung genannte Ziel der Konzern-
klausel, Wachstumshemmnisse zu beseitigen, ist beihilferechtlich nicht hilf-
reich und kann sich im ungiinstigsten Fall (wie bei der Sanierungsklausel)
als kontraproduktiv erweisen. Uberzeugend ist nach der hier vertretenen
Auffassung der Hinweis auf den Grundsatz der Neutralitdt von Umstruk-
turierungsvorgédngen, weil er eine steuersystematische Rechtfertigung fiir
die Verschonung liefert. Bei genauer Betrachtung fiihrt dieses Argument auf
den steuerrechtlichen Gedanken der Leistungsféhigkeit zuriick: Da im Kon-
zernverbund keine Marktumséitze erzielt werden, ist die Befreiung von der

12 Vel. z.B. Cordewener/Henze, FR 2016, 756, Behrens, DStR 2016, 785; a.A.
Schmid, DStR 2016, 125, 128.
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Grunderwerbsteuer gerechtfertigt. Im Ergebnis wiirde dies bedeuten, dass
die Grunderwerbsteuer ein Prinzip der Gruppenbesteuerung kennt, wie bei-
spielsweise die Umsatz-, Korperschaft- oder Gewerbesteuer.

4. Verschonungsregelungen im ErbStG
a. Ausgangslage

Innerhalb von weniger als 20 Jahren hat das BVerfG das jeweils geltende
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz im Hinblick auf die Uberprivilegie-
rung unternehmerischen Vermogens gegeniiber anderem Vermdgen dreimal
fiir gleichheits- und verfassungswidrig erklart.'® Immer wieder musste das
ErbStG grundlegend iiberarbeitet werden. Im Jahr 2008 hatte der Gesetzge-
ber mit dem Erbschaftsteuerreformgesetz 2009' die Bemessungsgrundlage
fiir die Ubertragung unternehmerischen Vermdgens — vor dem Hintergrund
der zuvor vom BVerfG im Jahre 2006 beanstandeten realititsfernen Bewer-
tung — auf den Verkehrswert angehoben, daneben aber umfassende Ver-
schonungsregelungen fiir dieses Vermdgen eingefiihrt (§§ 13a, 13b ErbStG
a.F.). Das BVerfG hat einzelne Aspekte der Verschonungsregeln mit seinem
vielbeachteten Urteil vom 17.12.2014 bekanntlich als gleichheitsrechtswid-
rige Uberprivilegierung verworfen.'s> Der Gesetzgeber war erneut gefordert
und hat im Herbst 2016 (etwas spater als vom BVerfG angeordnet) mit dem
»Gesetz zur Anpassung des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts* vom 4.11.2016 das bishe-
rige System der Verschonung unternehmerischen Vermogens deutlich ein-
geschrinkt, indes ohne die Struktur des bisherigen Verschonungssystems
aufzugeben.'®® Wesentliche Anderungen des neuen Rechts sind Einschrin-
kungen in Bezug auf die Ubertragung von sog. Verwaltungsvermogen und
sog. GroBerwerbe (vgl. §§ 13a, 13b, 13¢ und 28a ErbStG).

Ziel der alten wie auch der gednderten, neuen Verschonungsregeln ist es,
unternehmerisches Vermogen bei Ubergang durch Erbschaft oder Schenkung
weitgehend von steuerlichen Belastungen freizuhalten und so die Liquiditat

163 Fiir Einzelheiten vgl. Seer, GmbHR 2015, 113 ff.
164 Erbschaftsteuerreformgesetz v. 24.12.2008, BGBI. 1, 3018 ff.
165 Vel. BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BGBI. 2015 1, 4 ff.

166 BGBI. 2016 I, 2464 ff.; fiir einen Uberblick iiber die Erbschaftsteuerreform
vgl. Crezelius, ZEV 2016, 541 ff.; Geck, ZEV 2016, 546 ff., Hannes, ZEV 2016,
554 ff.
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der Betriebe zu schonen. Dem liegt offensichtlich die Vorstellung zu Grunde,
dass der Erwerber zur Begleichung der Steuer Mittel aus dem Unternehmen
entnehmen/ausschiitten miisse. Dies wiederum kdnne den Bestand des tiber-
gehenden Unternehmens in den Hénden des Erwerbers {iber einen ldngeren
Zeitraum gefahrden. Mit den Verschonungsregelungen bezweckt der Gesetz-
geber daher nicht die Verschonung des Erwerbers von der Erbschaftsteuer,
sondern die ,,Bewahrung der ausgewogenen deutschen Unternechmensland-
schaft” und damit den Erhalt der Arbeitsplétze im iibergehenden Unterneh-
men.'s” Diese Zielsetzung kommt sowohl in den Gesetzesmaterialien als
auch in der Entscheidung des BVerfG vom 17.12.2014 an zahlreichen Stel-
len klar zum Ausdruck.'s®

Die Vereinbarkeit der erbschaftsteuerlichen Verschonungsregeln fiir unter-
nehmerisches Vermdgen mit dem EU-Beihilferecht wurde, anders als die
verfassungsrechtliche Vereinbarkeit, lange Zeit nur vereinzelt diskutiert.
Mittlerweile ist das Thema durch verschiedene Veroffentlichungen und Vor-
trage in das allgemeine Bewusstsein steuerlich interessierter Kreise gelangt.
Zu der Frage, ob die Verschonungen eine unzuldssige Beihilfe darstellen,
gehen die Meinungen auseinander. Mit unterschiedlichen Ansdtzen und
Begriindungen wird der Beihilfecharakter der Verschonungen

() zum Teil verneint: Bduml/Vogel vertreten, dass die Verschonung auf der
Grundlage der vom BVerfG geforderten Bediirfnispriifung durch die
Natur und den inneren Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt sei;'®
de Weerth ist der Auffassung, dass die Verschonungsregelung keine
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten bewirke;!'”

