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In den letzten Jahren sind steuerliche Rege-
lungen verstärkt von der EU-Beihilfenauf-
sicht aufgegriffen worden. Die verschärfte 
Kontrolle richtet sich sowohl gegen gesetz-
liche Regelungen als auch neuerdings gegen 
behördliche Einzelfallmaßnahmen, insbe-
sondere sog. Rulings und Advanced Pricing 
Agreements zur vorherigen Einigung über 
Verrechnungspreise (sog. APA). Längst geht 
es nicht mehr nur um klassische Steuerver-
günstigungen, etwa Sonderabschreibungen 
für einzelne Branchen wie den Schiff- oder 
Flugzeugbau, sondern sämtliche Normen 
des Steuertatbestands mit entlastender Wir-
kung sind in den beihilferechtlichen Fokus 
gerückt. 

Mit dieser Ausweitung der Beihilfekon-
trolle geht eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit einher sowohl für die nationalen Steu-
ergesetzgeber als auch für die betroffenen 
Unternehmen. Zentrales Problem der Bei-
hilfeaufsicht ist die fehlende Vorherseh-
barkeit der Einordnung steuerlicher Maß-
nahmen als Beihilfe gepaart mit einer 
einseitigen Risikotragung durch die begüns-
tigten Unternehmen. Unabhängig davon, ob 
die Beihilfeeigenschaft erkennbar war, müs-
sen Beihilfen rückwirkend für einen Zeit-
raum von 10 Jahren verzinslich zurückge-
währt werden. Vertrauensschutz wird nicht 
gewährt.

Die EU ist um Klarstellung bemüht. Die 
zu diesem Zweck am 19.7.2016 veröffentli-
che Bekanntmachung der Kommission zum 
Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107 
Abs. 1 AEUV, die auch steuerliche Beihilfen 
behandelt, enthält jedoch keine rechtssiche-
ren Kriterien der Abgrenzung, sondern be-
stätigt die Tendenz zur Ausweitung der steu-
erlichen Beihilfekontrolle. 

Die Unsicherheit hinsichtlich der Ein-
ordnung von Vorschriften als Beihilfe und 
die Ausweitung des Beihilfebegriffs greift 
erheblich in die Steuerautonomie der EU-
Mitgliedstaaten ein. Wenn letztlich jede 
steuerentlastende Norm als verbotene Bei-
hilfe aufgegriffen werden kann, kommt es 
zu einem grundsätzlichen Kompetenzkon-
flikt zwischen der fortbestehenden Auto-
nomie der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet 
der direkten Steuern einerseits und dem 
Beihilfeverbot andererseits. Zur Auflösung 
dieses Konflikts ebenso wie zur Schaffung 
von Rechtssicherheit bedarf es einer kla-
reren Ausrichtung der Beihilfeaufsicht am 
Zweck des Beihilfeverbots, Verzerrungen 
des grenzüberschreitenden Handels zu ver-
hindern. Eine Begrenzung ist sowohl auf 
tatbestandlicher Ebene bei der Definition 
steuerlicher Beihilfen möglich als auch hin-
sichtlich der Rechtsfolgen verbotener Bei-
hilfen. 

Kurzfassung
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Der Beirat wendet sich gegen eine all-
gemeine Subventionskontrolle durch die 
EU-Kommission. Das Beihilfeverbot steht 
im Kontext des Zollverbots. Es ist auf Ver-
zerrungen des zwischenstaatlichen Han-
dels zu begrenzen. Beihilfen sind danach zu 
differenzieren, ob sie nur lokal wirken oder 
grenzüberschreitenden Handel betreffen. 
Eine Begrenzung auf den zwischenstaatli-
chen Handel entspricht auch dem Subsidia-
ritätsprinzip. 

Die verbleibende Rechtsunsicherheit bei 
der Einordnung steuerlicher Regelungen 
darf nicht einseitig zulasten der Mitglied-
staaten und Steuerpflichtigen gehen. Wäh-
rend bisher die Wettbewerbsverzerrung und 
die Beeinträchtigung des grenzüberschrei-
tenden Handels stets vermutet werden, so-
bald die Selektivität, d.h. die Abweichung 
vom Regelsystem, festgestellt ist, sollte zu-
künftig diese Vermutungswirkung auf die 
Fälle beschränkt werden, in denen Vor-
schriften gezielt Unternehmen einer be-
stimmten Branche begünstigen (z.B. Son-
derregeln für die Handelsschifffahrt oder 
für den Flugzeugbau). In allen anderen Fäl-
len muss die Kommission den Nachweis 
der (potentiellen) Handelsverzerrung füh-
ren. Eine weitere Möglichkeit der Einbezie-
hung der Mitgliedstaaten besteht in der Ver-
abschiedung von einstimmig zu erlassenden 
Richtlinien für Bereiche, die in besonderem 
Maße Gegenstand steuerlicher Förderpolitik 
sind. Schließlich ist es aus Sicht der betrof-
fenen Unternehmen angezeigt, Vertrauens-
schutz zu gewähren, indem bei allgemeinen 
gesetzlichen Regelungen im Steuerrecht auf 
die Rückforderung der in der Vergangenheit 
gewährten Steuervergünstigungen verzich-
tet wird.
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In den letzten Jahren sind steuerliche Re-
gelungen verstärkt in das Visier der EU-
Beihilfenaufsicht geraten. Die verschärfte 
Kontrolle richtet sich sowohl gegen ge-
setzliche Regelungen als auch neuerdings 
gegen behördliche Einzelfallmaßnahmen, 
insbesondere sog. Rulings und Advanced 
Pricing Agreements (APA) zur vorheri-
gen Einigung über Verrechnungspreise. Im 
Dezember 2014 hat die EU-Kommission 
hierzu eine Abfrage bei allen 28 EU-Mit-
gliedstaaten durchgeführt, um beihilfen-
rechtsrelevante Vereinbarungen systema-
tisch aufdecken zu können. Welche finan-
ziellen Dimensionen mit der Einstufung 
steuerlicher Regelungen als Beihilfe ver-
bunden sein können, zeigt die im August 
2016 bekannt gewordene Entscheidung 
der EU-Kommission, Irland zur Rückfor-
derung steuerlicher Vergünstigungen in 
Höhe von 13 Mrd. Euro aufzufordern, die 
in den Jahren 2003 bis 2014 Apple zugute- 
gekommen sein sollen. 

Auch allgemeine Regelungen im deut-
schen Steuerrecht wie die Steuerfreiheit von 
Sanierungsgewinnen zur Abwendung von 
Insolvenzen oder die Grunderwerbsteuer-
befreiung für konzerninterne Umstruktu-
rierungen stehen im Verdacht, verbotene 
Beihilfen zu sein, und mussten daher der 
EU-Kommission zur Notifizierung bzw. dem 
EuGH zur Überprüfung vorgelegt werden.

2012 hat die EU einen Reformprozess der 
Beihilfenaufsicht gestartet1. Diese Initiative 
hat zum Ziel, die administrative Effizienz 
und die Vorhersehbarkeit der Beihilfenkon-
trolle zu erhöhen. In diesem Zusammen-
hang wurde am 19.7.2016 eine Bekannt-
machung der Kommission zum Begriff der 
staatlichen Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 
AEUV veröffentlicht2, die auch Klarstellun-
gen zu steuerlichen Beihilfen enthält. Trotz 
dieser Initiative ist nicht klar definiert, wel-
che steuerlichen Regelungen als steuerliche 
Vergünstigung zu werten sind. 

1	 European Commission, State Aid Modernisation 
(SAM) and its implementation (abrufbar unter: 
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/moder-
nisation/index_en.html).
2	 Europäische Kommission, Bekanntmachung der 
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im 
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags über 
die Arbeitsweise der Europäischen Union, ABl. EU C 
262/1 v. 19.7.2016.

