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Die Feststellung der Selektivitdt einer MaRnahme steht typischerweise im
Zentrum einer Prifung im Lichte beihilferechtlicher Vorgaben. Zumal bei
steuerlichen Regelungen liegt darin auch die fundamentale Schwierigkeit, ein
Referenzsystem ,normaler Besteuerung“ zu definieren, an deren Malstab ihr
Ausnahmecharakter bestimmt werden kann. In seiner jlingsten Rechtsprechung
scheint der EuGH mit einem revolutiondren Ansatz zu reagieren, indem er der
Qualifikation bestimmter Steuersysteme als ,intrinsisch selektiv® durch die
Kommission zustimmt, wodurch der Bezug zu einem Referenzsystem ,normaler
Besteuerung“ scheinbar redundant wird. Dies wirft die Frage auf, ob die
Mitgliedstaaten ihre bisher unangetastete Freiheit, die Grundstruktur ihrer
Steuersysteme ungeachtet beihilferechtlicher Uberlegungen zu gestalten, bereits
verloren haben, und wo gegebenenfalls die Grenzen dieser Freiheit zu ziehen
sind. Dieser Beitrag versucht, ausgehend vom jiingst ergangenen Gibraltar-Urteil
des EuGH eine Antwort auf diese Frage zu geben.
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| Das Gibraltar-Urteil des EuGH

1. Die Korperschaftsteuerreform fir Gibraltar

Den Ausgangspunkt des hier zuerst zu untersuchenden jingsten Urteiles des
EuGH zu einer Steuerbeihilfe bildete der Vorschlag einer gesamthaften
Kérperschaftsteuerreform fiir das britische Uberseegebiet Gibraltar in Reaktion
auf die erwartete Qualifizierung der bestehenden Besteuerungsregelungen fir
Offshore-Unternehmen als verbotene Beihilfe durch die Kommission und das
EuG." Ziel dieser Steuerreform war offenbar, im Ergebnis ein ahnlich
begiinstigendes Besteuerungssystem fiir in Gibraltar registrierte Offshore-
Unternehmen zu schaffen, dieses aber derart auszugestalten, dass es einer
beihilferechtlichen Priifung standhalten konnte. Konkret war vorgesehen, ein fir
alle in Gibraltar niedergelassenen Unternehmen geltendes Steuersystem zu
schaffen, das aus drei kumulativ anfallenden Abgaben bestehen sollte: Einer
Lohnsummensteuer, einer Gewerbegrundbenutzungssteuer (BPOT)2 sowie
einer jahrlich anfallenden ,Eintragungsgebiihr® fiir Kérperschaften. Zusatzlich zu
diesen ,allgemein erhobenen*  Korperschaftsteuern®, wurden spezielle
Steuerzuschlage fur Finanzdienstleistungsunternehmen und
Versorgungsunternehmen erhoben, um deren besondere wirtschaftliche
Situation zu berticksichtigen. Die im vorliegenden Urteil des EuGH behandelten
Steuern, namlich die Lohnsummensteuer und die BPOT, sollten nach dem
Reformvorschlag zusatzlich mit 15 % des Gesamtgewinns der steuerpflichtigen
Unternehmen gedeckelt sein. Gibraltar brachte vor, dieses System beruhe auf
einer ,zweifachen Logik“, wonach die Beschaftigung von Personal und die
Nutzung von Geschéaftsrdumen die Bemessungsgrundlage bildeten, die
Profitabilitat dieser Faktoren aber eine quantitative Schwelle fir die Steuerschuld
darstellte: das Steuersystem stelle somit auf die gewinnbringende Nutzung der
Produktionsfaktoren Personal und Kapital ab und sei zudem regressiv gedacht.3
Eingedenk des Zweckes des Reformvorschlages meldete das Vereinigte
Konigreich als malfigeblicher Mitgliedstaat das geplante Steuersystem zur
beihilferechtlichen Prifung bei der Kommission an und begehrte die
Feststellung, dass keine Beihilfe vorliege.

2. Vorverfahren: Kommissionsentscheidung und Urteil des EuG

Die Kommission erachtete den Reformvorschlag allerdings ebenso wie das
zuvor bestehende Regime als unzulassige Beihilfe fir den Offshore-Sektor in
Gibraltar und untersagte dementsprechend seine Umsetzung.4 Nach Ansicht der
Kommission handelte es sich um ein regional und materiell selektives
Steuersystem, da es einerseits gibraltarische Unternehmen gegenuber jenen im
Ubrigen  Vereinigten Konigreich beglinstige, andererseits durch die
Gewinnobergrenze von 15 % fir die malgeblichen Steuern unprofitable
Unternehmen beguinstigt wiirden, sowie durch die Festlegung der Lohnsummen

Zur naheren Vorgeschichte des ,alten” Steuerregimes siehe die Ausfiihrungen im Urteil des EuGH,
C-106/09, Kommission/Gibraltar, Rn. 3 ff.

Business property occupation tax.

Vgl. die Erklarungen der Regierung von Gibraltar in der Entscheidung der Kommission
2005/261/EG, Abl. 2005, L85/6, Rn. 37, 40 und 91.

4 KommissionE vom 30. 3. 2004, 2005/261/EG, Abl. L 085 vom 2. 4. 2005, 1-26.
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und Nutzung von Gewerbegrund als alleinige Bemessungsgrundlagen Offshore-
Unternehmen von vornherein unbesteuert blieben.® Eine solche Besteuerung sei
nicht geeignet, selbst ein allgemeines System der Besteuerung darzustellen, da
der gewichtige Offshore-Sektor faktisch zur Ganze ausgenommen bleibe. Aus
diesem Grund erachtete die Kommission es offenbar auch nicht fir notwendig,
den Ausnahmecharakter der entsprechenden Regelung im Verhaltnis zur
,hormalen Besteuerung“ in Gibraltar festzustellen.

Das Europaische Gericht erster Instanz widersprach jedoch der Auslegung
der Kommission und erklarte die negative Entscheidung aufgrund von Klagen
Gibraltars und des Vereinigten Konigreichs am 12. Dezember 2008 fiir nlchtlg
Zur Feststellung der Kommission hinsichtlich des Bestehens regionaler
Selektivitdt des ausschlieBlich fir in Gibraltar niedergelassene Unternehmen
anwendbaren Steuersystem verwies das Gericht auf das nach dem Erlass der
angefochtenen Entscheidung ergangene Azoren- Urteil” des EuGH: Da Gibraltar
die dort entwickelten Voraussetzungen der rechtlichen, politischen und
wirtschaftlichen Autonomie von der Zentralregierung des Mitgliedstaates, dem
es aus Sicht des EU-Rechts angehdrt, erflillte, liege jedenfalls keine regionale
Selektivitat vor.®

Betreffend die materielle Selektivitat der einzelnen Elemente der geplanten
Steuerreform rigte das Gericht insbesondere die fehlende ldentifizierung der
,hormalen Steuerregelung® Gibraltars als unabdingbare Voraussetzung sowohl
fur die Feststellung eines selektiven Vorteils als auch fiir die Beurteilung einer
allenfalls vorgebrachten Rechtfertlgung eines solchen mit Hinweis auf die Natur
und den Aufbau des Steuersystems Die Auslassung dieses Priifungsschrittes
fuhre dazu, die Kommission ,bei der Festlegung des Steuersystems und der
allgemeinen oder ,,normalen Regelung des Mitgliedstaats, [...] an die Stelle des
Mitgliedstaats zu setzen* 0 was angesichts der Kompetenz der Mitgliedstaaten,
ihre  (direkten) Besteuerungssysteme auf die Bedurfnisse ihrer
Wirtschaftssysteme anzupassen und unter Berticksichtigung des Fehlens eines
harmonisierten Unionsstandards fiir die ,,allgemelne oder ,hormale“ Regelung
eines nationalen Steuersystems unzulassig sei.'" Es stehe daher der
Kommission nicht zu, die ,hybride* Ausrlchtung des Korperschaftssteuersystems
in Gibraltar als a priori selektiv einzustufen.'” Nach Ansicht des Gerichts sei es
aber grundsatzlich mdglich, sowohl das Kriterium der Gewinnerzielung als auch
jenes der 15 % Gewinnobergrenze als konstitutive Elemente des allgemeinen

®  Ibid., Rn 127, 133, 141 und 143 .

6 EuG 18. 12. 2008, T-211/04 und T-215/04, Gibraltar und Vereinigtes K6énigreich/Kommission, Slg.
2008, 11-3745.

7 EuGH 6. 9. 2006, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, |-7115.

Ibid., Rn 114 ff. Der EuGH setzte sich mit dieser Frage in seinem spéateren Urteil nicht mehr

auseinander: Dies explizit deshalb, weil er die Entscheidung des EuG bereits aus anderem Grund

aufhob. Implizit kann darin wohl dennoch eine Bestatigung der Abgrenzungskriterien des Azoren-

Urteils gesehen werden. Dies umso mehr, als auch die Kommission der Beurteilung durch das EuG

insofern nicht mehr widersprach.

o EuG 18. 12. 2008, T-211/04 und T-215/04, Gibraltar und Vereinigtes K6nigreich/Kommission, Slg.
2008, 11-3745, Rn 145 und 170.

° " Ibid., Rn 145.

" Ibid., Rn 145 f und 179.

2 Ibid., Rn 179.
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Systems anzusehen, womit schon das Vorliegen eines relevanten Vorteils
ausscheide.

Angesichts der Nichtigkeitsentscheidung beantragten sowohl die Kommission
als auch Spanien als verfahrensbeteiligter Mitgliedstaat die Aufhebung des
Urteils durch den EuGH.

3. Schlussantrage von GA Jééskinen

In seinen Schlussantragen stimmte GA J&ddskinen im Wesentlichen mit der
Beurteilung des EuG Uberein und wies samtliche Rechtsmittelgriinde zurtick.
Insbesondere die Ausflihrungen zur Feststellung eines selektiven Vorteils
verdienen dabei Beachtung, da in diesem Punkt der Kern der unterschiedlichen
Auffassungen der Kommission und des EuG liegt.

GA  Jé&skinen wandte sich zunachst dem  beihilferechtlichen
,Schlisselbegriff* des Vorteils zu:"® dieser sei ein eigenstandiges Merkmal einer
Beihilfe und daher zwingend getrennt von der Priifung der Selektivitat zu
ermitteln. Nur so kdénne unter anderem geklart werden, in welcher Hohe eine
allfallige Beihilfe gewahrt worden sei. Dafilir sei aber erforderlich, das
,hormalerweise geltende System®“ der Besteuerung zu ermitteln, damit es
moglich ware, das Fehlen eben dieser Besteuerung als Vorteil zu qualifizieren.
Der Ansatz der Kommission, wonach von der Ermittlung einer allgemeinen
Regelung abgesehen und stattdessen auf das Bestehen einer
,Systemimmanenten Diskriminierung“ abgestellt werden kdénne, wirde aber
bedeuten, das bekannte Priifungsschema ,in einem Einzelfall aufzugeben, der
[...] unter dem Aspekt des schadlichen Steuerwettbewerbs zu beurteilen ist.™ In
Antwort auf das im Ergebnis &hnliche Rechtsmittelvorbringen Spaniens
hinsichtlich der ,De-facto-Selektivitat“ des Systems angesichts der Befreiung der
groBen Mehrheit der auf Gibraltar ansassigen Unternehmen fiihrte GA Jééaskinen
aus, dass sich gerade damit nicht das Vorliegen einer Beihilfe begriinden liefle,
da angesichts der wirtschaftlichen Auswirkungen offenbar eher bezweckt werde,
weniger als 1% der Gesellschaften ,selektive Nachteile® durch ihre tatsachliche
Besteuerung aufzuerlegen.15