(IT) zum Teil in Zweifel gezogen: Fiir Wachter spricht die enorme Komplexi-
tat der Verschonungsreglungen tendenziell fiir den Beihilfecharakter;'”!
Demleitner kommt zu der Einschitzung, dass die Verschonung nicht
unterschiedslos allen Steuerpflichtigen offenstehe und eine Rechtferti-
gung ausscheiden konne;'”? oder

167 Vgl. BR-Drs. 778/06, 1, 13 f., BT-Drs. 16/7918, 33, BT-Drs. 18/5923, 1 ., 16 f.
und 21 ff.

168 Vel. BVerfG v. 17.12.2014, a.a.0., Tz. 135.
199 Vel. Bauml/Vogel, BB 2015, 736 ff.

" Vgl. de Weerth, DB 2016, 2692.

"' Vel. Wachter, DB 2016, 1273 ff.

12 Vgl. Demleitner, ISR 2016, 328 ff.
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(IIT) mehr oder weniger offen bejaht: Fiir Reimer ist die Herausnahme grofer
Betriebsvermogen selektiv.!”

Das BMF hat die Beihilferelevanz noch mit der Begriindung verneint, dass
durch die Verschonung nur die Erben und Beschenkten und nicht die Unter-
nehmen als solche begiinstigt werden und die Neuregelungen ,,dem Leitprin-
zip der steuerlichen Progression und dem inneren Autbau des Erbschaftsteu-
ersystems* folgten und ,,damit gerechtfertigt™ seien.'”

Vor dem Hintergrund der bestehenden Rechtsunsicherheit wird die Bundes-
regierung verschiedentlich dazu aufgefordert, die neuen Verschonungsmal-
nahmen der Kommission zur Priifung vorzulegen.'” Ob die Kommission die
MafBnahme genehmigen wiirde, steht dann natiirlich auf einem anderen Blatt.

b. Wiirdigung und Ausblick

Sofern die Bundesregierung die Frage der Vereinbarkeit der erbschaftsteu-
erlichen Verschonungsregeln mit dem Beihilferecht der Kommission nicht
zur Priifung vorlegt — und so sieht es derzeit aus —, bleibt fiir die betroffenen
Unternehmen (und Erblasser/Erben) eine Unsicherheit bestehen. Bei genau-
erer Betrachtung zeigt sich, dass keine Beihilfe vorliegt:

(I) Da die erbschaftsteuerliche Privilegierung unternehmerischen Vermo-
gens nicht neu ist, konnte man zunéchst auf die Idee kommen, dass es
sich bei den geltenden Verschonungsregelungen um Alt-Beihilfen han-
delt, die so lange keinem Durchfithrungsverbot unterliegen, wie sie
nicht von der Kommission als mit dem Binnenmarkt fiir unvereinbar
erklart werden (,,bestehende Beihilfen®, siche oben II.1.). Dem lie3e
sich indes entgegenhalten, dass das aktuell (in modifizierter Form) gel-
tende Verschonungssystem erst durch die Erbschaftsteuerreform 2009
eingefiihrt wurde. In den Jahren vor 2009 basierte die Privilegierung
unternehmerischen Vermogens auf der niedrigeren Bewertung dessel-
ben, also einem technisch anderen System, weshalb das Bestehen einer
Alt-Beihilfe bezweifelt werden darf.!”

173 Vgl. Reimer, BB Die erste Seite 2016, Nr. 14.
174 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, RefE v. 1.6.2015, Teil A.VI,,18.
175 Vel. Bduml/Vogel, a.a.0., 743; Wachter, a.a.0., 1278; Reimer, a.a.O.

176 Eine Alt-Beihilfe verneinend auch: de Weerth, DB 2016, 2692, Wachter, a.a.O.,
1274.
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(IT) Es fragt sich sodann, ob die Verschonung iiberhaupt eine Begilinstigung
von ,,Unternechmen oder Produktionszweigen® darstellt, wie es Art. 107
Abs. 1 AEUV fordert. Denn die Erbschaftsteuer schuldet der Erwerber,
ggf. der Schenker, nicht aber das Unternehmen. Mit dieser Argumenta-
tion hat das BMF eine staatliche Beihilfe recht schlank abgelehnt.!”” Die
Auffassung mag richtig sein. Andererseits haben sowohl der Gesetzge-
ber als auch das BVerfG zu verstehen gegeben, dass die steuerliche Ent-
lastung des Erwerbers lediglich Mittel zum Zweck ist. Ziel ist danach,
wie oben dargestellt, die Sicherung von Arbeitsplidtzen durch die Liqui-
ditdtsschonung im Unternehmen. In einem Vorabentscheidungsersuchen
eines belgischen Gerichts zur Vereinbarkeit der Verschonungsregeln der
belgischen Erbschaftsteuer mit der Niederlassungsfreiheit ist die Gene-
ralanwiltin Kokott ohne weitere Begriindung davon ausgegangen, dass
eine Befreiung des Erwerbers von der Erbschaftsteuer (im Streitfall eine
natlirliche Person) in Bezug auf den unentgeltlichen Erwerb von Antei-
len an einer Familiengesellschaft eine Begiinstigung des Unternehmens
darstelle.!” Erklarter Zweck der Verschonung durch Belgien war es, die
Fortfiihrung der Familiengesellschaft nicht durch die Erbschaftsteuer-
last zu gefdhrden. Allerdings wurde die Beihilferelevanz lediglich in der
miindlichen Verhandlung (und dort auch nur am Rande) erortert und
war im Vorlageverfahren nicht entscheidungserheblich. Im Ergebnis
lasst sich nicht ausschlieBen, dass die Verschonungsregeln als mittel-
bare Unternehmensbegiinstigung fiir eine mogliche Beihilfeeigenschaft
ausreichen.