I.	 Einführung: Aktueller Anlass



Da die Praxis der Beihilfenaufsicht keinen 
Vertrauensschutz vorsieht und stets zur 
Rückforderung einer im Nachhinein als Bei-
hilfe erkannten Vergünstigung führt, resul-
tiert eine erhebliche Rechtsunsicherheit für 
die Unternehmen, zumal sie über keine In-
strumente verfügen, diese Rechtsunsicher-
heit zu reduzieren. Weder können sie un-
mittelbar bei der Kommission Klärung her-
beiführen, noch ist eine Absicherung etwa 
durch Einholung verbindlicher Zusagen der 
Finanzverwaltung möglich. Durch die Ge-
fahr, dass nationale Regelungen seitens der 
EU-Kommission als verbotene Beihilfen 
eingestuft werden, wird außerdem die Steu-
erautonomie der EU-Mitgliedstaaten einge-
schränkt. In Verbindung mit der im EU-Bei-
hilfenrecht vorgesehenen Notifikation bei 
Gesetzesvorhaben überträgt sich diese Un-
sicherheit auch auf die Gesetzgebung und 
greift damit erheblich in die Steuerautono-
mie der EU-Mitgliedstaaten ein. 

Der Beirat sieht in den Problemen der 
Praxis der Beihilfenaufsicht den Ausdruck 
eines grundsätzlichen Kompetenzkonflikts 
zwischen steuerlicher Autonomie und der 
gemeinsamen Übereinkunft der Mitglied-
staaten, von einer Beeinträchtigung des 
Handels durch einseitige Maßnahmen ab-
zusehen. Er spricht sich daher für konkrete 
Maßnahmen zur Begrenzung der Beihilfen-
aufsicht im Bereich steuerlicher Regelun-
gen aus.
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II.	 Praxis der Europäischen Beihilfenaufsicht 	
	 bei steuerlichen Vergünstigungen

Art. 107 Abs. 1 AEUV enthält ein an die EU-
Mitgliedstaaten gerichtetes Verbot staatli-
cher Beihilfen:

„Soweit in den Verträgen nicht etwas an-
deres bestimmt ist, sind staatliche oder aus 
staatlichen Mitteln gewährte Beihilfen gleich 
welcher Art, die durch die Begünstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfälschen oder zu 
verfälschen drohen, mit dem Binnenmarkt 
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen 
Mitgliedstaaten beeinträchtigen.“

Das Beihilfenverbot wirkt nicht abso-
lut, vielmehr stehen Beihilfen der Mitglied-
staaten unter dem Vorbehalt der Genehmi-
gung durch die EU-Kommission. Art. 107 
Abs. 2 und 3 AEUV enthalten Genehmi-
gungstatbestände. Absatz 2 führt Fälle auf, 
die grundsätzlich zu genehmigen sind (Bei-
hilfen sozialer Art, Beihilfen in Fällen von 
Naturkatastrophen sowie sonstiger außer-
gewöhnlicher Ereignisse und Beihilfen zur 
Überwindung der wirtschaftlichen Folgen 
der deutschen Teilung). 

Nach Absatz 3 verfügt die Kommission über 
Ermessen, inwieweit sie Beihilfen zur Re-
gional- oder Struktur-/Branchenförderung 
bzw. zur Förderung von Vorhaben im ge-
meinsamen europäischen Interesse oder zur 
Kulturförderung genehmigt. Voraussetzung 
ist stets, dass die Mitgliedstaaten neue Bei-
hilfen vor ihrer erstmaligen Anwendung bei 
der EU-Kommission anzeigen. Das Unter-
lassen der Anzeige führt selbst dann zur EU-
Rechtswidrigkeit und zur Rückzahlungs-
verpflichtung, wenn die Beihilfe genehmi-
gungsfähig ist.

Dabei geht der Beihilfebegriff nach dem 
EuGH über den Begriff der Subvention hi-
naus. Erfasst werden auch solche Maßnah-
men, „die Belastungen vermindern, die ein 
Unternehmen regelmäßig zu tragen hat, 
und die somit, obwohl sie keine Subven-
tionen im strengen Sinne des Wortes dar-
stellen, diesen nach Art und Wirkungen 
gleichstehen“3. Folglich erfasst das Beihil-
fenverbot nicht nur direkte Subventio-
nen, sondern auch steuerliche Maßnahmen 
(„Beihilfen gleich welcher Art“). 

3	 EuGH v. 8.9.2011, Rs. C 78/08 bis C 80/08 – 
Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550, Rz. 45; so 
bereits EuGH v. 23.2.1961, Rs. 30/59 – Steenkolen-
mijnen, ECLI:EU:C:1961:2; seither ständige Rspr., 
vgl. etwa EuGH v. 15.3.1994, Rs. C-387/92 – Banco 
Exterior de España, ECLI:EU:C:1994:100, Rz. 13 f.
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2.1	 Steuerliche Vergünsti- 
	 gungen als staatliche  
	 Beihilfen

Die Identifikation staatlicher Beihilfen in 
Form steuerlicher Vergünstigungen bereitet 
erhebliche Schwierigkeiten, schon weil es, 
anders als bei der direkten Förderung durch 
eine Finanzhilfe, nicht um die Gewährung 
eines Vorteils im Sinne einer staatlichen 
Leistung geht, sondern um den Verzicht 
auf den Nachteil der Besteuerung. Der im 
Bereich direkter Subventionen angewen-
dete „Market Economy Operator Test“ oder 
auch „Private Investor Test“, nach dem eine 
Subvention nicht vorliegt, wenn der Staat 
so handelt, wie es ein privater Kapitalgeber 
tun würde, funktioniert hier grundsätzlich 
nicht4.

Sichtbar werden die Abgrenzungs-
schwierigkeiten anhand der jüngeren Ent-
scheidungspraxis auf dem Gebiet der steu-
erlichen Beihilfen (vgl. Kästen, S. 15 f.). 
Besonders problematisch sind dabei die 
Fälle sogenannter de facto-Selektivität, d. h. 
von allgemeinen Maßnahmen, die aber in 
ihren Wirkungen nur bestimmten Gruppen 
von Unternehmen zugutekommen. So war 
das der Gibraltar-Entscheidung des EuGH5 
zugrundeliegende neue Körperschaftsteu-
ersystem Gibraltars zwar allgemein formu-
liert, die Bemessungsgrundlage war aber 
aufgrund einer Betriebsflächen- und Arbeit-
nehmerkomponente so gewählt, dass aus-
ländische Holdinggesellschaften praktisch 
keine Steuern hätten zahlen müssen. Zudem 
zeigt sich in jüngster Zeit eine Tendenz von 
EU-Kommission und Europäischem Ge-
richtshof (EuGH) zur massiven Ausweitung 

4	 Vgl. Schön (2015), Tax Legislation and the No-
tion of Fiscal Aid, S. 3, sinnvoll anwendbar allenfalls 
für steuerliche Regeln, die staatliche Unternehmen 
betreffen bzw. private Unternehmen mit staatli-
chen Anteilseignern.
5	 EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P – Gibraltar, 
ECLI:EU:C:2011:732.

der Beihilfenaufsicht. Art. 107 AEUV wird 
nicht mehr nur gegen Wettbewerbsverzer-
rungen, sondern auch als Instrument gegen 
die vermutete Verschwendung von Steuer-
geldern eingesetzt. Zudem werden zuneh-
mend auch Ungleichbehandlungen allge-
meiner Natur aufgegriffen6.

Die fehlende Stringenz der Entschei-
dungspraxis der Rechtsprechung und die 
Tendenz zur permanenten Ausweitung sind 
Gründe dafür, dass ein Muster, nach dem die 
EU-Kommission Beihilfeverfahren einleitet, 
nicht erkennbar ist. Im Zuge der sogenann-
ten LuxLeaks Affäre ist es (erstmalig) zu ei-
ner systematischen Abfrage beihilferecht-
lich relevanter Vereinbarungen zwischen 
Unternehmen und Fiskus gekommen. Das 
Aufgreifen steuergesetzlicher Regeln scheint 
dagegen von Zufällen abzuhängen, was auch 
auf Kapazitätsgrenzen zurückzuführen sein 
dürfte, da die EU-Kommission nicht in der 
Lage ist, die Steuersysteme aller 28 EU-Mit-
gliedstaaten permanent vollumfänglich zu 
kontrollieren.