Hinsichtlich der materiellen Selektivitat flihrte GA Jadskinen aus, es sei
unerlasslich, den Bezugsrahmen einer Regelung zu bestimmen, anhand dessen
eine MaBnahme als ,anormal“ und damit selektiv eingestuft werden kann.'® Nur
dadurch kénnte namlich zwischen allgemeinen und selektiven MalRnahmen
unterschieden werden. Darauf aufbauend setzte er sich mit der im Schrifttum
geaulerten Kritik an diesem zweistufigen ,Ausnahmeansatz* auseinander und
verwies auf mehrere alternative Prifungsschemata, die in Schlussantrdgen zu
friheren Entscheidungen und im Schrifttum vorgeschlagen wurden: Eine
MaRnahme konnte etwa dann als allgemein angesehen werden, wenn sie sich
,aus der inneren Logik der Steuerregelung® ergébe, das Ziel verfolge, ,Gleichheit
zwischen den Wirtschaftsteilnehmern herzustellen“; wenn jedes Unternehmen
,grundsatzlich in deren Genuss kommen® kénne; oder wenn eine MaRBnahme

18 Schlussantrage GA Jdéskinen 7. 4. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 157 ff.
" Ibid., Rn. 170.
" Ibid., Rn. 239.
® " Ibid., Rn. 178.
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grundsatzlich auf alle Unternehmen in einer ,vergleichbaren tatsachlichen und
rechtlichen Situation® angewandet werden konnte." GA Jadskinen konnte in
diesen Alternativen jedoch keinen gleichwertigen Ersatz fir das Kriterium der
Ausnahme erkennen: Selbst wenn dieses mitunter unsicher sei, entsprache es
doch ,am ehesten der Verteilung der Zustandigkeiten zwischen den
Mitgliedstaaten und der Kommission®. Da die Mitgliedstaaten namlich fiir die
(grundsatzliche) Ausgestaltung ihrer Steuersysteme zustandig bleiben, sei es
gerechtfertigt, ,die Befugnisse der Kommission gemaR Art. 87 Abs. 1 EG auf die
MaRnahmen [zu beschranken], die eine Ausnahme vom allgemein anwendbaren
System darstellen®.”® Dariiber hinaus ergebe sich der Ansatz, in einem ersten
Schritt ein allgemeines System und in einem zweiten eine Abweichung davon zu
ermitteln, aus der ,dem Begriff der staatlichen Beihilfe zugrunde liegenden Logik,
nach der es erforderlich ist, zunachst einen Vorteil festzustellen, bevor dann
gepruft wird, ob es sich dabei um einen selektiven Vorteil handelt.“"®

In seiner weiteren Wirdigung der Vorgehensweise der Kommission und
deren Beurteilung durch das EuG fiihrte GA Jdédskinen aus, deren Ansatz einer
,Systemimmanenten Diskriminierung“ zu folgen, liefe darauf hinaus, ,die
Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen [...] in methodischer
Hinsicht zu revolutionieren®; es wirde ein ,Vergleich zwischen der steuerlichen
Regelung, wie sie vorliegt, und einem anderen System, das hypothetisch ist und
nicht existent” vorgenommen, was aber ,die Schaffung eines steuerlichen tertium
comparationis fir die Europadische Union erfordern [wirde], um die
diskriminierenden  Auswirkungen beurteilen zu koénnen“. ,Ein solches
gemeinsames Kriterium existiert aber nicht, und die Anwendung des rechtlichen
Rahmens Uber die staatlichen Beihilfen rechtfertigt es nicht, de facto eine solche
MafRnahme der Steuerharmonisierung zu erlassen“?’ Das Gericht habe daher
keinen Rechtsfehler begangen, indem es die Feststellungen der Kommission
zum ,hybriden“ Steuersystem flir unzureichend erachtete, um das Vorliegen
einer Beihilfe nachzuweisen.

4. Urteil des EuGH

Der EuGH folgte in seinem Urteil vom 15. November 2011 jedoch nicht den
Schlussantragen seines GA. AusschlieBlicher Prifungsgegenstand des Urteils
war dabei die Beurteilung der materiellen Selektivitat der geplanten Steuerreform
Gibraltars durch das EuG. Fur die Beurteilung der Selektivitat verwies der EuGH
auf seine sténdige Rechtsprechung, wonach die Eignung einer Malnahme,
.bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige gegeniber anderen
Unternehmen oder Produktionszweigen, die sich im Hinblick auf das mit der
rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen und
rechtlichen Situation befinden, zu beginstigen” festzustellen sei.?! AnschlieRend
prifte der EuGH zunéchst die Selektivitat der Kriterien der Gewinnerzielung und

" Ibid., Rn. 185 ff.

" Ibid., Rn. 189.

" Ibid., Rn. 190.

2 pid., Rn. 202.

2 EuGH 15. 11. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 75 mit Hinweis auf EuGH 8. 11.
2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rn. 41 und EuGH 22. 12. 2008, C-487/06
P, British Aggregates Association, Slg. 2008, I-10515, Rn. 82.
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der 15 %-Gewinnobergrenze und stellte fest, dass diese ,unterschiedslos auf
alle Wirtschaftsteiinehmer anwendbare allgemeine MaRnahmen® seien und
daher keine selektiven Vorteile verschaffen kénnten.?

Hinsichtlich der Selektivitdt der ebenso prima facie allgemeinen bzw.
,heutralen” Kriterien fir die Besteuerung, dem Vorliegen von Personal und der
Nutzung von Gewerbegrund in Gibraltar, kam der EuGH dagegen zu einem
anderen Ergebnis. Insbesondere ,das Fehlen einer allgemein anwendbaren
Besteuerungsgrundlage, die eine Besteuerung aller von [der] Regelung
betroffenen Unternehmen vorsieht” flihre namlich ,in der Praxis offensichtlich zu
einer unterschiedlichen Behandlung von Gesellschaften, die sich im Hinblick auf
das mit dem Steuerreformvorhaben verfolgte Ziel, ein allgemeines
Besteuerungssystem fir alle in Gibraltar ansassigen Unternehmen einzufiihren,
in einer vergleichbaren Lage befinden*.?® Diese unterschiedliche Besteuerung
geniigt dem EuGH fir die Feststellung der Selektivitét jedoch auch nur unter der
zusatzlichen Voraussetzung, dass die ,als Besteuerungsgrundlage festgelegten
Kriterien [...] geeignet [sind], die begiinstigen Unternehmen anhand ihrer
spezifischen Eigenarten als privilegierte Gruppe zu kennzeichnen, und damit die
Einstufung eines solchen Systems als Regelung ermdglichen, die ,bestimmte’
Unternehmen oder ,bestimmte’ Produktionszweige im Sinne von Art. 87 Abs. 1
EG beg[]nstigt“.24 Dies sei im vorliegenden Fall gegeben, da die
Nichtbesteuerung von Offshore-Unternehmen unvermeidliche Konsequenz der
Konzeption der Besteuerungsgrundlagen in der Weise sei, dass jene keine der
Bemessungsgrundlagen aufweisen.?® Dieser letzte Hinweis des EuGH ist freilich
schwer verstandlich, wenn man sich nicht die Genese des
Steuerreformvorhabens vor Augen halt, aus der sich klar ergibt, dass es Ziel der
Reform war, den bislang befreiten Offshore-Sektor auch weiterhin steuerfrei zu
belassen. Wie ohne Bericksichtigung dieser Tatsache eine Unterscheidung
zwischen ,zufalligen® und ,gewollten” Folgen eines Gesetzes unterschieden
werden kann, ist aber ebenso wenig ersichtlich wie ein Grund fiir seine rechtliche
Bedeutsamkeit fiir das Bestehen einer Beihilfe.?® Vor dem Hintergrund der
MaRgeblichkeit der Wirkungen einer MaBnahme fiir das Beihilferecht ware zu
erwarten, dass der Gesetzgeber fur samtliche Folgen seiner legislativen Tatigkeit
einzustehen hat; dann ware der vom EuGH anscheinend als notwendig
erachtete Prufungsschritt jedoch in jedem Fall erfillt und somit bedeutungslos.

Der EuGH jedenfalls sah damit das Vorliegen einer selektiv begiinstigenden
Regelung flr erwiesen an, weshalb er das erstinstanzliche Urteil ohne weitere
inhaltliche Prifung — etwa der regionalen Selektivitat, aber auch einer méglichen
Rechtfertigung mit dem Natur und dem inneren Aufbau des Steuersystems — fur
nichtig erklarte und zur neuerlichen Entscheidung an das EuG zurlckverwies.

5. Anmerkung

2 EuGH 15. 11. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 80.

% Ibid., Rn. 101.

> Ibid., Rn. 104.

» Ibid., Rn. 106.

% Nicht zuletzt ist es der EuGH, der in seinem Urteil wiederholt darauf hinweist, dass es gerade nicht
auf Ziel und Zweck des Gesetzgebers, sondern alleine auf die Wirkungen und Effekte seiner
MaRnahmen ankomme.
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a) Zur Besonderheit des Urteils

Vor der weiteren Analyse des derzeitigen Stands der Dogmatik der
Selektivitdt von steuerlichen Malnahmen nach Gibraltar seien hier einige
Anmerkungen zum allgemeinen Verstandnis des Urteils angefihrt. Auf den
ersten Blick fallt auf, dass die Rechtssache vom EuGH von der GroRen Kammer
entschieden wurde, was als deutliches Zeichen fiir die Besonderheit und
Bedeutung des Falles in rechtlicher und politischer Hinsicht zu werten ist.?” Die
politische Sensibilitdt liegt im Spannungsverhaltnis der mitgliedstaatlichen
Kompetenz zur Festlegung des eigenen direkten Steuersystems, hier in der
besonderen Auspragung der gleichartigen Kompetenz einer autonomen Region
eines Mitgliedstaates, die gleichsam selbst wie ein Mitgliedstaat zu behandeln
ist, einerseits, und dem Verbot, bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige durch staatliche Mittel zu beglinstigen, andererseits. Diese
Problematik liegt freilich jeder Prifung einer vermeintlichen Steuerbeihilfe
zugrunde. Als Besonderheit stellen sich in Gibraltar insbesondere folgende
Umsténde dar: Zum einen die Generalitat des gepruiften Steuersystems, welches
den Ruckgriff auf ein Referenzsystem im relevanten Recht als Maf3stab praktisch
verunm@glichte; zum anderen der historisch-politische Hintergrund des
Reformvorhabens, namlich das offensichtliche Ziel, durch blo3 formale
Anderungen des Steuersystems Europarechtskonformitat herzustellen;
schlieBlich der Aspekt des unfairen Steuerwettbewerbs und der Schwierigkeit
der Kommission, diesen angesichts innereuropaischer Negativbeispiele
glaubwiirdig im Verhaltnis zu Drittstaaten anzuprangern.

b) Zur vermeintlichen Irrelevanz einer ,Begiinstigung*

Zustimmen mag man dem EuGH noch, soweit er ausfiihrt, das Vorliegen
einer selektiven Beglinstigung setze nicht voraus, das die vermeintlich
begiinstigten Unternehmen grundsatzlich denselben steuerlichen Belastungen
unterliegen wie die sonstigen Unternehmen, aber von speziellen
Ausnahmevorschriften profitieren kénnten, da es nicht auf die gewahlte
Regelungstechnik ankommen kénne.® Das steht jedenfalls insoweit mit der
bisherigen Rechtsprechung in Einklang, als diese zur Feststellung der
Selektivitat auf die Vergleichbarkeit der unterschiedlich behandelten
Unternehmen im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgten
Zieles abstellt, und nicht auf die ,grundséatzlich gleiche Steuerbelastung®. Daraus
ergibt sich aber nicht, dass auf die Feststellung jener Besteuerung, die keine
Beihilfe darstellen wiirde, verzichtet werden koénnte. Der EuGH Ubergeht dies
und die Frage, wie allenfalls das Vorliegen einer Begiinstigung zu bestimmen
sei, indem er ausschlief3lich die Selektivitat prift. Ungeachtet der Frage, ob das
Vorliegen einer Beglinstigung und jenes der Selektivitat streng zu trennen sind,
kann aber die Feststellung einer Beglnstigung (allenfalls im Rahmen der
Selektivitatspriifung) wohl nicht ganzlich unterbleiben.*

z Vgl. Art. 44 § 3 EuGH-Verfahrensordnung;

% 30 M. Lang, Das Gibraltar-Urteil des EuGH: Neue beihilferechtliche Vorgaben fiir das Steuerrecht?
Ostz 2011, 593 (598)

*  EuGH 15. 11. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 91 f.