(IlT) Nach der hier vertretenen Auffassung ist die (vollstindige) Verscho-
nung unternehmerischen Vermdgens von der Erbschaftsteuer bei genau-
erer Betrachtung nicht selektiv bzw. sind die Ausnahmen von der Voll-
verschonung durch die Natur und den Aufbau der erbschaftsteuerlichen
Regelungen gerechtfertigt. Denn das Grundprinzip der Erbschaftsteuer
— und damit das Bezugssystem fiir Zwecke der Beihilfepriifung — ist
darin zu sehen, allein die Ubertragung von Privatvermdgen der Erb-
schaftsteuer zu unterwerfen. Demgegentiber soll dauerhaft unterneh-
merisch genutztes Vermdgen nicht besteuert werden. Die damit erfor-
derliche Abgrenzung zwischen Privat- und Betriebsvermogen bereitet
naturgemill Schwierigkeiten bzw. erfordert gewisse pauschalierende

177 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, RefE v. 1.6.2015, Teil A. V1., 18.

178 Vgl. GAin Kokott, Schlussantrage v. 15.2.2007, Maria Geurts und Dennis Vog-
ten gegen Administratie van de BTW, registratie en domeinen und Belgische
Staat., Rs. C-464/05, ECLI:EU:C:2007:108, Rn. 48.

53



Regelungen. Neben verschiedenen sachlichen Abgrenzungsfragen ist
zudem die zeitliche Dimension zu beachten, um zu verhindern, dass
betriebliches Vermogen nur voriibergehend vorliegt. Generell gilt es zu
verhindern, dass unter dem Deckmantel des Unternehmens Privatver-
mogen erbschaftsteuerneutral tibertragen wird. Der Gesetzgeber hat dies
dadurch geldst, dass das sog. Verwaltungsvermdgen (nicht betrieblich
genutzte Grundstiicke, Oldtimer- und Kunstsammlungen, junge Finanz-
mittel etc.) nicht begiinstigt {ibertragen werden kann. Ebenso kann die
Verschonung nicht greifen, wenn der Erbe das Unternehmen nicht auf
Dauer oder nicht im bisherigen Umfang fortfiihrt, also an sich verscho-
nungswiirdiges Betriebsvermogen in absehbarer Zeit in Privatvermdgen
umgeschichtet wird. Ob ein derartiger Fall vorliegt, misst das Gesetz
an der Entwicklung der Lohnsummen innerhalb bestimmter Zeitraume;
flankiert wird die Regelung durch bestimmte Haltefristen. Die Diffe-
renzierung zwischen der Ubertragung von Betrieben, Mitunternehmer-
anteilen etc. einerseits (generell verschont) und Anteilen an Kapitalge-
sellschaften (Verschonung erst bei mindestens 25 % Beteiligung oder
Poolvereinbarung) andererseits ist dem Umstand geschuldet, dass unter-
nehmerisches Vermogen bei Anteilen — pauschalierend — erst ab einer
bestimmten Mindestschwelle angenommen werden kann. Eine dhnliche
Differenzierung hat im Ubrigen der EuGH zur Abgrenzung von Nieder-
lassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit entwickelt.

(IV)Die in der Gesetzbegriindung genannten Griinde des Gemeinwohls

(Arbeitsplatzerhalt) diirften als Rechtfertigung fiir die steuerliche Ver-
schonung unternehmerischen Vermogens nicht geeignet sein, da es sich
hierbei nicht um Grundprinzipien des Steuersystems handelt. Auf diese
Rechtfertigung kommt es aber gar nicht an, weil das Verschonungs-
system nicht fiir ,,bestimmte* Unternehmen gilt, sondern fiir simtliche
Unternehmen und sédmtliches unternehmerische Vermdgen, was aller-
dings komplexe Regelungen fiir die Herausnahme von im Gewande des
Unternehmens daherkommenden Ubertragungen von Privatvermogen
erfordert.

(V) Gegen eine Beihilfe mag schlie8lich auch sprechen, dass die Begiinsti-
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gen der Kommission bekannt sein diirfte und sie sich hieran bislang



nicht gestort hat.'” Es bedarf keiner weiteren Erkldrung, dass es sich
hierbei um ein schwaches Argument handelt und die bisherige Praxis
keine Gewihr dafiir bietet, dass es auch in Zukunft bei einer Abstinenz
der Kommission im Hinblick auf die erbschaftsteuerliche Privilegierung
bleibt.

7 Vgl. de Weerth, DB 2016, 2692. GAin Kokott, Schlussantrige v. 15.2.2007,
a.a.0. Inhaltlich ging es um die Diskriminierung der Ubertragung auslindi-
schen (gegeniiber inldndischen) Unternehmensvermdgens durch das damalige
belgische Erbschaftsteuergesetz.
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VI. Tax Rulings (steuerliche Vorabzusagen)
1. Ausgangslage

In dem am 6.12.2012 veroffentlichten Aktionsplan zur Verstirkung der
Bekidmpfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung'® stellte die Kom-
mission einen umfassenden Katalog mit Maflnahmen gegen die Nutzung von
Gesellschaften in Steueroasen und sog. aggressive Steuerplanung vor, um
so das Steuerautkommen der Mitgliedstaaten zu schiitzen. Der Aktionsplan
stellte gleichsam den Startschuss fiir eine verstarkte Beihilfenkontrolle steu-
erlicher MaBlnahmen der einzelnen Mitgliedstaaten durch die Kommission
dar. So richtete die Generaldirektion Wettbewerb eine Task Force Tax Plan-
ning Practices ein, die insbesondere die Verrechnungspreiszusagen an inter-
national agierende Konzerne im Hinblick auf das Beihilferecht analysierte.

Im Juni 2013 unterzog die Kommission Steuerauskiinfte (,,7ax Rulings®) von
sieben Mitgliedstaaten einer intensiven beihilferechtlichen Untersuchung.
Nach Bekanntwerden der ,,Luxembourg Leaks* im November 2014'! in
deren Rahmen eine Gruppe von Journalisten insgesamt iiber 28.000 Seiten
mit 548 verbindlichen Vorbescheiden der Luxemburger Steuerbehdrde ver-
offentlichte, erhohte die Kommission im Rahmen des BEPS-Projekts den
Druck auf die Transparenz in Bezug auf grenziiberschreitende Tax Rulings.
Zudem weitete sie ihre bisherigen beihilferechtlichen Ermittlungen aus: Ins-
besondere forderte sie simtliche Mitgliedstaaten auf, ihr Informationen zur
Praxis der Erteilung von Tax Rulings zu liefern und alle Unternehmen zu
benennen, die zwischen 2010 bis 2013 entsprechende Steuervorbescheide
erhalten haben.'®? Insgesamt hat die Kommission in diesem Zusammenhang
iiber 1.000 Tax Rulings untersucht, insbesondere solche im Verrechnungs-
preisbereich.'®

180 COM(2012) 722 final v. 6.12.2012, abrufbar unter http://ec.europa.eu/taxation
customs/resources/documents/taxation/tax_fraud evasion/com 2012 722
de.pdf.