Im Folgenden wird unterschieden zwi-
schen Begünstigungen auf Ebene des Steu-
ervollzugs und Begünstigungen auf der 
Ebene des Steuergesetzgebers.

6	 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P und C-21/15 
P – World Duty Free Group, EU:C:2016:981.
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Steuerliche Begünstigungen auf der 
Ebene des Steuervollzugs 

Relativ unstreitig ist, dass der Verzicht auf 
die Erhebung einer rechtmäßig festgesetz-
ten Steuerschuld eine Beihilfe darstellt. Da-
rüber hinaus sind nach der europäischen 
Rechtsprechung auch allgemeine Normen, 
die den Behörden im Einzelfall Ermes-
sen bei der Steuererhebung einräumen, als 
Beihilfen einzustufen7. Weniger eindeutig 
ist die Behandlung von Vorteilen im Rah-
men der Steuerfestsetzung, sei es aufgrund 
der rechtmäßigen Ausnutzung behördlicher 
Wertungsspielräume bei der Auslegung von 
Steuertatbeständen zugunsten der Steuer-
pflichtigen, sei es aufgrund (bewusst oder 
unbewusst) rechtswidriger Festsetzungen 
zugunsten der Steuerpflichtigen. Grund-
sätzlich ist die Begünstigungsabsicht für die 
Einstufung als Beihilfe irrelevant; es kommt 
in der Praxis ausschließlich auf die mögli-
che Wirkung an. Dies birgt die Gefahr, dass 
praktisch jede begünstigende Einzelfallent-
scheidung zur EU-rechtswidrigen Beihilfe 
werden kann. Aus Sicht der Unternehmen 
besteht damit keinerlei Vertrauensschutz!

Der Beihilfenaufsicht über Maßnahmen 
auf der Ebene des Steuervollzugs kommt 
insbesondere im Kontext des BEPS-Pro-
zesses (Base Erosion and Profit Shifting) zu-
nehmende Bedeutung zu, indem die mit 
internationalen Konzernen vereinbarten 
Verrechnungspreise von der EU-Kommis-
sion aufgegriffen werden und auf ihre Kon-
formität mit den OECD-Standards über-
prüft werden, wobei die EU zum Teil auch 
eigene Kriterien zugrunde legt, die von den 
OECD-Verrechnungspreisgrundsätzen ab-
weichen8. 

7	 EuG v. 6.3.2002, Rs. T-103/00 – Ramondin und 
Ramondín Cápsulas, ECLI:EU:T:2002:61, Rz. 31; 
EuGH v. 26.9.1996, Rs. C-241/94 – Frankreich/Kom-
mission, ECLI:EU:C:1996:353, Rz. 23 f.
8	 Risse, Global Taxes, TLE-08-2017 mit Bezug auf 
die Fälle Amazon, Starbucks, Fiat.

Grundsätzlich verfolgt die EU aber, wie die 
OECD mit dem BEPS-Projekt, mit den Mit-
teln des Beihilferechts das Ziel, den Ort 
der Besteuerung an die Wertschöpfung zu 
knüpfen.

Steuerliche Begünstigungen auf  
Gesetzesebene

Für die Ermittlung des Beihilfecharakters 
steuergesetzlicher Normen bedarf es zu-
nächst der Identifikation eines Vorteils, 
sodann der Feststellung, dass dieser Vor-
teil selektiv gewährt wird9. Dabei kann die 
Frage einer Beihilfe auch im Kontext einer 
singulären Sonderbelastung auftreten, im 
Hinblick darauf, dass andere Unterneh-
men nicht belastet werden. So hat Ungarn  
bspw. eine Steuer mit progressivem Steuer-
satz für Unternehmen mit Werbeumsätzen 
eingeführt. Getroffen werden sollten große 
(vorwiegend ausländische) Medienunter-
nehmen. Statt die Maßnahme als mittelbare 
Diskriminierung ausländischer Unterneh-
men aufzugreifen, hat die Kommission im 
Hinblick darauf, dass Unternehmen mit ge-
ringeren Werbeumsätzen nicht getroffen 
werden und daher einen Wettbewerbsvor-
teil haben, das Beihilferecht zum Einsatz ge-
bracht10.

9	 Zur Unterscheidung zwischen diesen beiden in 
der europäischen Rechtspraxis zum Teil vermeng-
ten Tests jüngst Schön (2015), Tax Legislation and 
the Notion of Fiscal Aid, S. 3 ff.
10	 European Commission, State aid: Commission 
finds Hungarian advertisement tax in breach of 
EU rules (abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-16-3606_en.htm). In ähnlicher 
Weise war diese Frage Gegenstand des gegen die 
deutsche Kernbrennstoffsteuer gerichteten EuGH-
Verfahrens in der Rs. Kernkraftwerke Lippe-Ems, 
wobei der EuGH entschieden hat, dass die Nichtbe-
steuerung von Unternehmen mit anderen Energie-
trägern keine Ausnahme und damit keine Beihilfe 
sei, weil diese im Hinblick auf die speziellen Ziele 
der Kernbrennstoffsteuer und deren Ausgestaltung 
nicht mit Atomenergieunternehmen vergleichbar 
sind, vgl. EuGH v. 4.6.2015, Rs. C-5/14 – Kernkraft-
werke Lippe-Ems, ECLI:EU:C:2015:354, Rz. 78 f..



sein13, wohl aber muss sich der nationale 
Gesetzgeber an seinen eigenen Belastungs-
entscheidungen messen lassen, z.  B. an der 
Entscheidung für ein synthetisches Ein-
kommensteuersystem14. Die Abgrenzung 
wird freilich umso schwieriger, je weniger 
systematisch das jeweilige nationale Steuer-
system ist. 

Wenig Beachtung schenkt der EuGH 
dem Argument, dass Entlastungen der Effi-
zienz des Steuersystems dienen. Grundsätz-
lich gilt, dass Steuervergünstigungen auch 
dann von Art. 107 AEUV erfasst werden, 
wenn sie Belastungen an anderer Stelle aus-
gleichen sollen. So konnte  bspw. eine Um-
satzsteuerbefreiung von selbständigen Ärz-
ten nicht damit gerechtfertigt werden, sie 
gleiche nur den Nachteil gegenüber ange-
stellten Ärzten aus, die mangels Unterneh-
mereigenschaft nicht der Umsatzsteuer un-
terliegen15.

Hinsichtlich der Selektivität soll es ers-
tens nicht auf die gesetzgeberische Tech-
nik ankommen, sondern allein auf die öko-
nomischen Wirkungen. Daher werden auch 
allgemein formulierte Regeln, die de facto 

13	 EuGH v. 8.12.2011, Rs. C-81/10 P – France 
Télécom, ECLI:EU:C:2011:811, Rz. 17. Zu den Mög-
lichkeiten der Berücksichtigung der gesetzlichen 
Intentionen Micheau (2014), Tax selectivity in Euro-
pean Law of State aid, S. 24 ff.
14	 Hierzu Luja (2014), Defining the Scope of State 
Aid, Abschnitt 6.
15	 EuGH v. 3.3.2005, Rs. C-172/03 – Heiser, 
ECLI:EU:C:2005:130, Rz. 52–54; ähnlich EuGH 
v. 29.4.2004, Rs. C 372/97 – Italien/Kommission, 
ECLI:EU:C:2004:234, Rz. 67. Enger s. Generalan-
wältin Kokott, Schlussanträge v. 16.4.2015 zu Rs. 
C-66/14 – Finanzamt Linz, ECLI:EU:C:2015:242, 
Rz. 83: „Nur wenn also ein Mitgliedstaat sein vor-
handenes Steuersystem auch als Mittel benutzt, 
um Geldleistungen zu Zwecken zu verteilen, die 
außerhalb des Steuersystems liegen, besteht Grund 
genug, diese steuerlichen Vorteile den Subventio-
nen im engeren Sinne gleichzustellen.“ S. auch die 
nichtsteuerliche Entscheidung EuGH v. 14.1.2015, 
Rs. C-518/13 – Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rz. 58 
ff., in der die erheblichen Auflagen, denen London-
Taxis gegenüber Funktaxis unterliegen, dazu heran-
gezogen wurden, die Vergleichbarkeit zu verneinen 
und deshalb die auf London-Taxis beschränkte Er-
laubnis zur Nutzung der Busspur als nicht selektiv 
eingestuft wurde.