% Siehe dazu noch weiter unten 11.3.a.
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Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Prifung hinsichtlich der
moglicherweise begiinstigten Gruppe von Unternehmen offen bleiben muss:*'
Insbesondere konnte daher etwa untersucht werden, ob durch die Steuerfreiheit
von Offshore-Gesellschaften in Wahrheit eine mittelbare Beihilfe fur auf Gibraltar
tatige Rechtsberater vorliegt.

c) Zur Irrelevanz der Regelungstechnik

Die Bedenken des EuGH, der Bezug auf das ,Normalsteuersystem® sei
zwingend anfallig fir regelungstechnische Manipulation, erscheint auch nicht
vollstdndig Uberzeugend. ,,Regel”“ und ,,Ausnahme* kdnnen schlief3lich nicht
nur im Hinblick auf die Regelungstechnik ermittelt werden: richtigerweise sind
diese im Lichte der Regelungs- bzw. Besteuerungszwecke zu bestimmen.
Ob die Korperschaftsteuer als ein einzelnes Gesetz eingefiuhrt, auf mehrere
Gesetze verteilt, oder, wie im Falle Gibraltars, durch drei, ein gesamthaftes
System bildende ,Einzelsteuern“ aufgebaut ist, spielt fir die Beurteilung keine
Rolle. Es ist daher auch zweifellos richtig, wie der EuGH ausfiihrt, dass es
gleichgiiltig ist, ob ein Steuersystem ,allgemeine Vorschriften fir samtliche
Unternehmen [vorsieht], von denen zugunsten bestimmter Unternehmen
Ausnahmen gemacht werden, [oder] zu demselben Ergebnis [gelangt], indem es
die Steuervorschriften derart anpasst und verkniipft, dass ihre Anwendung selbst
zu einer unterschiedlichen steuerlichen Belastung fir die verschiedenen
Unternehmen  fiihrt.“*? Voraussetzung fir das Vorliegen einer selektiven
Beglinstigung ist aber in beiden Fallen, dass die unterschiedlich behandelten
Unternehmen einander vergleichbar sind — denn auch das kann nicht aus der
Regelungstechnik abgeleitet werden, sondern muss im Hinblick auf die
Regelungszwecke festgestellt werden,® weshalb die bloRe Tatsache, dass zwei
Unternehmen grundsatzlich in den Anwendungsbereich einer Steuer einbezogen
sind, nicht zwingend deren Vergleichbarkeit begriindet — nicht einmal in Hinblick
auf diese konkrete Steuer.** Die diesbeziglichen Ausfiihrungen des EuGH in
Gibraltar sind freilich unklar, und lassen insbesondere zwei verschiedene
Lesarten zu:

d) Zur Feststellung der Vergleichbarkeit: Zwei alternative Ansatze

Auf der einen Seite kénnte aus dem Prifungsablauf, den der EuGH
anwendet, abgeleitet werden, die Feststellung einer Vergleichbarkeit
unterschiedlich behandelter Unternehmen sei in diesem besonderen Fall nicht im
Lichte des Zieles des konkreten Steuersystems, sondern im Hinblick auf ein
hypothetisches Steuersystem zu ermitteln, welches der EuGH den
Mitgliedstaaten einem ,Goldstandard” gleich als MaRstab verordnet:>® Versteht
man den EuGH dahingehend, dass das ausschlielliche Abstellen auf

3 Vgl. Schén, Taxation and State Aid Law in the European Union, CMLR 1999, 911 (931).

2 EuGH 15. 11. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 93.

% Dazu ebenso naher unten I1.3.b.

Zu denken ist etwa an die zulassige unterschiedliche Behandlung gemeinniitziger Kérperschaften
und gewinnorientierter Kérperschaften: ungeachtet der Einbeziehung in den Anwendungsbereich
des Korperschaftsteuergesetzes sind diese beiden Gruppen im Hinblick auf den
Besteuerungszweck, namlich den Gewinn von Kd&rperschaften zu besteuern, nicht vergleichbar.
Siehe auch Schén in Hancher/Ottervanger/Slot, EC State Aids® (2006) 10-026.

Dies scheint jedenfalls nach Auffassung von GA J&déaskinen die Sichtweise der Kommission zu sein,
vgl. Schlussantrage GA Jédéaskinen 7. 4. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 202.
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Arbeitnehmer und die Nutzung unbeweglichen Vermdgens fir die
Steuererhebung fir sich genommen ,intrinsisch selektiv® ist, weil es von
vornherein die Besteuerung blo3 formal ansassiger Unternehmen ausschlieft,
obwohl diese mit wirtschaftlich tatsachlich eingegliederten Unternehmen (im
Lichte des Steuerideals des EuGH) vergleichbar wéren, erscheint dies, selbst
dann, wenn man von der kompetenzrechtlichen Problematik absieht, wie sie GA
Jadaskinen in seinen Schlussantragen herausstreicht,36 in mehrerlei Hinsicht
merkwrdig: Erstens ist die tatsdchliche wirtschaftliche Eingliederung in die
Volkswirtschaft eines Staates wenigstens als legitimes (allgemeines)
Kriterium — wenn schon nicht als ein allgemeiner Grundsatz - fir die
Steuerankniipfung im internationalen Steuerrecht anzusehen. Dies wird
insbesondere aus dem typischerweise auf das Vorliegen einer Betriebsstatte
oder eine a&hnlich enge Beziehung abstellenden Besteuerungsrecht des
Quellenstaates sowie der vom Ansassigkeitsstaat des Steuerpflichtigen
gegengleich (haufig) gewahrten Einkommensbefreiung ersichtlich, wie sie
regelmafig in Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), zumal solchen zwischen
OECD-Mitgliedstaaten, auf Basis des OECD-Musterabkommens vereinbart
werden. Bedeutet das Urteil des EuGH nun, dass die Anwendung der
Befreiungsmethode auf Auslandseinkinfte nach Art. 23A des OECD-
Musterabkommens als Beihilfe einzustufen ist, weil dadurch Unternehmen ohne
inlandische Einklnfte der Besteuerung in ihrem Ansassigkeitsstaat ganzlich
entgehen? Man wird dies schwerlich annehmen kénnen;37 und selbst wenn man
die Zulassigkeit dieser Befreiung der besonderen Stellung von DBA fiir die
Beurteilung  grenziiberschreitender  Besteuerungsfolgen im  EU-Recht
zuschreiben wollte, bliebe darauf zu verweisen, dass ein Ergebnis wie das vom
EuGH in  Gibraltar fur unzuldssig erachtete unabhdngig von
Doppelbesteuerungsabkommen eintreten kénnen: So werden in einem Staat,
dessen Korperschaftsteuersystem generell am Territorialitatsprinzip ausgerichtet
ist, Offshore-Gesellschaften ebenso nicht besteuert, soweit sie dort keine fir
steuerwirdig erachteten Aktivitaten entfalten. Soll es den Mitgliedstaaten daher
aufgrund von Art. 107 AEUV verwehrt sein, ein solches Steuersystem
einzufiihren?*® Anzumerken ist, dass bisher nicht behauptet worden ist, es lage
darin eine Form ,unfairen Steuerwettbewerbs”; der EuGH schrankt seine
Analyse aber jedenfalls nicht explizit auf solche MaRnahmen ein. Abgesehen
von dieser Unstimmigkeit mit international anerkannten Besteuerungskriterien
bestehen noch weitere Bedenken gegen einen solchen Ansatz. So knipft
namlich zweitens auch die Europaische Kommission in ihrem Vorschlag
betreffend die Aufteilung einer gemeinsamen europdischen

% Ibid., Rn. 202.

¥ Etwas anderes mag insofern gelten, als die Befreiungsmethode nicht allgemein, sondern nur fir
ganz bestimmte Steuerpflichtige bzw im Zusammenhang mit ganz bestimmtem auslandischen
Einkommen angewendet wird, da sich insofern aus der ausnahmsweisen Anwendung ein
spezifischer Vorteil fir bestimmte Unternehmen ergeben kann; vgl dazu Schén in
Hancher/Ottervanger/Slot, EC State Aids® (2006) 10-030.

Siehe zu dieser Frage auch M. Lang, Das Gibraltar-Urteil des EuGH: Neue beihilferechtliche
Vorgaben fiir das Steuerrecht? OstZ 2011, 593 (600), der den EuGH im Sinne dieser ersten Lesart
versteht, wenngleich er einschrankend ausfiihrt, dass dies angesichts der Besonderheit des Falles
wohl kaum auf andere Falle Gbertragen werden kénne.
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Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB)39 unter den
Mitgliedstaaten insbesondere auf das Vorliegen korperlicher Wirtschaftsgiiter,
die Anzahl der Arbeitnehmer und die Lohnsumme sowie die Destination
abgesetzter Giter bzw. den physischen Erbringungsort einer Dienstleistung an:*
Die Anwendung eben dieser Kriterien wiirde aber ebenso wie das verhinderte
Steuerregime Gibraltars die Besteuerung von Offshore-Unternehmen in deren
Ansassigkeitsstaat praktisch ausschlieBen. VerstoRt die Kommission damit
gegen ihre eigenen Vorstellungen einer sachgerechten Besteuerung (bzw.
Steueraufteilung) soweit sie fur Mitgliedstaaten gelten? Kann das gleiche, den
Wettbewerb Ubermalig verzerrende Ergebnis dadurch sachgerechter werden,
dass es sich auf eine sekundarrechtliche MalRnahme stitzt? Man wird dies wohl
kaum annehmen kénnen, auch wenn zwingende Bestimmungen des sekundaren
Unionsrechts mangels Zurechenbarkeit zum Mitgliedstaat nicht als Beihilfe
angreifbar sind.*" Drittens ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH zu
missbrauchlichen Steuergestaltungen, dass das Bestehen einer physischen
Prasenz in einem Staat, insbesondere in Form von Geschaftsraumen und
Personal, die wirtschaftliche Realitéat einer Niederlassung begriindet, bei deren
Fehlen ein Mitgliedstaat daher nicht daran gehindert ist, seinen eigenen
Besteuerungsanspruch  unter  diskriminierender  AuRerachtlassung der
(innerstaatlich ~ fortbestehenden)  rechtsforminduzierten  Abschirmwirkung
durchzusetzen.*> Es erscheint als offener Wertungswiderspruch, in einem
solchen Fall den bloR formalen Anséassigkeitsstaat beihilferechtlich zur
Steuererhebung zu verpflichten, seinem Besteuerungsanspruch aber gleichzeitig
jegliche Relevanz fir die rechtmafRige Ausibung der Besteuerungshoheit
anderer Mitgliedstaaten abzusprechen. Auch aus dieser Sicht erscheint das der
ersten Lesart des EuGH-Urteils entsprechende Ergebnis hdchst problematisch.