181 Veol. Presseberichterstattung, z.B. Brinkmann/Giesen/Obermaier/Obermayer/
Ott, Studdeutsche Zeitung v. 7.11.2014; Brinkmann, Siddeutsche Zeitung
v. 21.10.2015.

182 Vgl. Pressemitteilung der Europédischen Kommission v. 17.12.2014, 1P/14/2742,
abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release IP-14-2742 de.htm.

183 Pressemitteilung der Europdischen Kommission v. 17.12.2014, abrufbar unter
http://europa.cu/rapid/press-release 1P-14-2742 de.htm.
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In Bezug auf mehrere Tax Rulings leitete die Kommission sodann Priifver-
fahren ein, in denen sie deren Vereinbarkeit mit dem Beihilferecht priifte.
Dabei handelte es sich sowohl um individuelle Tax Rulings, die einzelnen
Steuerpflichtigen erteilt worden waren (die bekanntesten Verfahren betreffen
Tax Rulings, die von Luxemburg (Amazon, Fiat Finance und McDonald s),'%*
Irland (4pple)'® und den Niederlanden (Starbucks)'®¢), als auch um Tax
Rulings in Gesetzesform (Priifverfahren in Bezug auf das belgische ,,excess
profits tax regime®), das Konzernunternehmen nach Ansicht der Kommis-
sion die Moglichkeit bot, ihre Steuerbemessungsgrundlage um angebliche
,,Gewinniiberschiisse* auf Basis verbindlicher Steuervorbescheide zu redu-
zieren.'

Am 18.3.2015 legte die Kommission im Rahmen ihres Mallnahmenpakets
zur Steuertransparenz einen Vorschlag zur Erhohung der Transparenz bei
der Erteilung von Tax Rulings vor. Der Europdische Rat hat darauthin am
8.12.2015 eine Anderung der EU-Amtshilferichtlinie'®® beschlossen. Ziel
der Anderung war der automatische Informationsaustausch innerhalb der
Europdischen Union iiber grenziiberschreitende steuerliche Vorbescheide
und Vorabverstindigungen iiber Verrechnungspreise zwischen internatio-
nal verbundenen Unternehmen. Zu den zwischen den Mitgliedstaaten aus-
zutauschenden Informationen zéhlen insbesondere Angaben zur Person und
gef. zur Personengruppe, eine Inhaltszusammenfassung einschlieBlich einer
kurzen Beschreibung der Geschiftstitigkeiten oder Transaktionen, die Gel-
tungsdauer des Tax Rulings sowie die Beschreibung der bei der Verrech-
nungspreisermittlung zugrunde gelegten Kriterien und Verfahren. In zeitli-
cher Hinsicht sind alle Tax Rulings zu tibermitteln, die nach dem 31.12.2016
erteilt, getroffen, geéndert oder erneuert werden. Sonderregelungen gel-
ten fiir Tax Rulings an Personen/Personengruppen mit einem gruppenwei-
ten Jahresnettoumsatz im Vorjahr von weniger als EUR 40 Mio., sofern sie

184 Bekanntmachung der Kommission in Sachen Amazon, Abl. EU Nr. C (2015)
44, 13; Fiat Finance, Abl. EU Nr. C (2014) 369, 37; McDonald s, Abl. EU Nr. C
(2016) 258, 11.

185 Bekanntmachung der Kommission, Abl. EU Nr. C (2014) 369, 22.
186 Bekanntmachung der Kommission, Abl. EU Nr. C (2014) 460, 11.

87 Vgl. Pressemitteilung der Europdischen Kommission v. 11.1.2016, 1P/16/42,
abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-42 de.htm.

188 Vgl. Richtlinie (EU) 2015/2376 des Rates v. 8.12.2015 zur Anderung der Richt-
linie 2011/16/EU beziiglich der Verpflichtung zum automatischen Austausch
von Informationen im Bereich der Besteuerung, ABI. Nr. L (2015) 332 S.1.
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zwischen dem 1.1.2012 und dem 31.12.2016 oder vor dem 1.4.2016 erteilt,
getroffen, gedndert oder erneuert wurden. Anders als von der Kommission
in ihrem Entwurf vom 18.3.2015 vorgesehen, erhélt sie selbst nur anonymi-
sierte Daten, jedoch keine Angaben zu den Adressaten des jeweiligen Tax
Rulings, den Inhalten des Tax Rulings sowie zu den bei der Bestimmung
der Verrechnungspreise zugrunde gelegten Kriterien.!'® Diese Informationen
hitten die Kommission in die Lage versetzt, die jeweiligen Tax Rulings auf
ihre Vereinbarkeit mit den Europidischen Beihilferegelungen zu priifen.

In Deutschland wurden die Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie durch
Anpassungen im EU-Amtshilfegesetz (EUAHiIG) im Rahmen des sog.
»BEPS 1-Umsetzungsgesetz* vom 23.12.2016 umgesetzt.'”” Zu den auto-
matisiert auszutauschenden Tax Rulings zdhlen neben verbindlichen Aus-
kiinften 1.S.v. § 89 Abs. 2 AO auch verbindliche Zusagen gem. § 204 AO und
unilaterale Vorabzusagen iiber Verrechnungspreise zur Umsetzung von Vor-
abverstdndigungsverfahren i.S.v. § 178a Abs. 1 AO.