Nach Auffassung des EuGH ist für die Er-
mittlung eines beihilferechtlich relevanten 
steuerlichen Vorteils die „Regelbesteuerung“ 
vergleichbarer Unternehmen maßgeblich11. 
Wird hiervon abgewichen, handelt es sich 
um eine „selektive Maßnahme“ und es folgt 
die Einstufung als Beihilfe. 

Die Prüfung erfolgt regelmäßig in drei 
Schritten: 

1.	 Identifikation des Referenzsystems  
(Regelbesteuerung)

2.	 Abweichung vom Referenzsystem

3.	 Keine Rechtfertigung als allgemeiner  
Bestandteil des Referenzsystems.

Das zentrale Problem hinsichtlich der 
Feststellung der Vorteilhaftigkeit liegt in 
der Ermittlung der Regel- oder Normalbe-
lastung („Normalnull-Niveau“ der Besteue-
rung). Diese kann nicht objektiv festgestellt 
werden, sondern hängt im Hinblick auf die 
fortbestehende nationale Souveränität von 
den gesetzgeberischen Festlegungen des je-
weiligen Mitgliedstaates und der von ihm 
zugrunde gelegten steuerlichen Systema-
tik ab12. Bspw. wäre der Verzicht eines Mit-
gliedstaates auf die Erhebung von Körper-
schaftsteuer bzw. ein Steuersatz von 0 % als 
Regelbelastung keine Beihilfe, auch wenn es 
sich im EU-Vergleich um eine Ausnahmeer-
scheinung handelte.

Andererseits wird die Festlegung des-
sen, was Normalsystem und was Ausnahme 
ist, auch nicht dem freien Belieben der na-
tionalen Gesetzgeber überlassen. Zwar soll 
die Regelungsintention ohne Bedeutung 

11	 EuGH v. 8.12.2011, Rs. C-81/10 P – France Télé-
com, ECLI:EU:C:2011:811, Rz. 16–18.
12	 A.A. Ismer/Piotrowski, Intertax 2015, 559 (569 
f.), die dafür plädieren, dass auch allgemein an-
wendbare Normen an – von der EU-Kommission 
zu ermittelnden – internationalen Standards ge-
messen werden. Die Beihilfekontrolle führte dann 
faktisch zu einer Harmonisierung.
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Indes werden die Probleme nicht gelöst, 
wenn die Frage nach einem steuerlichen 
Vorteil für bestimmte Gruppen von Unter-
nehmen in einen allgemeinen Diskriminie-
rungstest umgemünzt wird. Zwar bedürfte 
es dann in einem ersten Schritt nicht mehr 
der Feststellung der Regelbelastung, son-
dern nur der Ungleichbehandlung. Die in 
Art. 108 Abs. 3 AEUV angeordnete Rechts-
folge der Unanwendbarkeit der inkrimi-
nierten Vorschrift erfordert aber eine Ent-
scheidung, welches Belastungsniveau das 
„richtige“ im Sinne einer Normalbelastung 
ist. So behandelt bspw. die sog. Sanierungs-
klausel des § 8c Abs. 1a KStG Unternehmen 
bzgl. ihrer Verlustvorträge ungleich, diskri-
miniert also Unternehmen, die nicht von 
Insolvenz bedroht sind. Es ist aber unklar, 
ob – und unter welchen Voraussetzungen –  
der Verlustuntergang bei Anteilseigner-
wechsel die „richtige“ Regel ist oder der Er-
halt der Verlustvorträge unabhängig vom 
Anteilseignerwechsel. 

Dem Tatbestandsmerkmal der Selektivi-
tät kommt auch deshalb die zentrale Bedeu-
tung zu, weil die übrigen Voraussetzungen 
des Art. 107 AEUV praktisch nie zur Ableh-
nung einer Beihilfe führen. Nach ständiger 
Rechtsprechung bedarf es keines Nachwei-
ses einer tatsächlichen Wettbewerbsverzer-
rung durch die fragliche Beihilfe und auch 
keiner tatsächlichen Auswirkung auf den 
Handel zwischen Mitgliedstaaten. Dies ist 
bemerkenswert, da Art. 107 AEUV nicht Bei-
hilfen als solche adressiert, sondern nur sol-
che, die den grenzüberschreitenden Han-
del beeinträchtigen. Demgegenüber prüft 
die Rechtsprechung nur, ob die Beihilfe vom 
Ansatz her potenziell geeignet ist, den Wett-
bewerb zu verfälschen und den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen. 

nicht von allen Unternehmen in Anspruch 
genommen werden können, erfasst. Zwei-
tens soll nicht entscheidend sein, ob sich 
eine Gruppe von begünstigten Unterneh-
men abgrenzen lässt und ob nicht begüns-
tigte Unternehmen in einem unmittelbaren 
Wettbewerbsverhältnis zu den begünstigten 
Unternehmen stehen. Drittens soll es auch 
nicht darauf ankommen, ob eine Vergüns-
tigung theoretisch von allen Unternehmen 
in vergleichbarer Situation genutzt werden 
kann, was grundsätzlich für fast alle abstrakt 
formulierten steuergesetzlichen Vergüns-
tigungen gilt, sondern lediglich darauf, ob 
die Vorschrift bei gegebener wirtschaftlicher 
Aktivität von allen Unternehmen genutzt 
werden kann. Für nicht entscheidend hält 
die Große Kammer des EuGH in der Rechts-
sache World Duty Free Group16, ob eine Re-
gelung grundsätzlich allen Unternehmen 
offen steht. Dem Tatbestandsmerkmal „Be-
günstigung bestimmter Unternehmen oder 
Produktionszweige“ wird keine Bedeutung 
beigemessen, wenn es zu einer Ungleichbe-
handlung von Unternehmen in einer ver-
gleichbaren tatsächlichen und rechtlichen 
Situation kommt. So soll für das Kriterium 
der Selektivität ausreichen, dass eine Rege-
lung zwischen Unternehmen, die „ähnliche 
Transaktionen“ durchführen, differenziert17. 
Andererseits soll nicht jede Vergünstigung 
in der Bemessungsgrundlage (bspw. degres-
sive AfA oder § 7g EStG Rücklage für kleine 
Unternehmen) selektiv sein. Auf diese Weise 
soll eine zu starke Einengung der nationa-
len Gesetzgeber vermieden werden18. Wo die 
Grenze zu ziehen ist, bleibt aber unklar.

16	 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P und C-21/15 
P – World Duty Free Group, EU:C:2016:981, Rz. 70 
und 82.
17	 Generalwalt Wathelet, Schlussanträge v. 
28.7.2016 zu Rs. C-20/15 P und C-21/15 P – World 
Duty Free Group, ECLI:EU:C:2016:624, Rz. 91; 
bestätigt durch EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 
P und C-21/15 P – World Duty Free Group, 
EU:C:2016:981, Rz. 70 und 82.
18	 Schön (2015), Tax Legislation and the Notion of 
Fiscal Aid, S. 14.