Auf der anderen Seite kann das Urteil des EuGH jedoch so gelesen werden,
dass sich weder ein Widerspruch zu der in den Schlussantragen angefiihrten
kompetenzrechtlichen Problematik, den Mitgliedstaaten gleichsam ein vom
EuGH selbst entwickeltes Referenzsteuersystem vorzuhalten, ergibt, noch zu
den soeben dargelegten potentiellen Wertungswiderspriichen. Nach dieser
Lesart bleibt der EuGH seiner ,stadndigen Rechtsprechung® treu, die Selektivitat
angesichts der Vergleichbarkeit von Unternehmen im Lichte des Zieles des
betreffenden Steuerregimes festzustellen. Dann ware wohl aus dem Ziel der
Steuerreform, ein gesamthaftes Steuersystem fiir alle ansassigen Unternehmen
zu schaffen,43 abzuleiten, dass jedenfalls alle ansassigen Unternehmen sich in
einer ,rechtlich und tatsachlich vergleichbaren Lage“ befinden, wodurch die
Anknupfung an zusatzliche Merkmale die Selektivitdt begrinden kénnte. Dies
setzt gleichsam voraus, anzunehmen, dass im Hinblick auf die Natur eines
ansassigkeitsbezogenen  Steuersystems diese Merkmale  Fremdkdrper
darstellen, die daher auch nicht als systemimmanent gerechtfertigt sein konnen.
Dem Urteil kdbnnen insbesondere an zwei Stellen starke Anhaltspunkte fiir diese

% Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates lber eine Gemeinesame konsolidierte Kérperschaftsteuer-

Bemessungsgrundlage (GKKB), KOM(2011) 121/4 [SEK(2011) 315, SEK(2011) 316].

" Siehe Art. 86 ff GKKB-Vorschlag.

“" Hancherin Hancher/Ottervanger/Slot, EC State Aids® (2006) 3-031.

“2 vgl. z.B. EUGH 23.4.2008, C-201/05, CFC and Dividend Group Litigation, Slg 2008, 1-2875, Rn 79;
EuGH 12.9.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg 2006, |-7995, Rn 67.

“* vgl. EuGH 15. 11. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 101.
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Lesart entnommen werden: In Randnummer 95 erdrtert der EuGH die
Vorgehensweise der Kommission, welche die Selektivitdt ,im Hinblick auf die
fragliche Steuerregelung geprift hat, die formell fiir alle Unternehmen gilt".
Die ,fir alle Unternehmen® geltende Regelung habe daher — nach Ansicht des
EuGH offensichtlich zu Recht — den Bezugsrahmen der Selektivitatspriifung
dargestellt. Noch deutlicher bringt der EuGH diesen Zusammenhang in
Randnummern 100 und 101 zum Ausdruck: danach fiihre die Kombination der
Besteuerungsgrundlagen und das Fehlen einer ,allgemein anwendbaren
Besteuerungsgrundlage® fir ,alle von dieser Regelung betroffenen
Unternehmen® zu einer ,unterschiedlichen Behandlung der Gesellschaften, die
sich im Hinblick auf das mit dem Steuerreformvorhaben verfolgte Ziel, ein
allgemeines Besteuerungssystem fiir alle in Gibraltar ansassigen Unternehmen
einzufiihren, in einer vergleichbaren Lage befinden.“ Aus diesen Ausfiihrungen
scheint sich klar zu ergeben, dass der EuGH dem Zweck des konkreten
Steuersystems maligebliche Bedeutung fiir die Feststellung der Selektivitat
beimisst und gerade nicht auf ein hypothetisches ,ldealsteuersystem® abstellt.

Versteht man das Urteil des EuGH aber in dieser Weise, lage der ,Fehler”
Gibraltars alleine darin, mit ihrer Steuerreform erklartermallen auf die
Gesamtheit aller ansassigen Unternehmen abzuzielen, weil alleine deswegen
die nachfolgende faktische Beschréankung des Anwendungsbereiches durch eine
enge Festlegung der Bemessungsgrundlagen als Abweichen von diesem
allgemeinen Ziel und daher als selektiv erscheint. Hatte Gibraltar sein
Steuersystem nicht auf ,alle ansassigen® Unternehmen bezogen, kdnnte es nach
diesem Ansatz an der Vergleichbarkeit besteuerter Unternehmen und nicht
besteuerter ,Offshore-Unternehmen® fehlen. Hierzu ist allerdings zweierlei
auszufiihren: Zum einen kann der Feststellung des EuGH in Randnummer 101
hinsichtlich des vermeintlichen Zieles des Steuerreformvorhabens, alle in
Gibraltar ansassigen Unternehmen zu erfassen, nicht zugestimmt werden. Wie
sich aus der Beschreibung der Steuerreform in der Kommissionsentscheidung
ergibt, sehe dieses vielmehr ,eine vollstandige Abschaffun% der Unterscheidung
zwischen Gebietsansassigen und Gebietsfremden® vor. * Die Steuerreform
strebt demnach gerade nicht die Einflihrung eines Systems fiir ,alle in Gibraltar
ansassigen Unternehmen® (so aber der EuGH), sondern fir ,alle in Gibraltar
Personal beschéftigende oder Gewerbegrund nutzende Unternehmen® an. Der
EuGH unterstellt dem Steuersystem somit einen Zweck, den es nicht hat, um auf
dieser Basis eine inkoharente Behandlung im Lichte des vermeintlichen Zwecks
vergleichbarer Unternehmen festzustellen. Zum anderen erscheint es
wenigstens zweifelhaft, ob der EuGH zu einem anderen Ergebnis gekommen
ware, wenn das Korperschaftsteuersystem nicht das formelle Ziel hatte, ,fir alle
Unternehmen zu gelten“. Die Einfihrung eines Steuersystems, dass von
vornherein nur bestimmte Unternehmen erfasst, wiirde wohl ebenso ,intrinsisch”
selektiv identifiziert werden. Zumindest ware der EuGH aber dazu gezwungen,
offenzulegen, dass er in solchen Fallen einen hypothetischen Bezugsrahmen
annimmt und daher von seiner bisherigen standigen Rechtsprechung abweicht.

Interessant ist, dass der EuGH nicht wie die Kommission im Bestehen eines
shybriden“ Steuersystems fur sich eine Selektivitat erkennt, sondern

* KommissionE vom 30. 3. 2004, 2005/261/EG, Abl. L 085 vom 2. 4. 2005, 1-26, Rn 5.
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ausschlief3lich in der faktischen Nichtbesteuerung von Offshore-Unternehmen.
Der scheinbare  Widerspruch der Verwendung gewinnunabhangiger
Bemessungsgrundlagen und einer gewinnabhangigen Obergrenze war fiir den
EuGH unbedeutend: er belie} es diesbezlglich bei der Feststellung, dass diese
Kriterien fir sich genommen neutral seien. Freilich ware hier ein anderes
Ergebnis denkbar gewesen: Der EuGH hatte feststellen kénnen, bei dem von
Gibraltar eingefuhrten Kérperschaftsteuersystem handle es sich im Kern — d.h.
seinem Zweck nach — um ein System zur Gewinnbesteuerung, um daraus die
Vergleichbarkeit aller gewinnerzielenden Unternehmen inklusive der Offshore-
Unternehmen abzuleiten.

Die Entscheidung des EuGH scheint im Hinblick auf die hier angesprochenen
Unstimmigkeiten mehr Fragen aufzuwerfen als Antworten zu geben.
Insbesondere bleibt offen, wie die materielle Selektivitat eines Steuervorteils zu
bestimmen ist: Die soeben erorterten Lesarten des Urteils flilhren beide zu
keinem befriedigenden Ergebnis. Damit alleine kann das Urteil aber wohl nicht
als Fehlurteil abgetan werden, da noch weitere Ansatze denkbar scheinen, nach
denen das Gibraltar-Steuersystem als Beihilfe zu qualifizieren ware. Es wird
daher im Folgenden unternommen, den Stand der Rechtsprechung vor Gibraltar
sowie die im Schrifttum erdrterten Auffassungen zu referieren.

Il Materielle Selektivitat einer Steuerregelung

1. (Neuere) Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hatte sich in der jungeren Zeit wiederholt mit besonderen
Besteuerungsregelungen und insbesondere auch mit Sondersteuerregimen
auseinanderzusetzen, wobei gerade die Frage der materiellen Selektivitat im
Vordergrund stand. Seit dem Adria-Wien Urteil weist der EuGH regelmaRig
darauf hin, die Selektivitat sei gegeben, wenn ein ,staatliche MalRnahme im
Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte...
Unternehmen oder Produktionszweige’ [...] gegeniiber anderen Unternehmen,
die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden MalRnahme verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, zu
begi]nstigen“.45 Diese Formel scheint aber besondere Schwierigkeiten zu
beinhalten, wo Kommission und Gerichte nicht einzelne Befreiungen oder
Ausnahmen im Rahmen allgemeiner Steuern zu beurteilen haben, sondern eine
bestimmte Steuer insgesamt zu prifen ist. Die Probleme, welche die
Feststellung der Selektivitat in diesen Fallen bereitet wird nicht zuletzt daraus
ersichtlich, dass in diesen jiingsten Fallen wiederholt Uneinigkeit zwischen EuG
und EuGH herrschte, wie dies auch im erorterten Gibraltar-Urteil der Fall war.

So erachtete der EuGH in British Aggregates Association® die Einfiihrung
einer ,,Okoabgabe“ auf die Verwendung von ,Virgin-Granulat* als verbotenen

> EuGH 8. 11. 2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rn 41; EuGH 29. 4. 2004, C-
308/01, GIL Insurance, Slg. 2004, 1-4777, Rn. 68; EuGH 3. 3. 2005, C-172/03, Heiser, Slg. 2005, |-
1627, Rn. 40; EuGH 6. 9. 2006, C-88/03, Portugal / Kommission, Slg. 2006, I-7115, Rn. 54; EuGH
22.12. 2008, C-487/06 P, British Aggregates / Kommission, Slg. 2008, 1-10515, Rn. 82; EuGH 15.
11.2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 75.

% EuGH 22.12. 2008, C-487/06 P, British Aggregates / Kommission, Slg. 2008, 1-10515.
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selektiven Vorteil zugunsten jener Tatigkeiten, die eine vergleichbare
Umweltauswirkung hatten, ohne einer solchen vergleichbaren Abgabe zu
unterliegen.47 Das EuG hatte in diesem Fall zwar die Spezifitdt der Steuer als
einer Okoabgabe ,naturgemaR® bejaht,48 in Anbetracht der dem Mitgliedstaat
freistehenden  Zielbestimmung im Bereich des Umweltschutzes als
beihilferechtlich nicht angreifbar erachtet und von Adria-Wien darin
unterschieden, dass jener Fall eine teilweise Freistellung der in den
Anwendungsbereich der Abgabe fallenden Unternehmen betroffen habe,
wahrend hier die Abgrenzung des Anwendungsbereiches selbst zu beurteilen
sei. Dieses Urteil erscheint insofern problematisch, als ihr ein beihilferechtliches
Verstandnis zugrunde liegt, wonach die Kommission bzw. in weiterer Folge der
EuGH untersuchen miissen, ob der Abbau von Granulat (Fels, Kies und Sand)
mit dem Abbau etwa von Kohle, der nicht besteuert wird, im Hinblick auf sein
Umweltauswirkungen vergleichbar ist. Die Gleichwertigkeit negativer
Umweltauswirkungen stellt aber wohl eine politische Wertungsfrage dar, die zu
beantworten weder der EuGH die richtige Institution, noch das Beihilferecht der
richtige MaRstab zu sein scheinen.* Weniger kontrovers ist hingegen die
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Presidente del Consiglio dei
Ministro/Regione Sardegna,50 in der eine regional erhobene Bootsabgabe
(Landungssteuer), von der in Sardinien ansassige Bootsinhaber allerdings
befreit waren, als selektive Begiinstigung letzterer eingestuft wurde.®" Auch
diese diente nach dem Vorbringen Sardiniens der Gewahrleistung des
Umweltschutzes, wobei die Befreiung Gebietsansassiger damit begriindet
wurde, dass diese durch die Entrichtung anderer Abgaben, die von
Nichtansassigen nicht erhoben wiirden, einen Beitrag leisten, der sie mit jenen
unvergleichbar machen wirde. Der EuGH wies dies mit dem Argument zurtick,
die Abgabe werde unabhangig von der finanziellen Situation alleine aufgrund der
Landung erhoben — im Hinblick auf den Zweck der Steuer ergebe sich daraus
die Vergleichbarkeit. Weiters dienten die von Gebietsansassigen erhobenen
Steuern anderen Zielen und hatten daher keinen Einfluss auf die
Vergleichbarkeit.52 Die Selektivitat ist in diesem Fall deshalb einfacher zu
bejahen, weil die unterschiedlich behandelten Personen tatsachlich die gleiche
Tatigkeit austiben, die als Steuergrund diente. Auch in seinem jingsten Urteil in
der Rechtssache Kommission / Niederlande Uber die beihilferechtliche
Beurteilung eines neu eingefiihrten System handelbarer Zertifikate flir NOx-
Emissionen widersprach der EuGH der Selektivitdtsprifung des EuG. Letzteres
hatte ausgefiihrt, dass die kostenlose Vergabe einer bestimmten Menge an

47 EuGH 22.12. 2008, C-487/06 P, British Aggregates / Kommission, Slg. 2008, 1-10515, Rn. 86 ff.

% EuG13.9. 2006, T-210/02, British Aggregates / Kommission, Slg. 2006, 11-2789, Rn. 117.