Die Kommission hat ihre Auffassung zur beihilferechtlichen Behandlung
von Steuervorbescheiden ausfiihrlich in ihrer Bekanntmachung zum Begriff
der staatlichen Beihilfe vom 19.7.2016 dargestellt.!”! Kurz zuvor hatte die
Generaldirektion Wettbewerb am 3.6.2016 ein sog. ,,Working Paper zu
staatlichen Beihilfen und Tax Rulings verdffentlicht' (Einzelheiten siche
sogleich unter VI.2.). Neben der Kommission hat das Europdische Parlament
Tax Rulings als aus seiner Sicht potenziell schédlich identifiziert. In einer
EntschlieBung vom 25.11.2015 forderte das Parlament unter anderem die
Mitgliedstaaten dazu auf, ihre nationalen Steuervorbescheide den anderen
Mitgliedstaaten und der Kommission offenzulegen.'”> Mit den Anderungen

139 Vgl. Art. 8a Abs. 8 der Richtlinie 2011/16/EU in der Fassung der Richtlinie
2015/2376/EU, Abl. EU Nr. L (2015) 332, 1.

BGBI. 12016, 2998.

191 Bekanntmachung der Kommission v. 19.7.2016 zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europédischen Union, ABI. Nr. C (2016) 262, 1.

12DG Competition Working Paper on State Aid and Tax Rulings v. 3.6.2016,
abrufbar unter http://ec.curopa.cu/competition/state_aid/legislation/working
paper_tax_rulings.pdf.

193 Vgl. Pressemitteilung des Europdischen Parlaments v. 25.11.2015, abrufbar
unter http://www.europarl.europa.cu/news/de/news-room/20151120IPR03607/
parlament-fordert-%C3%BCberarbeitung-der-vorschriften-f%C3%B
Cr-k%C3%B6rperschaftssteuer.
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der EU-Amtshilferichtlinie in nationales Recht wurde diese Forderung des
Européischen Parlaments erfiillt.

2. Rechtsauffassung der Kommission in Bezug auf Tax Rulings

In ihrem Arbeitspapier vom 3.6.2016 hat die Generaldirektion Wettbewerb
die vorldufigen Ergebnisse aus der Sichtung der Tax Rulings, welche die
Kommission von den Mitgliedstaaten angefordert hatte, zusammengefasst.'*
Nach Auffassung der Kommission entsprechen u.a. solche Tax Rulings hiu-
figer nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz, die die Vergiitung von Finan-
zierungsgesellschaften oder die steuerliche Abziehbarkeit von Zahlungen
betreffen. Dariiber hinaus hélt sie fest, dass bestimmte Verrechnungspreis-
methoden (beispielsweise die CUP-Methode) zuverldssiger fiir die Bestim-
mung marktgerechter Ergebnisse seien als andere Methoden (z.B. TNMM).
AbschlieBend hilt das Aktionspapier fest, dass der Fokus der Generaldi-
rektion Wettbewerb auf solchen Fillen liege, die offensichtlich gegen den
Fremdvergleichsgrundsatz verstof3en.

In der Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe vom
19.7.2016'" hat die Kommission dann u.a. umfangreich dargestellt, wann
Tax Rulings eine staatliche Beihilfe darstellen konnen. Bereits Anfang 2014
hatte sie einen Entwurf fiir eine solche Mitteilung verdffentlicht und Mit-
gliedstaaten, Unternehmen und Organisationen aufgefordert, hierzu Stellung
zu nehmen.'”® Die Bundesregierung hat in ihrer Stellungnahme im Rahmen
dieses Konsultationsprozesses unter Angabe unterschiedlicher Griinde ange-
regt, dass die Kommission von einer (offiziellen) Verabschiedung des Doku-
ments absehen moge.'”’

DG Competition, Working Paper on State Aid and Tax Rulings v. 3.6.2016,
abrufbar unter http://ec.europa.ecu/competition/state aid/legislation/working
paper_tax_rulings.pdf.

195 Bekanntmachung der Kommission v. 19.7.2016 zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union, ABI. Nr. C (2016) 262, 1.

1% Der Entwurf sowie die hierzu eingegangenen Stellungnahmen sind abrufbar
unter http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_state_aid_notion/.

197 Mitteilung der Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland an die Euro-
paische Kommission v. 14.3.2014, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competi
tion/consultations/2014 state aid notion/de_ministry de.pdf.
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Die Bekanntmachung aus 2016 enthdlt umfassende Ausfithrungen dazu,
wann nach Auffassung der Kommission bei sog. Steuervorbescheiden Selek-
tivitdt vorliege. Einzelheiten hierzu werden unter Gliederungspunkt 5.4.4.
der Bekanntmachung behandelt.””® Die Erteilung eines Steuervorbescheids
allein soll danach (richtigerweise) noch keine Beihilfe darstellen. Ein Steu-
ervorbescheid stellt nach Auffassung der Kommission aber dann eine Bei-
hilfe dar, wenn er ein Ergebnis festschreibt, das fiir den Empfanger zu einer
Senkung der Steuerschuld in dem betreffenden Mitgliedstaat im Vergleich zu
solchen Unternehmen fiihrt, die sich in einer dhnlichen Sach- und Rechtslage
befinden.

Die Kommission listet in der Bekanntmachung drei Fallgruppen auf, in
denen Steuervorbescheide ihrem Empfinger einen selektiven Vorteil ver-
schaffen konnen:'”

(I) in dem Steuervorbescheid wird nationales Steuerrecht ,,falsch* ange-
wendet und dies fithrt zu einem niedrigeren Steuerbetrag;

(I) andere Unternehmen, die sich in einer dhnlichen Rechts- und Sachlage
wie der Empféanger des Steuervorbescheids befinden, konnen einen sol-
chen Steuervorbescheid nicht in Anspruch nehmen; oder

(IlI)die Steuerverwaltung ,,bevorzugt“ den Empfianger eines Steuervorbe-
scheids im Vergleich zu anderen Steuerpflichtigen, die sich in einer dhn-
lichen Rechts- und Sachlage befinden. Eine solche Bevorzugung liegt
nach Auffassung der Kommission insbesondere dann vor, wenn die
Steuerbehorde eine Verrechnungspreisvereinbarung akzeptiert, die nicht
dem Fremdvergleichsgrundsatz (Arm s-Length-Grundsatz) entspricht,
oder wenn der Steuervorbescheid es dem Empfianger ermdglicht, indi-
rekte Verrechnungspreismethoden zur Berechnung des steuerpflichtigen
Gewinns anzuwenden, obwohl auch direkte Verrechnungspreismetho-
den zur Verfiigung stehen.