>	 Für Beihilfen nach der sog. 
Gruppenfreistellungs-Verordnung21 
unter bestimmten Voraussetzungen 
zugunsten kleinerer und mittlerer 
Unternehmen (sog. KMU-Beihilfen) 
sowie Forschung und Entwicklung; 
Umweltschutzmaßnahmen; Förderung 
der Beschäftigung und Ausbildung und 
Beihilfen mit regionaler Zielsetzung.

21	 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission 
v. 17.6.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit 
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Bin-
nenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 
AEUV, Abl. EU L 187/1.

Die begünstigten Unternehmen müssen 
dazu nicht einmal selbst am Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten teilnehmen, da es 
ausreicht, dass sie dies in Zukunft tun könn-
ten oder dass ihre ausländischen Konkur-
renten versuchen könnten, auf den inländi-
schen Markt zu expandieren19.

Unerheblich sind ferner mit der Begüns-
tigung verfolgte Sekundärziele wie Umwelt-
schutz und Schutz vor Nachteilen im inter-
nationalen Wettbewerb. Da die Förderziele 
die Begünstigung nicht entfallen lassen, ist 
es für die Einordnung einer Maßnahme als 
Beihilfe durch die EU-Kommission und die 
Notifizierungspflicht auch irrelevant, ob aus 
ökonomischer Sicht ein Förderbedarf zur 
Überwindung von Marktversagen besteht. 
Derartige Erwägungen können erst im Rah-
men der Genehmigungstatbestände der Art. 
107 Abs. 2 und 3 AEUV Berücksichtigung 
finden.

Allgemeine Ausnahmen von der Notifi-
zierungspflicht gelten 

>	 nach der sog. De-minimis-Verordnung 
der EU20 für Beihilfen bis 200.000 Euro. 
Für steuergesetzliche Maßnahmen 
kommt dieser Ausnahme allerdings 
keine Bedeutung zu, weil es auf die 
Gesamtwirkung ankommt, die stets über 
der De-minimis-Schwelle liegen wird, 
weil Steuervergünstigungen abstrakt 
generell formuliert sind und daher in 
einer nicht vordefinierten Vielzahl von 
Einzelfällen gewährt werden. 
 
 
 

19	 Vgl. Generalanwältin Kokott, Schlussanträge 
v. 16.4.2015 zu Rs. C-66/14 – Finanzamt Linz, 
ECLI:EU:C:2015:242, Rz. 114.
20	 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommis-
sion v. 18.12.2013 über die Anwendung der Artikel 
107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen, Abl. 
EU L 352/1.
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Kasten 1: Beispiele aus der europäischen Praxis: Selektivität wird verneint

>	 Besondere Abschreibungsbedingungen für bestimmte Beteiligungen

	 a)	 für Beteiligungen an im Inland ansässigen Unternehmen (EuGH v. 6.10.2015, Rs. C-66/14, Finanzamt Linz; 	
	 ausführlich hierzu Schlussanträge Generalanwältin Kokott v. 16.4.2015, Rz. 74 ff.)

	 b)	 dagegen bejaht EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, Kommission/World Duty Free Group, die 	
	 Selektivität im Fall von Sondervorschriften für die Firmenwertabschreibung auf Auslandsbeteiligungen in 	
	 Höhe von mind. 5 % (s. auch Kasten 2).

>	 Ermäßigte Besteuerung von IP-Einkünften

Die Einordnung von Patentboxen als Beihilfe i.S. von Art. 107 AEUV ist bisher gerichtlich nicht entschieden, 
wird aber von der EU-Kommission abgelehnt, da jedes Unternehmen derartig begünstigte Einkünfte erwirt-
schaften könne (vgl. EU-Kommission, IP/08/216).

>	 Kernbrennstoffsteuer

Kein selektiver Vorteil zugunsten der nicht mit der Steuer belegten Energieerzeuger, da diese in Bezug auf 
die Ziele der Steuer nicht in einer rechtlich und tatsächlich vergleichbaren Situation seien, weil sie keine der  
spezifisch mit Atomenergie verbundenen Kosten verursachen (EuGH v. 4.6.2015, Rs. C-5/14, Kernkraftwerke 
Lippe-Ems). 

>	 Busspurregelung nur für London-Taxis im Unterschied zu Funkmietwagen  
	 (EuGH v. 14.1.2015, Rs. C 518/13, Eventech)

Nicht selektiv, da sich London-Taxis und Funkmietwagen aufgrund diverser besonderer Anforderungen an 
London-Taxis rechtlich und tatsächlich in einer so unterschiedlichen Situation befänden, dass sie nicht ver-
gleichbar seien und die Busspurregelung keinen selektiven wirtschaftlichen Vorteil bedeute.



Kasten 2: Beispiele aus der europäischen Praxis: Selektivität wird bejaht

>	 Vergünstigungen für Auslandsbeteiligungen

Sondervorschriften für die Firmenwertabschreibung auf Auslandsbeteiligungen in Höhe von mind. 5 %; nicht 
entscheidend war, dass grds. jedes Unternehmen derartige Beteiligungen halten kann (EuGH v. 21.12.2016,  
Rs. C-20/15 P und C 21/15 P, World Duty Free Group).

>	 Vergünstigungen für das produzierende Gewerbe

Vergütung von Energieabgaben auf Erdgas und elektrische Energie nur für Unternehmen, deren Schwerpunkt 
in der Herstellung körperlicher Wirtschaftsgüter besteht; die Größe der Gruppe der begünstigten Unternehmen 
lasse die Selektivität nicht entfallen (EuGH v. 8.11.2001, Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & 
Peggauer Zementwerke, Rz. 48).

>	 Begünstigung von Investitionen in einem bestimmten Gebiet

Betraf Reinvestitionsbegünstigung in § 6b EStG zugunsten von Beteiligungen an in Ostdeutschland gelegenen 
Unternehmen. Argument: Zwar sei die Vergünstigung für die Reinvestition in bestimmte Beteiligungen grund-
sätzlich nicht selektiv, weil sie allen Unternehmen offenstehe. Die Selektivität wurde aber im Hinblick auf die 
mittelbare Begünstigung der ostdeutschen Unternehmen, an denen sich der begünstigte Investor beteiligt, bejaht 
(EuGH v. 19.9.2000, Rs. C-156/98, Deutschland/Kommission).

>	 Regelungen, die sich überwiegend für ausländische (Holding-)Gesellschaften vorteilhaft auswirken

Körperschaftsteuerreform Gibraltar: Die auf den Gewinn erhobene Körperschaftsteuer sollte ersetzt werden durch 
drei Steuern: Lohnsummensteuer, Gewerbegrundbenutzungsteuer und Eintragungsgebühr mit einer Begrenz- 
ung der Gesamtsteuerschuld für Lohnsummensteuer und Gewerbegrundbenutzungsteuer auf 15 % des Gewinns. 
Aufgrund des geringen Flächenbedarfs und der geringen Arbeitnehmerzahl profitierten (ausländische) Holding-
gesellschaften besonders von dem geplanten Regime (was auch intendiert war), weshalb der EuGH trotz allgemei-
ner Formulierung des Anwendungsbereichs die Selektivität bejahte (EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P, Gibraltar).

>	 Sonderregel für den Verlustvortrag von zahlungsunfähigen bzw. überschuldeten Unternehmen

	 Betrifft Sanierungsklausel § 8c Abs. 1a KStG. Dass die Möglichkeit des Erhalts von Verlustvorträgen allen 
Unternehmen offensteht, wenn sie in eine Sanierungssituation geraten, war irrelevant, weil auf die tatsächliche 
Inanspruchnahme allein durch die Gruppe der zahlungsunfähigen Unternehmen und nicht auf die 
Möglichkeit der Inanspruchnahme durch alle Unternehmen im Fall der Zahlungsunfähigkeit abgestellt wurde. 
Zahlungsunfähige Unternehmen, die die Sanierungsklausel in Anspruch nehmen, seien anderen Unternehmen 
mit Verlustvorträgen, deren Anteilseigner wechseln, vergleichbar, nur erstere würden aber begünstigt (EuG v. 
4.2.2016, Rs. T-620/11, GFKL/Kommission).