9 Vgl. Die kritische Auseinandersetzung mit der Rechtssache (vor Ergehen des EuGH-Urteils)
Flett/Walkerova, An Ecotax under the State Aid Spotlight: The UK Aggregates Levy, in EC State
Aid Law - Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea (2008) 223.

% EuGH 17. 11. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministro/Regione Sardegna.

" Siehe die Besprechungen des Falles von Luja, EstAL 1/2010, 161; und Lang, IStR 2010, 570.

2 Die Argumente zur Vergleichbarkeit wurden nur im Rahmen der grundfreiheitlichen Analyse
erortert, die Selektivitat aufgrund der dort festgestellten Vergleichbarkeit ohne weiteres bejaht. Die
unterschiedlichen Ziele der von Gebietsansassigen erhobenen Steuern waren im Beihilferecht aber
wohl allenfalls insofern relevant, als damit sichergestellt ist, dass diese das Vorliegen eines Vorteils
nicht ausschlieBen, was sehr wohl der Fall ware, wenn von Gebietsansassigen eine andere der
Landungsabgabe vergleichbare Steuer in gleicher Héhe erhoben wiirde — schlieflich kann es auf
die Regelungstechnik alleine nicht ankommen.
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handelbaren Zertifikaten an samtliche von der =zeitgleich eingefiihrten
Emissionsgrenze betroffenen Unternehmen eine ,allgemeine MafRnahme*
darstelle, da alle vergleichbaren Wirtschaftsteilnehmer gleich behandelt
wiirden.”® Der EuGH zog den Kreis der Vergleichbarkeit hingegen in
Ubereinstimmung mit der Kommission weiter als das EuG und erachtete alle
Unternehmen, fir die irgendeine Verpflichtung zur Begrenzung oder Reduktion
ihrer NOx-Emission, nicht aber der konkreten Emissionsgrenze fiir GroRanlagen,
bestand, als tatsachlich und rechtlich vergleichbar im Hinblick auf den nur
manchen gewahrten Vorteil, kostenlose und handelbare Emissionszertifikate zu
erhalten.* MaRgeblichen Rahmen fiir die Vergleichbarkeit bildete somit
scheinbar das Gesamtsystem der Emissionsregulierung, und nicht das konkret
blo3 fir GroRanlagen eingefiihrte ,Dynamic-Cap“-System. Daraus lasst sich
jedenfalls ableiten, dass es Mitgliedstaaten nicht freisteht, scheinbar neue
.Systeme” einzufiihren, auf deren zugrundeliegendem Zweck alleine ihre
Selektivitat beurteilt wird; der Blick des EuGH geht vielmehr weiter, liber eine
formale, rechtstechnische Abgrenzung von System und konkreter
MaBnahme hinaus. Dieses Ergebnis kann auch als Frage der
VerhaltnismaRigkeit der Malnahme ausgedriickt werden: der durch zusammen
mit dem ,Dynamic-Cap“-System eingefiihrte, zweifellos bestehende Unterschied
zwischen Unternehmen, die weniger strengen Emissionsauflagen unterlagen
und jenen, die eine fixe Grenze einhalten mussten, kann demnach nicht
ausreichen, die damit gleichzeitig eingefihrte Ungleichbehandlung zu
rechtfertigen — die ungleichen Situationen also nicht ,verhaltnismaRig ungleich®
behandelt.

2. Meinungsstand im Schrifttum
a. Zur Unterscheidung von Vorteil und Selektivitat

Wie schon GA J&éaskinen in seinen Schlussantrdgen ausgefihrt hat, ist es im
Schrifttum umstritten, ob insbesondere fiir Steuerbeihilfen das Bestehen eines
LVorteils“ als eigenes Tatbestandselement zu behandeln ist, oder vielmehr in der
Selektivitatsprifung aufgeht. Letztere Auffassung hat in besonderer
Rucksichtnahme auf das Gibraltar-Urteil jingst Lang vertreten: Relevant sei
einzig und allein das Vorliegen einer ,unterschiedlichen Behandlung
vergleichbarer Unternehmen®. Dies folge zwingend daraus, dass die Feststellung
von Regel und Ausnahme willkiirlich®® bzw. beliebig®® sei. Die ldentifizierung
eines selektiven Vorteils in Abgrenzung von einem selektiven Nachteil sei damit
ebenso willklrlich und unnétig. Die hA halt hingegen daran fest, dass die
Gewahrung eines selektiven Vorteils mehr als bloR die Feststellung einer
Ungleichbehandlung  voraussetzt, wenngleich die  Schwierigkeit der
Identifizierung eines Vorteils anhand eines Abweichens von der ,normalen
Besteuerung“ weitgehend anerkannt wird.*” Nach dem Ansatz von Schén etwa

% EuG 10. 4. 2008, T-233/04, Niederlande / Kommission, Slg. 2008, 11-591, Rn. 94 ff.

*  EuGH 8. 9. 201 1, C-279/08 P, Niederlande / Kommission, Rn. 63 ff.

%M Lang, Seminar J: Steuerrecht, Grundfreiheiten und Beihilfeverbot, IStR 2010, 570 (576).

%M Lang, Das Gibraltar-Urteil des EuGH: Neue beihilferechtliche Vorgaben fir das Steuerrecht?
0OStZ 2011/1070, 593 (596).

& Schén, Taxation and State Aid Law in the European Union, CMLR 1999, 911 (922 ff); derselbe, in
Hancher/Ottervanger/Slot, EC State Aids® (2006) 251 ff; Kurcz/Vallindas, Can general measures
be... selective? Some Thoughts on the interpretation of a state aid definition, CMLR 2008, 159 ff;
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stellt jede vom Leistungsfahigkeitsprinzip abweichende Steuerregelung eine
»<Ausnahme* dar, die daher, soweit sie zu einer geringeren Steuerbelastung fiihrt,
als Begiinstigung anzusehen ware.®® Wie Schén selbst anerkennt, ist ein
Abweichen vom Leistungsfahigkeitsprinzip jedoch mitunter schwer zu
bestimmen;*® dariiber hinaus gibt der Test wenig Hilfestellung bei der
Beurteilung besonderer Lenkungssteuern, die von vornherein nicht auf dem
Leistungsfahigkeitsprinzip basieren. Fir diese sei das Vorliegen eines Vorteils
auf Grundlage des konkreten Lenkungszieles zu ermitteln. Daraus ergabe sich
freilich, dass in der Bestimmung des Lenkungszieles niemals eine verbotene
Beihilfe gesehen werden konnte, die Lenkungssteuer an sich stellt schlieRlich
nur eine unbedenkliche Sonderbelastung dar, die allenfalls nach den
Grundfreiheiten zu untersuchen wére.®* Dem wird im Schrifttum entgegnet,
insofern kdme es auch schon aus beihilferechtlicher Sicht auf die Legitimitat des
Lenkungszieles an;61 damit wird aber die vermeintliche beihilferechtliche
Neutralitdt von Sonderbelastungen und somit auch die selbstandige Bedeutung
des Begiinstigungskriteriums wenigstens implizit verneint.

b. Zum Malistab der materiellen Selektivitat

Der Ansatz des EuGH in Adria-Wien, wonach die Selektivitdt einer
MaRnahme im Hinblick auf ihre Ziele zu ermitteln sei, wurde vom Schrifttum
weitgehend Ubernommen, wenngleich Bedenken hinsichtlich der Breite der
materiellen Selektivitat eingerdumt werden.® Insofern wird dessen zweistufige
Natur aufgrund der nachgeschalteten Mdglichkeit einer Rechtfertigung durch das
Wesen und die allgemeinen Zwecke des Systems, dem die MalRnahme
angehort, allgemein akzeptiert und vorwiegend begrijf3>t.63 Mitunter werden
allerdings Zweifel an der praktischen Relevanz des zielbasierten Tests geauRert:
Kurcz/Vallindas etwa fihren aus, es waren keine praktischen Beispiele
anfihrbar, in denen auf dieser Grundlage die Selektivitat verneint worden ware.®
Ebenso wird auf den scheinbaren Widerspruch der Beriicksichtigung
gesetzgeberischer Ziele mit dem Stehsatz des EuGH, das Beihilferecht

Flett/Walkerova, in EC State Aid Law - Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea (2008) 223
(226 ff); Luja, Revisiting the Balance between Aid, Selectivity and Selective Aid in Respect of Taxes
and Special Levies, EStAL 1/2010, 161 (167 f); Lopéz, General Thought on Selectivity and
Consequences of a Broad Concept of State Aid in Tax Matters, EStAL 4/2010, 807 ff.

% Schénin Hancher/Ottervanger/Slot, EC State Aids® (2006) 10-021 (260 f).

% Ibid., 10-022 (261).

% Ibid., 10-023 (262).

& ZB. Lopéz, EStAL 4/2010, 807 (814 f); Bartosch, Materielle Selektivitit und Europaische
Beihilfenkontrolle - Ein Diskussionsbeitrag zum derzeitigen Stand der
Gemeinschaftsrechtsprechung, EuZW 2010, 12 (14 ff); derselbe, Is there a need for a rule of
reason in European state aid law? Or how to arrive at a coherent concept of material selectivity?
CMLR 2010, 729 (741 ff); Rossi-Maccanico, The Notion of Indirect Selectivity in Fiscal Aids: A
Reasoned Review of the Community Practice, EStAL 2/2009, 161 (165); Kurcz/Vallindas, CMLR
2008, 159 (177 ff).

2 Bartosch, CMLR 2010, 729 (731)

% vgl. Z.B. Bartosch, EuZW 2010, 12 ff; derselbe, CMLR 2010, 729 (731); Lang, OStZ 2011, 593
(597); kritisch nur zur vom EuGH im Rahmen der Rechtfertigung judizierten Beweislastumkehr
zwischen Kommission und Mitgliedstaat Rossi-Maccanico, EStAL 2/2009, 161 (169).

Kurcz/Vallindas, CMLR 2008, 159 (171 ff).
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unterscheide nicht nach den ,Griinden und Zielen® einer staatlichen MalRnahme,
sondern nach ihren ,Wirkungen®, hingewiesen.65

Wiederholt wird auf die gleichheitsrechtliche Natur der so verstandenen
Selektivitatspriifung hingewiesen.66 Uneinigkeit besteht allerdings hinsichtlich
des anwendbaren Prifungsmalistabes. Lang fihrt mit Blick auf den Zweck des
Beihilfeverbots aus, dass die Vergleichbarkeit nach dem Bestehen eines
.erheblichen Wettbewerbsverhaltnisses” zu ermitteln sei,67 gesteht aber selbst
ein, dass die Vergleichbarkeit auch damit schlussendlich eine richterliche
Wertentscheidung bleibe, da es auf die Intensitat des Wettbewerbsverhaltnisses
ankdme. Problematisch an der Verallgemeinerungsfahigkeit dieses Tests ist
freilich, dass das Beihilferecht auch sektorielle Beglinstigungen erfasst, fur
welche ein solcher Test kaum sinnvoll zur Anwendung kommen kann. Bartosch
hat demgegenliber vorgeschlagen, den Adria-Wien-Test inklusive der
Rechtfertigungsprifung in ein dreistufiges System einzufligen, wonach die vom
Mitgliedstaat gewahlten Ziele den Mafstab der Vergleichbarkeit bilden, diese
selbst allerdings ebenso auf ihre Zulassigkeit geprift werden.® Damit kénne der
Tatsache, dass Mitgliedstaaten auch im Steuerrecht zulassigerweise andere
Ziele als die bloRe Staatsfinanzierung verfolgen durfen, Rechnung getragen
werden, was mit einem bloRen Abstellen auf die Wettbewerbsauswirkungen
nicht moglich ware.