Ob und ggf. in welcher Form der Arm 5-Length-Grundsatz in der nationa-
len Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats enthalten ist, ist fiir die
Beurteilung der Selektivitit nach Auffassung der Kommission unerheblich,
weil die Besteuerung von Geschiftsgewinnen gruppenzugehdriger Unter-
nehmen mit derjenigen von eigenstindigen Unternehmen zu vergleichen
ist. Die Kommission versteht den Arm 5-Length-Grundsatz als Ausdruck der

18 Rn. 169-174 ff. der Bekanntmachung v. 19.7.2016, a.a.O.
199 Rn. 174 der Bekanntmachung v. 19.7.2016, a.a.O.
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Anwendung des Art. 107 Abs. 1 AEUV und begriindet dies insbesondere mit
der EuGH-Entscheidung zur belgischen Steuerregelung fiir Koordinierungs-
zentren.?"

In Anbetracht der hohen Betrdge ist es wenig verwunderlich, dass das
Thema Beihilfe und Tax Rulings auch zum Gegenstand politischer Diskus-
sion wurde. So hat das US-Finanzministerium den Présidenten der Kom-
mission, Jean-Claude Juncker, aufgefordert, die angeblich primir gegen
US-Unternehmen gerichteten MaBBnahmen zu {iberdenken und sich auf die
Zusammenarbeit im BEPS-Projekt zu konzentrieren. Die fiir den Wettbe-
werb zustindige Kommissarin Vestager teilte hierauf mit, die beihilferechtli-
chen Untersuchungen seien komplementér zur BEPS-Initiative zu sehen und
zielten auf eine zutreffende, diskriminierungsfreie Anwendung des Unions-
rechts ab.?!

3. Aktuelle Verfahren bzgl. Tax Rulings

Die nachstehende Tabelle enthilt einen (nicht abschlieBenden) Uberblick
tiber weithin bekannte von der Kommission in Bezug auf Tax Rulings ver-
schiedener Mitgliedstaaten erdffnete Priifverfahren:

20 EuGH v. 22.6.2006, Belgien und Forum 187/Kommission, verb. Rs. C-182/03
und C-217/03, ECLI:EU:C:2006:416, Rn. 81; vgl. auch EuGH v. 25.3.2015,
Belgien/Kommission, Rs. T-538/11, ECLI:EU:T:2015:188, Rn. 65 f. m.w.N.

21 Vestager, v. 29.2.2016, abrufbar unter http:/static.politico.com/cf/ba/
b7725d194d84a1df018c28160048/margrethe-vestager-letter-to-secty-lew-on-
eu-tax-investigations.pdf.
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Kennziffer
Staat Beschreibung der von der Kommission Stand des
(Unter- gepriiften Malinahme/Regelung Verfahrens
nehmen)

SA.38373 | Verrechnungspreismethode (65 % bestimm- | Kommission

Irland ter Kosten bzw. ab einer gewissen Hohe bejaht Beihilfe,*

(Apple) 20 % der Kostenbasis), die bewirkt, dass Rechtsmittel ein-

Gewinne grofitenteils einem fiktiven ,,Ver- gelegt von Irland
waltungssitz* (keine Besteuerung) zuge- und von Apple*®
ordnet werden und lediglich ein bestimmter
— geringer — Anteil der Besteuerung in Irland
unterliegt (effektiver Steuersatz in Irland
z.T. 0,005 %)

SA.38374 | Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns Kommission
Niederlande | dergestalt, dass dieser 9 % bis 12 % bejaht Beihilfe,**
(Starbucks) | bestimmter Kosten der Gesellschaft betrdgt. | Rechtsmittel ein-

Sicherstellung eines solchen Gewinns durch | gelegt von den
in der Hohe variable Lizenzzahlungen an Niederlanden
Gruppengesellschaft, die einen Mehr-/ und Starbucks?®
Mindergewinn ausgleicht

SA.38375 | Verrechnungspreismethode (TNMM), die Kommission

Luxemburg | dazu fiihrt, dass der zu versteuernde Gewinn | bejaht Beihilfe,?*
(Fiat) der Luxemburger Konzerngesellschaft Rechtsmittel
konstant ca. EUR 2,5. Mio. pro Jahr betrdgt | eingelegt von
(+/- 10 %) Luxemburg und
Fiat*™’