>	 Senkung der Sozialversicherungsbeiträge nur für weibliche Arbeitnehmer

Faktische Begünstigung von Produktionszweigen, in denen überwiegend weibliche Arbeitnehmer beschäftigt 
sind (EuGH v. 14.7.1983, Rs. C-203/82, Kommission/Italien).
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-	 Sonderregeln der Grunderwerbsteuer bei 
Umstrukturierungen im Konzern25 

-	 Erbschaftsteuerrechtliche 
Vergünstigungen für 
Unternehmensvermögen26 .

Jenseits expliziter Fördertatbestände 
führt das europäische Beihilferecht auch 
dort zu einer deutlichen Verengung des ge-
setzgeberischen Handlungsspielraums, wo 
die Belastungswirkungen von Steuernor-
men partiell zurückgenommen werden sol-
len, weil sie in bestimmten Konstellationen 
zu unerwünschten Härten führen27. 

Für die Finanzverwaltung stellt sich die 
Frage, ob und ab wann tatsächliche Verstän-
digungen und APAs in den Anwendungs-
bereich des Beihilfenverbots fallen. Auch 
Billigkeitsmaßnahmen im Einzelfall28, bei 
denen die Behörde über Entscheidungs-
spielräume zugunsten der Steuerpflichtigen 
verfügt, können den Tatbestand des Art. 107 
AEUV erfüllen29.

25	 Vorlage an den EuGH durch BFH v. 30.5.2017 – 
II R 62/14, BFHE 257, 381; Schmid, DStR 2016, 125 
(127).
26	 Wachter, DB 2016, 1273; Bäuml/Vogel, BB 
2015, 736 .
27	 So kommt es bspw. nicht zu gesetzgeberischen 
Klarstellungen bzgl. der gewerbesteuerlichen Hin-
zurechnung von Miet- und Pachtzinsen (§ 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG) für Reisevermittler, obwohl die 
Anwendung der Hinzurechnungsvorschriften auf 
die Vermittlungsleistung als verfehlt angesehen 
wird, weil eine solche branchenbezogene Regelung 
mit hoher Wahrscheinlichkeit als unzulässige Bei-
hilfe angesehen werden würde.
28	 Z. B. auf der Grundlage des sog. Sanierungs-
erlasses (BMF-Schreiben v. 27.3.2003 – IV A 6-S 
2140-8/03, BStBl. I 2003, 240; zur beihilferechtli-
chen Einordnung s. de Weerth, DStR 2014, 2485).
29	 Tz. 171 des Mitteilungsentwurfs 2014 (s. Fn. 3), 
und etwas enger Tz. 180 der Mitteilung 2016 (s. Fn. 
2).

2.2	 Konsequenzen der Ein- 
	 ordnung als unerlaubte  
	 Beihilfe für Staaten und  
	 Steuerpflichtige

EU-Kommission und EuGH gehen ten-
denziell von einem sehr weiten Beihilfebe-
griff aus. Die hierdurch bedingte erhebliche 
Rechtsunsicherheit bezüglich der Einord-
nung nationaler Maßnahmen schafft nicht 
nur für die Unternehmen Probleme, son-
dern auch für die Mitgliedstaaten. 

Im Gesetzgebungsprozess müssen Son-
derregeln darauf geprüft werden, ob sie no-
tifiziert werden müssen. Aktuelle Beispiele 
für Regeln, die in Rechtsprechung oder 
Schrifttum diskutiert bzw. in denen Ge-
nehmigungsverfahren angestrengt wurden, 
sind: 

-	 Sanierungserlass und Steuerbefreiung 
für Sanierungsgewinne (§ 3a EStG; § 7b 
GewStG)22 

-	 Steuervergünstigung für Elektroautos23 

-	 Sonderabschreibung für den 
Wohnungsbau24 

22	 Vgl. BFH v. 25.3.2016 – X R 23/13, BStBl. II 
2016, 696 (702) und z.  B. de Weerth, DStR 2014, 
2485. Zu den mit dieser europarechtlichen Rechts-
unsicherheit einhergehenden Problemen, nachdem 
der Große Senat (BFH v. 28.11.2016 – GrS 1/15, 
BStBl. II 2017, 393) den Sanierungserlass für mit 
dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar erklärt hat, 
s. Hey, FR 2017, 453. Zu Recht ist daher für die an 
die Stelle des Sanierungserlasses tretende Neu-
regelung ein Notifizierungsverfahren eingeleitet 
worden (zu dessen Erfolgsaussichten Kußmaul/
Licht, DB 2017, 1797), das allerdings keine Wirkung 
für die Vergangenheit entfalten wird.
23	 Europäische Kommission, Notifizierungsnum-
mer: 2016/275/D zum Entwurf eines Gesetzes zur 
steuerlichen Förderung von Elektromobilität im 
Straßenverkehr.
24	 BT-Drs. 18/7736, 11.



mögliches Fehlverhalten des Gesetzgebers 
oder der Verwaltung zur Folge – eine Wir-
kung, die mit rechtsstaatlichen Anforde-
rungen kaum vereinbar erscheint, dennoch 
ständiger Beihilfepraxis entspricht. Effektu-
iert wird die Rückforderungspflicht, indem 
Mitgliedstaaten, die nach der Feststellung, 
dass eine Maßnahme gegen Art. 107 AEUV 
verstößt, die beanstandete Beihilfe nicht zu-
rückfordern, erhebliche Strafzahlungen an 
die EU drohen32.

2.3	 Zwischenergebnis:  
	 Fehlen einer rechts- 
	 sicheren Abgrenzung

Juristisch wirft die Beihilfenkontrolle eine 
Fülle von prozeduralen und inhaltlichen 
Fragen auf, ohne dass die Ziele der europä-
ischen Beihilfenaufsicht präzise definiert 
wären. Klarheit über die Funktion des Bei-
hilfenverbots ist aber Voraussetzung für die 
Entwicklung eines adäquaten Regelwerks. 
Die bisherige formaljuristische Abgrenzung 
von Regelbelastung und (genehmigungs-
pflichtigem) Ausnahmetatbestand ist nicht 
überzeugend und führt zu willkürlichen Er-
gebnissen.

Die Diskussion im Schrifttum bemüht 
sich vor allem um einen Ausgleich zwischen 
Beihilfenverbot und nationaler Souveräni-
tät. Die vorgelagerte Frage nach den Zielen 
des Beihilfenverbots wird in der Regel nur 
am Rande gestellt. In dem zwischen Regel-
belastung und Ausnahme differenzieren-
den Tatbestandsmerkmal der Selektivität 
werden Sinn und Zweck des europäischen  

32	 EuGH v. 13.5.2014, Rs. C-184/11 – Kommission/
Spanien, ECLI:EU:C:2014:316.

Schließlich ist auch die Rechtsprechung 
zur Beachtung des EU-Beihilferechts ver-
pflichtet, weil in Zweifelsfällen nicht notifi-
zierter Beihilfen der EuGH angerufen wer-
den muss30. Ihm allein obliegt im Interesse 
der einheitlichen Entwicklung des Europäi-
schen Rechts die Entscheidung über die Ein-
ordnung einer Maßnahme als Beihilfe im 
Sinne von Art. 107 AEUV.