3. Eigene Auffassung
a. Zur Unterscheidung von Vorteil und Selektivitat

Die jiingere Rechtsprechung des EuGH bringt leider wenig Licht in das
Dunkel der Beihilfenprifung, insbesondere hinsichtlich steuerlicher Regelungen.
Im Gegenteil wird durch die Abanderung und Erweiterung der diversen
Prifungsschritte das Ergebnis immer weniger vorhersehbar, die einzelnen Tests
scheinen zunehmend vom Wortlaut des Art 107 AEUV unabhangig zu operieren
und sind daruber hinaus von sprachlicher Unklarheit gepragt: Einerseits wird
zwischen dem Vorliegen einer Beglinstigung bzw. eines Vorteiles und der
Feststellung der Selektivitdt nicht klar getrennt. Diese Differenzierung ware
jedoch nur dann bedeutungslos, wenn das Beihilferecht nicht nur selektive
Beglinstigungen, sondern gleichermalien selektive Belastungen untersagen
wurde. Dies scheint freilich nicht der Fall zu sein: Wenn die hier referierte
jungere Rechtsprechung der Unionsgerichte den Ausnahmecharakter einer
MaRnahme nicht nach dem Umfang der von diesen erfassten Sachverhalte,
sondern mit Blick auf den allgemeinen Zweck des Regelungssystems feststellt,
werden zwar scheinbar auch ausnahmsweise Belastungen — wie etwa die
Sondersteuerbelastung von Virgin-Aggregat in British Aggregates Association
oder die nur 1% niedergelassener ~ Unternehmen erfassende
.Korperschaftsteuer® Gibraltars — dem Beihilfeverdacht unterworfen; tatséachlich

% Bartosch, CMLR 2010, 729 (748 ff); Lopéz, EStAL 4/2010, 807 (813 f); Kurcz/Vallindas, CMLR

2008, 159 (181).

So bereits AG Cosmas in seinen Schlussantragen zur Rechtssache C-353/95 P, Tiercé Ladbroke /
Kommission, Slg. 1997, 1-7007, Rn. 30; jingst Lang, OStZ 2011, 593 (598) mit weiteren
Nachweisen; siehe ebenso z.B. Rossi-Maccanico, Community Review of direct Business Tax
Measures: Selectivity, Discrimination and Restrictions, EStAL 4/2009, 489 ff.

¢ Lang, OStZ 2011, 593 (598); ebenso Lopéz, EStAL 4/2010, 807 (813).

%  Bartosch, CMLR 2010, 729 (745 ff).
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handelte es sich bei diesen aber eben gerade nur dann um Sonderlasten, wenn
auf die relative Haufigkeit ihrer Anwendung abgestellt wiirde, was gerade nicht
erfolgt. Aus dem Blickwinkel des Zwecks des jeweiligen Regelungssystems
werden diese aber jeweils als allgemeine Regelung qualifiziert, weshalb die
davon abweichende, deutlich mehr Sachverhalte erfassenden Normen
begiinstigende Ausnahmen darstellen. Nimmt man freilich die Beliebigkeit der
Qualifizierung als Regel oder Ausnahme an, besteht in der Tat kein Grund mehr,
auch nur prifungstechnisch zwischen Vorteil und Selektivitdt zu unterscheiden,
da in diesem Fall auch Vorteil und Nachteil beliebige Konzepte darstellen. Dies
ist aber nur schwer mit Zweck und Wortlaut des Art. 107 AEUV in Einklang zu
bringen, der — ungeachtet der praktischen Schwierigkeiten, die sich aus der
scheinbaren ,Beliebigkeit* ergeben — die ,Beginstigung bestimmter
Unternehmen® untersagt. ME ist die Feststellung von Regel und Ausnahme
aber nicht von vornherein beliebig: Dies ware zwar in der Tat dann so, wenn
auf quantitative Kriterien abgestellt wirde, wie sich leicht an jenem Grenzfall
verdeutlichen lasst, wo 50 % der relevanten Unternehmen ,beglinstigt® bzw.
50 % ,belastet” werden.®® Dass die Zahl der konkret betroffenen
Steuerpflichtigen nicht vorhersehbar ist,’ wiirde hingegen wohl bloR eine
praktische Schwierigkeit darstellen: auch die Wettbewerbsauswirkungen einer
MaRnahme sind nicht ohne weiteres vorhersehbar und missen doch beurteilt
werden. Dessen ungeachtet: Auf die Anzahl der erfassten Sachverhalte
unterschiedlicher Regelungen kommt es fiir die Bestimmung von Regel
und Ausnahme nicht an. Tatsdchlich lassen sich aber Rechtssysteme
verschiedener Ebenen ebenso identifizieren und zueinander in Beziehung
setzen wie Grundprinzipien, Subprinzipien und von diesen jeweils abweichende
MaRnahmen. Auf dieser Basis lassen sich dann aber auch ,allgemeine®
Regelungssysteme von Ausnahmen und besonderen MalRnahmen abgrenzen.
Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass etwa die Einkommensteuer,
Korperschaftsteuer oder Umsatzsteuer auf bestimmten Wertungen und
Grundprinzipien basieren — daran vermag weder deren prinzipielle Beliebigkeit71
etwas zu andern, noch die Tatsache, dass sich diese Prinzipien allzu haufig
durch unzahlige Sonderregelungen durchléchert prasentieren.
Dementsprechend ist dem Ansatz der Rechtsprechung, auf den Zweck des
jeweiligen Regelungssystems abzustellen, um einen selektiven Vorteil
festzustellen, zuzustimmen; Kritik ist alleine daran zu Uben, dass nicht
offenkundig dargestellt wird, was damit eigentlich festgestellt wird: Dass namlich
durch das Abweichen einer Regelung von den Grundsatzen des Systems, dem
sie angehort, nur deren Ausnahmecharakter festgestellt ist; das Vorliegen einer
Beihilfe sollte aber nur dann bejaht werden, wenn eben diese als Ausnahme
identifizierte Regelung eine begiinstigende Rechtsfolge fir die von ihr erfassten
(durch den Ausnahmecharakter als ,bestimmte® qualifizierte) Unternehmen im
Vergleich zu jenen, die dem gleichen generellen Normensystem unterliegen,

69

Vgl. Flett/Walkerova, in EC State Aid Law - Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea (2008)
223 (228), die allerdings dessen ungeachtet diesen Ansatz nicht ablehnen, da sie dazu keine
Alternative sehen, ohne den Anwendungsbereich des Beihilferechts ungebuhrlich auszuweiten.
30 der Hinweis von Lang, OStZ 2011, 593 (596).

" Zu beachten ist freilich, dass der diese ,Beliebigkeit* besser beschreibende Ermessensspielraum
des Steuergesetzgebers haufig durch bindende materielle Vorgaben des Verfassungsrechts (und
Ubrigen Europarechts: man denke an die Grundfreiheiten, aber auch das Verbot zur Schaffung
einer Steuer mit Charakter einer Umsatzsteuer) beschrankt ist.
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vorsieht, nicht hingegen, wenn die Ausnahme zur Schlechterstellung der
speziellen Gruppe der von ihr erfassten Unternehmen fiihrt. Somit ist im Hinblick
auf die Frage nach der getrennten Prifung von Vorteil und Selektivitat zu
antworten, dass es praktisch nicht mdglich ist, einen relevanten Vorteil zu
identifizieren, ohne zuvor die Selektivitdt der diesen gewahrenden Regelung
festzustellen: nach dieser Auffassung liegt ein Vorteil ndmlich nur vor, wo
bestimmte Unternehmen davon profitieren. Allgemein gewahrte ,Vorteile®
sind hingegen gar keine solchen. Daraus folgt aber nicht, dass jede selektive
MaRnahme eine Begiinstigung fir bestimmte Unternehmen darstellt. Es ist die
Priifungsreihenfolge somit umzudrehen, d.h. die Frage nach dem Vorliegen
einer Begiinstigung im Anschluss an die Feststellung einer selektiven
MaBRnahme zu beantworten. Inhaltlich andert sich dadurch freilich nichts: Eine
Beihilfe kann nur dann vorliegen, wenn beide Voraussetzungen erfillt sind.

b. Zum MalRstab der materiellen Selektivitat

Eine weiteres, bisher nicht zufriedenstellend geldstes Problem der
Rechtsprechung wird allerdings beim Abstellen auf Normzwecke im Rahmen der
Beihilfeprifung offenkundig: Der EuGH wiederholt scheinbar gebetsmihlenartig
die Formel, fur die Ermittlung der Selektivitdt einer Steuerregelung sei
nachzuweisen, dass ,sie zwischen Wirtschaftsteiinehmern unterscheidet, die
sich im Hinblick auf das mit der Steuerregelung des betreffenden Mitgliedstaats
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation
befinden“’?. Das Abstellen auf das ,,Ziel der Steuerregelung“ bzw. allgemein
das Ziel der betreffenden Regelung oder MaRnahme ist unbefriedigend — viel
eher Uberzeugend wére die Vergleichbarkeit doch im Lichte des Zwecks des
Regelungssystems zu ermitteln. Darauf, dass dies auch der EuGH so meint,
deuten insbesondere die englische und franzdsische Sprachfassung des
Gibraltar-Urteils hin, welche die Vergleichbarkeit der unterschiedlich behandelten
Unternehmen ,in the light of the objective pursued by that regime® bzw. ,au
regard de l'objectif poursuivi par ledit régime* voraussetzen,”® sowie die
entsprechenden Ausfiihrungen des EuGH in British Aggregates Association,
welcher auf die Vergleichbarkeit ,within the context of a particular system” (,dans
le cadre d’'un régime juridique donné®) abstellt, ohne auf die Ziele der konkreten
MaRnahme einzugehen.74 Allerdings ist dies nicht etwa ein bloRer tradierter

2 Siehe zB. EuG 18. 12. 2008, T-211/04 und T-215/04, Gibraltar und Vereinigtes
Koénigreich/Kommission, Slg. 2008, 11-3745, Rn 143; gleichermafen; EuGH 8. 11. 2001, C-143/99,
Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rn 41; EuGH 29. 4. 2004, C-308/01, GIL Insurance u. a.,
Slg. 2004, 1-4777, Rn. 68; EuGH 3. 3. 2005, C-172/03, Heiser, Slg. 2005, 1-1627, Rn 40; EuGH 6.
9. 2006, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, I-7115, Rn 54.

" EuGH 15. 11. 2011, C-106/09 P and C-107/09 P, Gibraltar, Rn. 75. Noch deutlicher wird in den
englischen und franzdsischen Sprachfassungen des erstinstanzlichen Urteils (zum Unterschied von
der deutschen Ubersetzung) nicht auf das Ziel der konkreten Steuerregelung abgestellt, sondern
auf ,the objective assigned to the tax system of the Member State concerned” (,I'objectif assigné au
systeme fiscal de I'Etat membre concerné”); vgl. EuG 18. 12. 2008, T-211/04 und T-215/04,
Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich/Kommission, Slg. 2008, 11-3745, Rn 143.