202 Entscheidung der Kommission v. 30.8.2016, C (2016) 5605 final.

203 Anhéngige Verfahren vor dem EuG Rs. T-778/16, Irland/Kommission, T-892/16,
Apple/Kommission.

204 Entscheidung der Kommission v. 21.10.2015, C (2015) 7143 final.

205 Anhéngige Verfahren vor dem EuG Rs. T-760-15, Niederlande/Kommission,
T-636/16, Starbucks/Kommission.

206 Entscheidung der Kommission v. 21.10.2015, Abl. EU Nr. L (2015) 351, 1.

27 Anhéngige Verfahren vor dem EuG Rs. T-755/15, Luxemburg/Kommission,
T-759/15, Fiat/Kommission.
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Kennziffer
Staat Beschreibung der von der Kommission Stand des
(Unter- gepriiften MaBinahme/Regelung Verfahrens
nehmen)
SA.37667 | Gesetzliche Regelung, durch die Unterneh- | Kommission
Belgien men jahrlich vorab ihre Korperschaftsbe- bejaht Beihilfe,?%®
messungsgrundlage nach unten berichtigen | Rechtsmittel
konnen, indem sie auf Basis verbindlicher eingelegt von
Steuervorbescheide sog. ,,Mehrgewinne® Belgien und von
von dem tatséchlich erwirtschafteten Gewinn | mehreren belgi-
abziehen schen Unterneh-
menZOQ
SA.38944 | Langfristige Anwendung von TNMM (4 % | Priifverfahren
Luxemburg | bis 6 % mit umsatzbezogener Unter- und der Kommission
(Amazon) | Obergrenze) als Verrechnungspreismethode | noch nicht abge-
und Festsetzung der Lizenzgebiihren als schlossen
dartiber liegende Restgrofie
SA.38945 | Freistellung von Lizenzeinkiinften bei einer | Priifverfahren
Luxemburg | Luxemburger Gesellschaft auf der Grundlage | der Kommission
(McDonald’s) | des DBA Luxemburg-USA, da die Einkiinfte | noch nicht abge-
einer nach Luxemburger Steuerrecht beste- schlossen
henden Betriebsstitte der Gesellschaft in den
USA zuzurechnen seien; nach US-Steuer-
recht bestand jedoch keine Betriebsstétte in
den USA und die Lizenzeinkiinfte unterlagen
daher nicht der Besteuerung in den USA
SA.44888 | Zwei Tax Rulings, wonach Zahlungen eines | Priifverfahren
Luxemburg | Luxemburger Darlehensnehmers bei diesem | der Kommission
(GDF Suez | als Zinsen steuerlich abziehbar sind, beim noch nicht abge-
(ENGIE)) | Luxemburger Darlehensgeber aber als steu- | schlossen
erfreie Dividenden behandelt werden

Die von der Kommission aufgegriffenen Tax Rulings betreffen ersichtlich
nicht nur Verrechnungspreisfragen. Soweit die Kommission Rulings im
Bereich der Verrechnungspreise beanstandet, beméngelt sie regelmafig, dass
die von den Steuerbehdrden des jeweiligen Mitgliedstaats bestdtigte Ver-
rechnungspreismethode zu einem nicht dem Fremdvergleich entsprechenden
Ergebnis bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns fiihrt. Daher stelle

208 Entscheidung der Kommission v. 11.1.2016, Abl. EU Nr. L (2016) 260, 61.
209 Anhéngige Verfahren vor dem EuG u.a Rs. T-131/16, Belgien/Kommission.
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die Gewiéhrung der entsprechenden Tax Rulings jeweils einen selektiven Vor-
teil dar. In dem Verfahren gegen Luxemburg in Bezug auf McDonald’s soll
demgegeniiber die Abweichung von den Regelungen des DBA Luxemburg/
USA (in Bezug auf die dort angeordnete ,,subject to tax* Klausel) eine Bei-
hilfe begriinden. Im Verfahren GDF Suez (jetzt Engie) begriindet die Kom-
mission das Vorliegen eines selektiven Vorteils mit der unrichtigen Anwen-
dung innerstaatlichen Luxemburger Rechts.?!? Gegenstand dieses Verfahrens
sind mehrere von den Luxemburger Finanzbehdrden erteilte Tax Rulings an
in Luxemburg ansdssige Unternehmen der GDF-Suez-Gruppe: Bestimmte
Wandeldarlehen (,,Zero-intéréts Obligation Remboursable en Actions®),
die eine Gruppengesellschaft an eine andere Gruppengesellschaft gewahrt
hat, wurden beim Darlehensnehmer als Fremdkapital, beim Darlehensgeber
dagegen als Eigenkapital behandelt. Folge soll die doppelte Nichtbesteue-
rung gewesen sein: Wahrend der Darlehensnehmer steuerlich abziehbare
Riickstellungen fiir ,,Zinsaufwendungen* bilden konnte, stellten die entspre-
chenden Ertridge beim Darlehensgeber steuerfreie Dividenden dar.

210 Bekanntmachung der Kommission (SA.44888) v. 19.9.2016, Abl. EU Nr. C
(2017) 36, 13, Rz. 94 ff.
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VII. AbschlieBende Anmerkungen

Die zunehmende Bedeutung des européischen Beihilferechts fiir die inner-
staatlichen Steuerrechtsordnungen ist uniibersehbar. Vor dem Hintergrund
der vorstehenden Ausfithrungen lésst sich zusammenfassend Folgendes fest-
halten:

Beim EU-Beihilferecht handelt es sich um Wettbewerbsrecht mit besonderen
materiellen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen. Ziel ist die Verhin-
derung von Wettbewerbsverfalschungen unter den im Binnenmarkt tatigen
Unternehmen durch mitgliedstaatliches Handeln. Mit Steuerrecht hat dies
zundchst einmal nichts zu tun, d.h. die Mitgliedstaaten sind grundsétzlich
frei, ihre nationalen Steuerrechtsordnungen selbst zu gestalten (sofern dem
keine unionsrechtlichen Vorgaben entgegenstehen, wie beispielsweise bei
den Verbrauchsteuern). Als Instrument fiir die steuerliche Rechtsangleichung
innerhalb der Union ist das Beihilferecht weder vorgesehen noch geeignet.
Dass andererseits von den Mitgliedstaaten an Unternechmen gewihrte steu-
erliche Verschonungen und Vergiinstigungen verbotene Beihilfen darstellen
konnen, die Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihres nationalen Steuer-
rechts also die Grenzen des Beihilferechts — wie auch die unionsrechtlichen
Grundfreiheiten — zu beachten haben, versteht sich von selbst und wurde
auch vom EuGH bereits vor Jahrzehnten entschieden.

Seit einigen Jahren wendet die Kommission das Beihilferecht zunehmend auf
steuerliche Maflnahmen an. Aufgegriffen wurden zunichst steuerliche Vor-
zugsregimes, die iiberwiegend in die Rubrik schédlicher Steuerwettbewerb
fallen (vgl. Konzernfinanzierungsgesellschaften, Koordinierungszentren,
Offshore-Geschiftszentren usw.), und — neuerdings — von den Finanzbehdr-
den einzelner Mitgliedstaaten erteilte, aus Kommissionssicht ,,unverhéltnis-
mifBige* Vorabzusagen zu Sachverhalten mit regelmiBig grenziiberschrei-
tendem Bezug (vgl. die von den Steuerverwaltungen Irlands, Luxemburgs
und der Niederlande erteilten Tax Rulings zu Gunsten von Apple & Co.). Des
Weiteren sind auch per se unverdiachtige Regelungen des nationalen Steuer-
rechts auf den Priifstand des Beihilferechts geraten.