Das finanzielle Risiko trägt allerdings 
nicht der Staat, sondern der Steuerpflich-
tige, da EU-rechtswidrige Beihilfen mit 
zehnjähriger Rückwirkung zurück zu ge-
währen sind. Die Berufung auf Vertrauens-
schutz war bisher erfolglos. Zwar könnte die 
Kommission grds. von der Rückforderung 
der Beihilfe absehen, wenn diese gegen ei-
nen allgemeinen Grundsatz des Unions-
rechts verstoßen würde. Hierzu gehört auch 
der Vertrauensschutz. Das unionsrechtswid-
rige Verhalten einer mit der Anwendung des 
Unionsrechts betrauten nationalen Stelle 
begründet nach ständiger Rechtsprechung 
jedoch kein berechtigtes Vertrauen eines 
Wirtschaftsteilnehmers, in den Genuss ei-
ner unionsrechtswidrigen Behandlung zu 
kommen31. Auch Schwierigkeiten bezüg-
lich der Einordnung ändern nach Auffas-
sung des EuGH nichts an der Verpflichtung 
des Begünstigten, sich zu vergewissern, dass 
das Beihilfeverfahren (Art. 108 Abs. 3 AEUV) 
eingehalten wurde. Eine Berufung auf Treu 
und Glauben scheidet ungeachtet dessen 
aus, dass in der Regel nicht die Steuerpflich-
tigen, sondern Gesetzgeber oder Verwaltung 
für die Unionsrechtswidrigkeit verantwort-
lich sind. Der Sache nach hat dies eine Ge-
fährdungshaftung der Steuerpflichtigen für 

30	 Vgl. zu § 6a GrEStG BFH v. 30.5.2017 – II R 
62/14, BFHE 257, 381: Vorlage an den EuGH.
31	 EuG v. 4.2.2016, Rs. T-620/11 – SinnLeffers/
Kommission, ECLI:EU:T:2016:59, Rz. 191.

Seite 18     Praxis der Europäischen Beihilfenaufsicht bei steuerlichen Vergünstigungen



Steuervergünstigungen und EU-Beihilfenaufsicht       Seite 19

Beihilfenverbots allenfalls mittelbar erfasst. 
Dagegen werden die Tatbestandsmerkmale 
der Wettbewerbsverfälschung oder dro-
hende Wettbewerbsverfälschung und der 
Beeinträchtigung des zwischenstaatlichen 
Handels in der Rechtsanwendung so weit 
ausgelegt, dass sie faktisch keine eigenstän-
dige Begrenzungswirkung entfalten33. Die 
Wettbewerbsrelevanz findet nur mittel-
bar Eingang in die Prüfung, weil Selektivität  
voraussetzt, dass sich begünstigte und nicht 
begünstigte Unternehmen in einer ver-
gleichbaren tatsächlichen und rechtlichen 
Lage befinden34.

33	 Nur ganz ansatzweise EuGH v. 7.9.2006, Rs. 
C-526/04 – Laboratoires Boiron, ECLI:EU:C:2006: 
528, Rz. 34.
34	 EuGH v. 8.11.2001, Rs. C-143/99 – Adria 
Pipeleine, ECLI:EU:C:2001:598, Rz. 41; EuGH v. 
4.6.2015, Rs. C-5/14 – Kernkraftwerke Lippe-Ems, 
ECLI:EU:C:2015:354, Rz. 74.



her wirkt ein Einfuhrzoll wie eine Steuer auf 
den Überschuss der Nachfrage über das An-
gebot. Da aber eine Steuer auf diesen Über-
schuss äquivalent ist mit einer entspre-
chenden Kombination einer Steuer auf die 
Nachfrage mit einer Subvention des An-
gebots, würde eine Besteuerung der Nach-
frage, die mit einer Produktionsbeihilfe 
kombiniert wird, wie ein Zoll wirken.36 
Ohne Beihilfenverbot könnten die Mitglied-
staaten das Zollverbot etwa im Bereich der 
Verbrauchsgüter dadurch unterlaufen, dass 
sie eine spezielle Verbrauchsteuer mit einer 
Produktionsbeihilfe verbinden. Gleiches gilt 
für Gebrauchs- und Produktionsgüter. 

Protektionistische Maßnahmen können 
sinnvolle Anpassungen in Wirtschaftssekto-
ren verzögern oder auch einen verzerrenden 
Einfluss darauf nehmen, welche Unterneh-
men im Wettbewerb bestehen. Anekdotisch 
gab es bereits in den frühen Jahren der Eu-
ropäischen Gemeinschaft im Bereich der 
Stahlproduktion einen Subventionswett-
lauf, in dem einzelne Länder ihre heimi-
schen Produzenten durch Subventionen am 
Leben erhielten und zugleich das Überle-

36	 In dem besonderen Fall, dass bestimmte Waren 
im Inland nicht hergestellt werden, wirkt sogar 
eine Besteuerung der Nachfrage – auch ohne die 
begleitende Gewährung einer Produktionsbeihilfe 
– wie ein Zoll.

Das Beihilfenverbot steht im Kontext des 
Zollverbots35. Die Erhebung von Zöllen 
zwischen den Mitgliedstaaten der Europäi-
schen Union würde den freien Verkehr von 
Gütern und Dienstleistungen innerhalb der 
EU beeinträchtigen und den zwischenstaat-
lichen Handel verzerren. Sie sind zwischen 
den Mitgliedstaaten der EU abgeschafft. Aus 
ökonomischer Sicht ergibt sich die Logik 
des Zollverbots daraus, dass einzelne Mit-
gliedstaaten versucht sein könnten, Han-
delsvorteile zu Lasten des Auslands zu erzie-
len. Wenn aber alle Mitgliedstaaten Protek-
tionismus betreiben, gelingt dies nicht und 
der Handel wird zum allgemeinen Nachteil 
beeinträchtigt. 

Protektionismus beschränkt sich nicht 
auf die Erhebung von Zöllen. Zunächst ist 
festzustellen, dass Handel sowohl durch die 
Behinderung der Einfuhr als auch durch 
die Behinderung der Ausfuhr beeinträchtigt 
werden kann. Im Folgenden wird zur Ver-
einfachung der Darstellung indes die Behin-
derung von Einfuhren thematisiert. Hier-
bei ist zu berücksichtigen, dass die Einfuhr 
bestimmter Waren mengenmäßig betrach-
tet der Differenz von heimischer Nachfrage 
und heimischem Angebot entspricht. Da-

35	 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 
2016, Art. 107 Rz. 5.
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Hieraus ergibt sich, dass Beihilfen nach 
AEUV nicht generell untersagt sind, nicht 
einmal dann, wenn sie den Wettbewerb ver-
fälschen. Vielmehr müssen sie zusätzlich 
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
einträchtigen. 

Dass Art. 107 Abs. 1 von „Beihilfen gleich 
welcher Art“ spricht, erscheint sinnvoll. 
Denn aus der finanzwissenschaftlichen 
Theorie wie auch aus der wirtschaftspoliti-
schen Praxis ist bekannt, dass Beihilfen an 
bestimmte Empfängergruppen nicht nur 
in Gestalt von direkten Zahlungen erfolgen 
können. Vielmehr kann der Handel auch 
durch mengenmäßige oder technologische 
Einfuhrbeschränkungen oder auch durch 
steuerliche Vergünstigungen beeinträchtigt 
werden.

Bezüglich der Definition des Handels 
finden sich Hinweise auf eine enge Inter-
pretation. So listet Art. 3 des EWG-Vertrages 
eine Reihe von Maßnahmen auf, mit denen 
die in Art. 2 genannten Vertragsziele („die 
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und 
die schrittweise Annäherung der Wirtschafts-
politik der Mitgliedstaaten“) erreicht werden 
sollen. Unter dem Buchstaben a) von insge-
samt elf Buchstaben wird „die Abschaffung 
der Zölle und mengenmäßigen Beschränkun-
gen bei der Ein- und Ausfuhr von Waren sowie 
aller sonstigen Maßnahmen gleicher Wirkung 
zwischen den Mitgliedstaaten“ vereinbart. 
Zwar wird hier nicht das Wort Handel be-
nutzt, der Begriff wird aber durch die For-
mel „Ein- und Ausfuhr von Waren“ genau de-
finiert. Nun kann man fragen, ob der Handel 
mit Dienstleistungen ausgenommen ist. Da-
für spräche, dass der Dienstleistungsverkehr 
erst unter dem Buchstaben c) angesprochen 
wird, und zwar nachdem unter Buchstaben 
b) der Begriff einer gemeinsamen Handels-
politik eingeführt wurde („die Einführung 
eines Gemeinsamen Zolltarifs und einer ge-
meinsamen Handelspolitik gegenüber drit-
ten Ländern“). Die Reihenfolge und die For-
mulierungen legen den Schluss nahe, dass 
nach dem EWG-Vertrag mit Handel ledig-

ben weitaus kostengünstiger produzieren-
der Unternehmen in anderen Ländern ge-
fährdeten. Solcher Beihilfenwettbewerb ist 
kostspielig; eigentlich läuft die Gewährung 
von Beihilfen den genuinen Interessen der 
Mitgliedstaaten zuwider, sie gehört anschei-
nend aber zum Repertoire einer Politik, wel-
che die Mitgliedstaaten in der EU bei Abwe-
senheit einer Beihilfenkontrolle betreiben 
würden37.