™ EuGH 22. 12. 2008, C-487/06 P, British Aggregates / Kommission, Slg. 2008, 1-10515, Rn. 82;
ebenso EuGH 11. 9. 2008, C-428/06 ua, UGT Rioja ua, Slg. 2008, 1-6746, Rn. 46. Vgl. hingegen
EuGH 8. 11. 2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rn 41, wonach die
Vergleichbarkeit im Rahmen des ,particular system“ (,régime juridigue donné*) — zumindest
missverstandlich auf deutsch: ,einer bestimmten rechtlichen Regelung® -, aber ,im Hinblick auf das
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Ubersetzungsfehler; vielmehr wird insbesondere in manchen Entscheidungen
auch in den anderen Sprachfassungen auf das ,Ziel der Malknahme* zur
Ermittlung der Vergleichbarkeit unterschiedlich behandelter
Wirtschaftsteilnehmer abgestellt.75 Darliber hinaus ist freilich zu bemerken, dass
je nach den Umstanden des Falles eine einzelne ,MaRnahme* oder aber ein
.,Regime“ bzw. ein ,System® auf seine Selektivitat geprift werden muss, die
Begriffe daher zu einem gewissen Grad austauschbar sind.”® Stellt man aber fir
die Ermittlung der Vergleichbarkeit zweier Unternehmen, von denen eines durch
eine bestimmte MalRnahme betroffen ist, das andere aber nicht, tatsachlich auf
das Ziel eben dieser MaRnahme ab, kann durch diesen Test nur dann das
Vorliegen von Selektivitidt bejaht werden, wenn das Ziel nicht folgerichtig
umgesetzt wurde, die Malnahme also ungeeignet ist, ihr selbst gesetztes Ziel
zu erreichen. Das Fehlen derart bestimmter Vergleichbarkeit kann aber nicht
schon ausreichen, die MaRnahme beihilferechtlich zu immunisieren — schlie3lich
steht im Raum, dass gerade das Ziel der MaRnahme selbst aus
beihilferechtlicher Sicht illegitim ist, etwa weil die (spezifische) Malnahme direkt
auf die Starkung inlandischer gegeniber ausléndischer Unternehmen abzielt.
Wirde man einzig auf den Zweck der konkreten MaRnahme abstellen, ergabe
sich etwa fur das Steuerregime in Gibraltar aus dem Zweck der konkreten
Steuerregelungen, nur Unternehmen mit Personal und Gewerbegrundnutzung in
Gibraltar einer Steuer zu unterwerfen, automatisch die Unvergleichbarkeit von
Unternehmen, die diese Kriterien aufweisen von jenen, die sie nicht aufweisen,
mit der Folge, dass keine Selektivitat vorliegen kénnte. Stellt man hingegen auf
den allgemeinen Zweck der Steuerreform ab, ein Steuersystem fir ,alle
Unternehmen in Gibraltar” zu schaffen — ungeachtet sowohl der Frage, ob dies
tatsachlich der Zweck der Steuerreform war, sowie der Frage, ob ein anderer,
engerer Zweck zuldssig gewesen ware — ist der Kreis der vergleichbaren
Unternehmen weiter zu ziehen. Dies scheint nach der hier vertretenen
Interpretation im Ergebnis auch der Ansatz des EuGH zu sein, der insofern auch
Zustimmung verdient. Zwar bleibt die Schwierigkeit, den Zweck des allgemeinen
Systems zu bestimmen: Dabei kann es nicht auf das vom Gesetzgeber im
Gesetzwerdungsprozess oder in Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gebrachten
Ziel ankommen, will man nicht dem Beihilferecht jegliche Effektivitdt nehmen;
vielmehr ist der objektive Zweck zu ermitteln. Dies kann kaum als
uniiberwindbare Schwierigkeit erscheinen: Der objektiven Zweck eines Gesetzes
muss schlieBlich auch stets ermitteln, wer zur richtigen Anwendung des Rechts
auf eine (objektiv-)teleologische Gesetzesinterpretation zurtickgreift.

Problematisch an diesem Ansatz, wonach die Vergleichbarkeit verschiedener
Unternehmen und damit die Selektivitat einer Manahme nach Maligabe des
allgemeinen  ,Systemzwecks* bestimmt wird, ist aber die daraus
moglicherweise folgende Redundanz des Rechtfertigungsgrundes der
Systemimmanenz: Wenn bereits auf der ersten Ebene festgestellt wird, dass
eine MaRBnahme nicht dem Systemzweck entspricht, kann eine Rechtfertigung

mit der betreffenden MaRnahme verfolgte Ziel* (hier insofern Ubereinstimmend mit den anderen
Sprachfassungen) zu beurteilen sei.

™ 7ZB. EuGH 8. 11. 2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rn 41; EUuGH 6. 9. 2006,
C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, |1-7115, Rn 54.

™ Zu einem ahnlichen Ergebnis gelangen auch Kurcz/Vallindas, CMLR 2008, 159 (172).

319



Materielle Selektivitat von Steuerbeihilfen im Lichte des Gibraltar-Urteils des EuGH

auf Grundlage desselben kaum gelingen.77 Dies ist freilich auf jene Falle
einzuschranken, in denen der Systemzweck eine bestimmte L&sung vorgibt:
Liegt dieser in der umweltschutzbegriindeten Belastung von Virgin-Granulat mit
einer Okoabgabe, ergibt sich bereits daraus, dass aufbereitendes Granulat
ungeachtet des klaren Wettbewerbsverhaltnisses diesem nicht vergleichbar ist,
weshalb sich die Frage nach einer Rechtfertigung mit der ,Logik und Natur des
Systems® fir deren Befreiung von der Abgabe gar nicht stellen kann. Ist
hingegen die Anwendung unterschiedlicher Steuersatze im Rahmen einer
progressiven Einkommensteuer zu untersuchen, kann die grundsatzliche
Vergleichbarkeit zweier Steuerpflichtiger mit blo3 unterschiedlichem Einkommen
wohl bejaht und dennoch — trotz der scheinbaren zweckwidrigen
Ungleichbehandlung — eine systematisch gerechtfertigte Malnahme vorliegt. An
diesem Beispiel wird freilich auch deutlich, dass eine zu enge Definition des fir
die Selektivitatsprifung relevanten Zieles eines Systems die Beihilfeprifung
Ubergebuhrlich eingeschréankt wirde, da durch den a priori-Ausschluss
unterschiedlicher Behandlungen keine Ruicksicht auf das moglicherweise
disproportionale Ausmalf einer Ungleichbehandlung genommen werden kann.
Versteht man die beihilferechtliche Prifung aber als Spielart des
Gleichheitsgebotes, ist die Vornahme einer VerhaltnismaBigkeitsprifung auf
Rechtfertigungsebene aber wohl unumgéinglich.78 Um sowohl den vom
EuGH verfolgten Ansatz einer zweckbasierten Vergleichbarkeitspriifung
aufrechterhalten und eine effektive VerhaltnismaRigkeitsprifung sicherstellen zu
kénnen, muss die Auswahl zulassiger Zwecke fir den Gesetzgeber
eingeschrankt sein, d.h. diese jedenfalls einer eigenen Prifung ihrer Legitimitat
im Lichte des Beihilferechts unterworfen werden. Damit ist der Kern des
Ermessenspielraumes der Mitgliedstaaten angesprochen, zu dem daher im
Folgenden noch einige Uberlegungen angestellt werden sollen.

llll Der Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten im
Steuerrecht im Lichte des Beihilferechts

1. Ermessen bei der Schaffung von Fiskalzwecknormen

Wie bereits ausgefiihrt, hat Schén darauf verwiesen, dass anerkanntermalRen
Steuern typischerweise dem Ziel der fiskalen Aufkommensgenerierung nach
dem Leistungsfahigkeitsprinzip dienen, welches daher als Mafstab fir die
Identifizierung prima facie beihilfeverdachtiger Bestimmungen herangezogen
werden kann. Dem ist im Grunde zuzustimmen; und zwar unabhangig davon, ob
eine Regelung, sofern sie mit diesem Grundprinzip entspricht, von vornherein
nicht als selektive Beglinstigung angesehen, oder erst auf der
Rechtfertigungsebene davon ausgenommen wird. Es bleibt allerdings der Grund
fur diese Immunitat zu untersuchen und zu fragen, ob diese alleine dem
Leistungsfahigkeitsprinzip zukommen kann. Dafir ist auf das Ziel des

7 AA offenbar Kurcz/Vallindas, CMLR 2008, 159 (180).

" Fur die Vornahme einer VerhéltnismaRigkeitsprifung zur Bericksichtigung ,der Intensitat des
Wettbewerbsverhaltnisses” auch explizit Lang, wenngleich nicht klar wird, wo genau er diese
angesiedelt sehen mochte (OStZ 2011, 593 [598]). Ansétze einer VerhaltnisméaRigkeitspriifung sind
auch bei Bartosch zu erkennen, der auf die ,systemlogische Umsetzung [eines] legitimen Zieles"
abstellt (EuZW 2010, 12 [15]).
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Beihilferechts abzustellen, jene mitgliedstaatlichen MafRnahmen, die der
schadlichen Beeinflussung des Wettbewerbs dienen, anhand objektiver
Merkmale zu identifizieren. Steuerliche MaRnahmen, die ausschliellich der
Aufkommensgenerierung dienen, ohne weitere Ziele zu verfolgen, sind somit
jedenfalls unverdachtig. Nicht nur ist es aber schwierig, konkrete Malinahmen
mit diesem Zweck zu finden — vielmehr existiert keine Steuer, die alleine diesem
Zweck dienen wirde: vielmehr hat jede Steuer auch den Zweck, die mit der
Aufkommensgenerierung  verbundene  Belastung der  Steuerpflichtigen
,gleichmagig“ auf diese zu verteilen. Da die Frage, was eine ,gleichmafige“
Belastung ist, aber eine politische Wertentscheidung ist, die auch nicht von der
Frage, in welcher Hohe der Staat finanzielle Mittel ,bendtigt”, getrennt werden
kann, wird diese Frage in jedem Steuersystem anders beantwortet. Daher ist ein
.europarechtlicher Standard“ etwa hinsichtlich der Progressivitat einer Steuer
nicht ermittelbar. Der Kommission und den europaischen Gerichten fehlt aber
nicht nur die Kompetenz, die Héhe von Einnahmen und Ausgaben des Staates,
sondern ebenso, einen Standard hinsichtlich der Frage, wie eine gleichmaRige
Verteilung der sich daraus ergebenden Gesamtsteuerlast auszusehen habe,
festzulegen.

Daraus folgt aber, dass das Beihilferecht keinen
SachgerechtigkeitsmaBstab der Steuerlastverteilung zur Verfligung stellen
kann. Was im Grunde ,steuerwiirdig” ist, muss — jedenfalls aus beihilferechtlicher
Sicht’® — dem nationalen Gesetzgeber zur Entscheidung uberlassen bleiben,*
damit dem Grundsatz, dass das direkte Steuerrecht in die Kompetenz der
Mitgliedstaaten fallt, Gberhaupt noch eine Bedeutung beigemessen werden kann.
Es ware dementsprechend verfehlt, aus Art 107 AEUV die Ausrichtung eines
nationalen Steuersystems am Leistungsfahigkeitsprinzip als die einzig zulassige
Grundentscheidung des Gesetzgebers anzusehen; noch weniger, jede
vermeintliche Abweichung von diesem Prinzip als unzulassige Begiinstigung
bestimmter Unternehmen anzusehen. Es muss den Mitgliedstaaten generell
freistehen, bestimmte Steuern an andere Lastenverteilungsmafstibe
anzuknipfen, etwa an das Nutzenprinzip. Zweifellos muss es auch moglich sein,
einzelne Steuern nach unterschiedlichen MafRstdben auszurichten. Dann wird es
den Mitgliedstaaten aber auch nicht verwehrt sein kénnen, ihre Steuersysteme
auf eine Kombination mehrerer Ankniipfungskriterien zu stiitzen.