In Bezug auf die Rechtsprechung der Unionsgerichte in steuerlichen Beihil-
feangelegenheiten ist eine tatbestandliche Ausweitung des Beihilfebegriffs
zu beobachten. Diese betrifft vornehmlich die Konstruktion und die Aus-
legung des Kriteriums der Selektivitit, insbesondere die Anwendung eines
eher kleinrdumigen Ansatzes zur Bestimmung des steuerlichen Bezugs-
systems und, damit verbunden, das weitgehende Fehlen steuerrechtlicher
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Rechtfertigungsgriinde fiir eine Abweichung der in Frage stehenden Norm
vom steuerlichen Bezugssystem. Hervorzuheben ist ferner, dass Selektivitét
nach Ansicht der Unionsgerichte grundsitzlich nicht die Ermittlung einer
besonderen Gruppe von begilinstigten Unternehmen oder Produktionszwei-
gen voraussetzt, die als einzige von der in Frage stehenden Mafinahme pro-
fitiert. Vielmehr kdnnen auch solche Maflnahmen selektiv sein, die generell
alle Steuerpflichtigen begiinstigen, sofern sie einzelne Unternehmen gegen-
iiber vergleichbaren Unternehmen in eine vorteilhaftere Lage versetzen. All
dies erweitert den ohnehin schon weit angelegten Anwendungsbereich der
Art. 107 ff. AEUV erheblich.

Der Aufgriff einzelner nationaler Regelungen — in Deutschland etwa die Ver-
schonung vom Verlustuntergang nach § 8c KStG fiir Wagniskapitalbeteili-
gungsgesellschaften und nach der Sanierungsklausel oder die spanische Fir-
menwertabschreibung fiir Auslandsbeteiligungen — haben in der Praxis zu
einer Verunsicherung im Hinblick auf den rechtlichen Bestand verschiede-
ner Regelungen des nationalen Steuerrechts gefiihrt. Unter Beihilfeaspekten
werden in Deutschland derzeit u.a. die Steuerbefreiung von Sanierungsge-
winnen (mit geplanter Vorlage an die Kommission), die erbschaftsteuerli-
chen Verschonungsregeln und die grunderwerbsteuerliche Konzernklausel
diskutiert. Soweit das Unternehmenssteuerrecht nicht konsistent oder fol-
gerichtig aufgebaut ist und es allein wirtschafts-, wachstumspolitische oder
andere nicht originér steuerrechtliche Ziele verfolgt, sind weitere Einschldge
des Beihilferechts im Bereich des nationalen Unternehmenssteuerrechts
nicht auszuschlielen. Rechtssicherheit gegen eine verbotene Beihilfe bietet
letztlich nur die Genehmigung der jeweiligen MaBnahme durch die Kom-
mission.

Anders als bei den unionsrechtlichen Grundfreiheiten verlduft das Span-
nungsverhdltnis im Beihilfebereich zwischen der Kommission und den Mit-
gliedstaaten und nicht, wie bei den Grundfreiheiten, zwischen Mitglied-
staaten und Unternehmen. Weder der Mitgliedstaat, der einen Steuervorteil
gewihrt, noch die betroffenen Unternehmen (allenfalls deren Wettbewerber)
haben ein Interesse daran, den beihilferechtlichen Vorteil zu beseitigen. Aus-
getragen wird der Konflikt zwischen Kommission und Mitgliedstaat allein
auf dem Riicken der Unternehmen. Problematisch ist in diesem Zusammen-
hang der Umstand, dass die Beihilferelevanz vieler steuerrechtlicher Rege-
lungen erst lange Zeit nach Einfiihrung erkannt wird und die Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, gewéhrte Vorteile von den Unternehmen ohne Wenn und
Aber zuriickzufordern.
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Das Kompetenzgefiige zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission
wird hierdurch empfindlich beeintriachtigt. Auch ist die aktuelle Beihilfepra-
xis der Kommission in Bezug auf Drittstaaten nicht gerade frei von Kon-
flikten. Nach Auffassung des Verfassers ist deshalb eine Reform des Beihil-
ferechts in Bezug auf den Bereich des Unternehmenssteuerrechts geboten.
Selbstverstandlich sind steuerlich induzierte Wettbewerbsverzerrungen ver-
boten. Andererseits darf das Steuerrecht durch die jlingsten Auslegungs-
grundsétze der Unionsgerichte zu Beihilfen nicht aus den Fugen geraten. Den
Mitgliedstaaten miissen steuerrechtliche Gestaltungsspielrdume verbleiben
und die Unternehmen miissen besser vor Riickforderungen geschiitzt wer-
den, vor allem, wenn sie sich auf staatliches Handeln verlassen haben und es
um betréchtliche Summen geht. Es wire verantwortungslos, die Unterneh-
men in das Messer des Beihilferechts laufen zu lassen. Ein Ansatzpunkt fiir
eine Losung des Problems konnte darin bestehen, die bislang vernachlés-
sigten Beihilfekriterien wie etwa das der Beeintrachtigung des Wettbewerbs
oder des Handels zwischen den Mitgliedstaaten mit Leben zu fiillen. Insbe-
sondere ist die Selektivitétspriifung neu zu kalibrieren, indem das mafge-
bende Referenzsystem durch einen umfassenden deduktiven Ansatz (Leis-
tungsfahigkeitsprinzip) zu bestimmen ist und nicht, wie anscheinend aktuell
vorherrschend, durch eine kleinteilige induktive Betrachtungsweise. Aktuell
besteht die (hoffentlich unbegriindete) Gefahr einer uferlosen Anwendung
des Beihilferechts in Steuersachen.
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