Ist aber die Wahl der Grundprinzipien gerechter Steuerverteilung den
Mitgliedstaaten aus Blickwinkel des Beihilferechts freigestellt, wird auch die
weitere Ausgestaltung eines Steuersystems, solange das jeweilige Grundprinzip
folgerichtig umgesetzt wird, der beihilferechtlichen Uberpriifung entzogen
bleiben. Dies bringt der EuGH auch typischerweise mit der Bezugnahme auf die
Rechtfertigung eines Vorteiles mit der Natur und dem inneren Aufbau (bzw. dem
Wesen und Zweck) des Steuersystems zum Ausdruck. Die vom EuGH
angenommene Beweislastumkehr zu Lasten der Mitgliedstaaten im Rahmen
dieser ,Rechtfertigung® erscheint aus diesem Blickwinkel freilich problematisch:

™ Grenzen der mitgliedstaatlichen Entscheidungskompetenz ergeben sich hier aber aus dem Ubrigen

EU-Recht, insbesondere aus den als individuelle Freizlgigkeitsrechte verstandenen
Grundfreiheiten.

So auch explizit Schén, Der freie Warenverkehr, die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten und der
Systemgedanke im europaischen Steuerrecht - Teil Il, EuR 2001, 341 (358).
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soweit sich eine Regel in das dem System zugrundeliegenden MaRstab der
Verteilungsgerechtigkeit81 einfligt, sollte bereits das Vorliegen eines relevanten
Vorteils verneint werden. Eine Beweislastumkehr kann aber wohl nicht damit
gerechtfertigt werden, dass auf den ersten Blick — d.h. bei unzureichendem
Verstandnis des Steuersystems — ein systemwidriger Vorteil vorzuliegen scheint.

2. Ermessen bei der Schaffung von Lenkungsnormen

Seinen eigentlichen Anwendungsbereich hat das Beihilferecht demnach im
Bereich steuerlicher Lenkungsnormen, deren objektiver Zweck nicht
(ausschlieBlich) in der (beihilferechtlich neutralen) Erhebung von staatlichen
Mitteln und allgemeiner Verteilungsgerechtigkeit, sondern im politisch motivierten
Eingriff in das freie Spiel der Marktkrafte zugunsten bestimmter anderer Ziele
Iiegt.82 Eine genaue Abgrenzung wird zwar vielfach schwer, wenn []berhaupt,83
zu ftreffen sein, da viele Regelungen beiden Zwecken dienen. Fir die
Bestimmung des Zwecks einer eigenstandigen Steuer ist dies weniger
problematisch: Bestimmte Steuern dienen offensichtlich allokativen Zwecken,
wie etwa Umweltsteuern, deren Ziel die Internalisierung externer Kosten nach
MaRgabe des Verursacherprinzips ist. Diese kénnen zum Unterschied reiner
Fiskalzwecksteuern nicht a priori als unbedenklich eingestuft werden, sondern
sind einer Priifung zu unterwerfen. Gleiches gilt fiir alle konkreten MalRnahmen,
die im Rahmen einer reinen Fiskalzwecksteuer vom dort gewahlten allgemeinen
MaRstab der Verteilungsgerechtigkeit abweichen. Es besteht insofern kein
Unterschied der Priifungsabfolge.

Bei solchen Regelungen ist stets zweierlei zu priifen: Erstens, ob der
Zweck der Steuer(regelung) — sowie jeder anderen hoheitlichen MaRnahme —
grundsatzlich legitim ist. Dies setzt wohl voraus, dass es sich um einen
hinreichend allgemeinen Zweck handelt: So ist etwa eine
Regulierungsmallnahme zum Zweck des ,Umweltschutzes® aus Sicht des
Europarechts a priori legitim (d.h. nicht ,beihilfeverdachtig”), wahrend es weniger
offensichtlich ist, dass die ,Reduktion von NOx-Emissionen uber einem
bestimmten MindestmalR® oder die ,Reduktion schadlicher Umwelteinfliisse
durch den Virgin-Aggregatabbau® ebenso legitime Ziele sind. Dies kdnnen sie
zwar wohl insbesondere dann sein, wenn sie auf legitime allgemeine
Grundprinzipien zuriickzufiihren sind, welche sie systematisch und konsistent
umsetzen. Wertungswiderspriiche in Form nicht objektiv (d.h.: unter Rickgriff auf
andere legitime allgemeine Zwecke oder aufgrund faktischer Verschiedenheit im
Hinblick auf das gleiche Grundmotiv) begriindbarer Abweichungen
beeintrachtigen dann aber die derart abgeleitete Legitimitat solcher Zwecke.
Zweitens ist sodann zu prifen, ob der grundsatzlich anerkennungswiurdige
,allgemeine* Zweck nicht dadurch seine Legitimitdt verliert, dass der
mitgliedstaatliche Gesetzgeber diesen blof} in bestimmten, nicht aber allen im

8 Etwa dem Leistungsfahigkeitsprinzip, allenfalls aber auch anderer Prinzipien.

Zur Unterscheidung zwischen ,Fiskalzwecknormen® und ,Sozialzwecknormen” im Hinblick auf das
allgemeine verfassungsrechtliche Gleichheitsgebot siehe Tipke, Die Steuerrechtsordnung? (2000)
77 ff.

Siehe zur ahnlichen Problematik einer Abgrenzung zwischen ,normal tax rules” und ,tax
expenditures” Shaviro, Rethinking Tax Expenditures and Fiscal Language, Tax Law Review 2004,
187 ff, der dafur auf die Unterscheidung zwischen ,distributional rules® und ,allocative rules”
abstellt, aber auch auf die Grenzen dieser Kategorisierung hinweist (ibid., 207 ff).
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Lichte des Zweckes vergleichbaren Fallen Bedeutung beimisst; wenn er sich
also zu dem selbst festgelegten Zweck in offenen Wertungswiderspruch setzt.
Bartosch verweist insofern auf die ,systemlogische Umsetzung“ des
grundsatzlich legitimen Ziels.®* Damit ist aber wohl auch die Legitimitat eines
sozialen, kulturellen sowie wirtschaftspolitischen Zieles von einer
VerhaltnismaBigkeitsprifung abhangig, namlich einer Abwagung dessen
Gewichts gegeniiber  der Schwere der daraus folgenden
Wettbewerbsbeeintrachtigung. Besonders eng definierte Ziele werden daher
wohl haufig bereits auf dieser ersten Stufe als illegitim angesehen werden, da
ihnen ein  geringeres  Gewicht zukommen  wird, wahrend die
wettbewerbsverfalschende Wirkung gerade besonders ausgepragt sein kann.
Kann die Regelung auf einen allgemeineren und damit gewichtigeren, prima
facie legitimen Zweck gestiitzt werden, wird hingegen die zweite Prifungsstufe
der systemlogischen bzw. folgerichtigen Umsetzung entsprechend schwieriger
zu erfillen: Wird also zur Rechtfertigung einer Aggregat-Abgabe unmittelbar auf
das Umweltschutzziel abgestellt, kann sie eher daran scheitern, dass dieses Ziel
angesichts des engen Anwendungsbereichs wohl nicht folgerichtig umgesetzt
wird. Freilich ist die Beurteilung dieser Folgerichtigkeit schwierig: es muss den
Mitgliedstaaten moglich sein, darzulegen, dass auch im Hinblick auf den
Umweltschutz als allgemeines Ziel die Nichtbelastung anderer Unternehmen
eine angemessene MalRnahme darstellt. Folgt man diesem Ansatz, geht aber
weiterhin davon aus, dass nicht jede Ungleichbehandlung, sondern nur eine
selektive Begiinstigung als Beihilfe in Betracht kommt, muss freilich
eingeschrankt werden, dass zur Abgrenzung von Regel und Ausnahme stets auf
einen legitimen allgemeinen Zweck abzustellen ist, also ein gewahltes
Referenzsystem stets fiir sich zuldssig sein muss. Ansonsten bliebe die
Verfolgung eines ,illegitimen® Zwecks zumeist ohne Auswirkung fir den
Mitgliedstaat, da die Schaffung einer besonderen Steuer eine besondere
Belastung darstellen und nicht als Begunstigung aller von ihr nicht erfassten
Personen verstanden werden konnte. Ist als Referenzsystem hingegen auf ein
legitime Zwecke verfolgendes, in seinem Anwendungsbereich daher weiteres,
Steuersystem abzustellen, stellt sich die Abweichung von diesem als
.=ausnahmsweise“ Beglnstigung dar. Ist etwa die ,Reduktion schéadlicher
Umwelteinflisse durch den Virgin-Aggregatabbau® fiir sich illegitim, wenngleich
durch die entsprechende Aggregat-Abgabe folgerichtig umgesetzt, ware fiir die
Frage, ob eine selektive Begiinstigung vorliegt, auf den zugrundeliegenden
allgemeinen Umweltschutzzweck Bezug zu nehmen, aus dessen Sicht die
Nichtbesteuerung anderer nicht erneuerbarer Rohstoffe sich als Begiinstigung
darstellt. Dies kommt freilich der Annahme eines hypothetischen
Referenzsystems durch den EuGH nahe, indem einem bestehenden System ein
moglicherweise hypothetischer weiter reichender Zweck unterstellt wird, und
erscheint daher wohl im Ergebnis auch nicht als ideale Lésung. Weiters bleibt
die Abwagung der Vergleichbarkeit, selbst wenn der mafRgebliche Referenzpunkt
bestimmt ist, in Grenzbereichen vage. Immerhin kdnnte ein solcher Ansatz aber
zur Rationalitdt und Verstandlichkeit der Beihilfeprifung beitragen und die

8 Bartosch, EuzW 2010, 12 (15); vgl ebenso bereits Schén, EuR 2001, 341 (358) zur Verpflichtung

des Steuergesetzgebers zur folgerichtigen Umsetzung steuerpolitischer Entscheidungen aufgrund
des Beihilferechts.
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Mitgliedstaaten dazu zwingen, ihre Lenkungsmafinahmen zumindest folgerichtig
auszugestalten, womit dem Binnenmarkt wohl ein Dienst erwiesen ware.

IV Zusammenfassung

Die jingste Rechtsprechung des EuGH zur materiellen Selektivitat steuerlicher
MaRnahmen ist im Ergebnis schwer mit dem notwendigen Ermessen der
Mitgliedstaaten zur Definition ihres Steuersystems in Einklang zu bringen.
Insbesondere scheint die Feststellung eines Referenzsystems zur Beurteilung
der Selektivitadt sowie der Frage des Vorliegens eines Vorteils in Relation zu der
Normalbesteuerung unumganglich, will man den Anwendungsbereich des
Beihilferechts nicht ibermaRig ausdehnen. Das Abstellen auf die Systemzwecke
zur Ermittlung des Referenzsystems erscheint als gangbare Lésung, ist aber
insofern einzuschranken, als nur hinreichend allgemeine Zwecke als legitim
herangezogen werden koénnen. Schliellich bleibt festzuhalten, dass
Steuerregelungen, deren Zweck ausschlieBlich in der Erreichung der
Aufkommensgenerierung und Verteilungsgerechtigkeit nach den zuldssigen
Wertvorstellungen des Mitgliedstaats besteht, als beihilferechtlich immunisiert
gelten missen, wahrend Steuerregelungen mit allokativen (Neben-)Zwecken
einer VerhaltnismaRigkeitsprifung zu unterwerfen sind, in deren Rahmen
insbesondere die konsistente Umsetzung ihres legitimen Zieles untersucht
werden muss. Insbesondere die Entscheidung in der Rechtssache Gibraltar
erscheint aus diesem Blickwinkel unbefriedigend; es ist allerdings davon
auszugehen, dass es sich dabei um eine nicht auf andere Falle bertragbare
Einzelentscheidung und nicht um einen revolutiondren neuen Ansatz handelt.
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