Akzeptiert man die Förderung globa-
ler Effizienz als Ziel, wird man eine Über-
einkunft begrüßen, die alle beteiligten Staa-
ten verpflichtet, nicht nur auf Zölle, sondern 
auch auf die Subventionierung einzelner 
Unternehmen oder Branchen zu verzich-
ten. Demnach besteht die Logik der EU-Bei-
hilferegelung in einer Selbstbindung der eu-
ropäischen Mitgliedstaaten. Sie haben sich 
durch die Beihilferegelung darauf festge-
legt, auch abseits der Erhebung von Zöllen 
von einer gezielten Beeinflussung des Han-
dels mit dem Ausland abzusehen. Durch die 
Installation der Beihilfenaufsicht auf euro-
päischer Ebene schützen sich die Mitglied-
staaten vor dem Einsatz solcher kollektiv 
nachteiliger Praktiken.

Was seine rechtliche Verankerung an-
geht, war das Beihilfenverbot bereits Teil des 
EWG-Vertrages von 1957. Mit Ausnahme 
des Tatbestandsmerkmals des Gemeinsa-
men Marktes, das in Art. 107 durch den 
Binnenmarkt ersetzt wurde, ist der Wort-
laut unverändert geblieben. Von Beginn an 
enthielt der Wortlaut damit die Einschrän-
kung, dass Beihilfen nur dann verboten sind,

-	 wenn sie den Wettbewerb verfälschen oder 
zu verfälschen drohen – aber auch nur,

-	 soweit sie den Handel zwischen 
Mitgliedstaaten beeinträchtigen.

37	 Zur Verhinderung von Subventionswettläufen 
als Ziel des Beihilfenverbots EuGH v. 17.9.1980, Rs. 
C-730/79 – Philip Morris, ECLI:EU:C:1980:209, Rz. 
25 f.



der zwischenstaatliche Dienstleistungshan-
del beeinträchtigt. Die Konsequenz wäre, 
dass ausländische Unternehmer das Nach-
sehen haben könnten, auch wenn sie viel-
leicht in der Lage wären, die Bebauung 
günstiger anzubieten. Die Sonderabschrei-
bung stellt eine Subvention für die Erbrin-
gung von Bauleistungen im Wohnungs-
bau dar und nützt vermutlich weitgehend 
heimischen Bauunternehmen. Gleichwohl 
behindert sie den grenzüberschreitenden 
Handel nicht, wenn sie unabhängig davon 
gewährt wird, ob die Bauleistung von aus-
ländischen oder inländischen Bauunterneh-
men erbracht wird.

lich der Warenhandel gemeint ist und nicht 
auch der Dienstleistungshandel. Dieser sehr 
engen Auslegung des Beihilfenverbots ist 
aber entgegenzuhalten, dass sich der Cha-
rakter der Europäischen Union seit ihren 
Anfängen verändert hat. Zwar ist es richtig, 
dass die Europäische Union aus einer Zoll-
union hervorgegangen ist, sie ist aber poli-
tisch über eine Zollunion hinausgewachsen. 
Das erkennt man schon an dem Umstand, 
dass das Verbot von Binnenzöllen seine ver-
tragstechnische Prominenz verloren hat. Im 
EWG-Vertrag wird die Abschaffung von Zöl-
len noch gleich zu Anfang in Art. 2 verein-
bart. Im AEUV wird das Verbot dagegen erst 
im Art. 28 angesprochen. So ist in der EU der 
Handel mit Dienstleistungen dem Waren-
handel weitgehend gleichgestellt38. 

Gleichwohl beinhaltet die Regelung zum 
Beihilfenverbot eine eindeutige Beschrän-
kung auf den zwischenstaatlichen Handel. 
Was das konkret bedeutet, kann am Bei-
spiel einer Sonderabschreibung für den 
Wohnungsbau verdeutlicht werden. Die ei-
gentliche Bauleistung ist zwar eine ortsge-
bundene Produktionstätigkeit. Zwischen 
den Mitgliedstaaten gehandelt werden aber  
bspw. Baustoffe, die beim Wohnungsbau 
Verwendung finden. Verboten wäre also 
etwa die Gewährung einer staatlichen Bei-
hilfe für die heimische Produktion von Bau-
stoffen wie Zement oder Ziegeln, weil da-
durch der Wettbewerb mit Baustoffen aus 
dem Ausland verzerrt und der Baustoff-
handel behindert wird. Ein Beispiel für eine 
handelbare Dienstleistung im Wohnungs-
bau ist die Errichtung von Wohngebäuden 
im Auftrag des Bauherrn. Wenn allein in-
ländischen Unternehmern für die Bauaus-
führung eine Beihilfe gewährt würde, würde 

38	 Catalán, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, 
Europäisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 107 
Rz. 66. Dies entspricht dem durch die Grundfreihei-
ten definierten Binnenmarktverständnis, das auch 
die Dienstleistungsfreiheit umfasst, s. Bartosch, 
EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Einl. Rz. 1 u. Art. 
107 Abs. 1 Rz. 160: „gesamter Waren- und Dienst-
leistungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten“.
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zubauen, nicht etwa Verzerrungen zu schaf-
fen. Dennoch ergibt sich die Schwierigkeit, 
solche auf eine Verbesserung des Steuersys-
tems gerichteten Regelungen von steuerli-
chen Subventionen zu unterscheiden, die 
letztlich nur Finanzhilfen nachbilden. Ähn-
liches gilt auch im Kontext der Verteilungs-
gerechtigkeit des Steuersystems. So verfolgt 
der Gesetzgeber mit einer spezifischen Re-
gelung unter Umständen nicht das Ziel ei-
ner Gewährung von Vorteilen im Handel, 
sondern will möglicherweise lediglich ein 
bestimmtes Verteilungsziel erreichen.

Wie schwierig die Abgrenzung zwi-
schen den steuerlichen Subventionen und 
Maßnahmen zur Verbesserung von Effi- 
zienz und Verteilungsgerechtigkeit ist, wird 
anhand der Praxis der EU-Beihilfenauf-
sicht deutlich. Sie macht zur Voraussetzung 
der Einordnung als Beihilfe die Selektivi-
tät der steuerlichen Vergünstigung, die an-
hand eines Referenzsystems der Besteu-
erung ermittelt wird. Abweichungen von 
diesem Referenzsystem geben dann An-
lass für eine genauere Prüfung, ob eine se-
lektive Vergünstigung vorliegt. Zwar gibt 
es in jedem Steuersystem gewisse syste-
matische Einordnungen der von einer 
Steuer zu erfassenden Sachverhalte. Im Be-
reich der Unternehmensbesteuerung bspw. 
ist aber die Festlegung eines Referenzsys-

Grundsätzlich ist es möglich, ein gewünsch-
tes System staatlicher Subventionen durch 
eine Umgestaltung der Steuergesetze nähe-
rungsweise nachzubilden. So kann  bspw. 
durch die Schaffung von Steuerausnahmen, 
reduzierten Steuersätzen etc. für den Bei-
hilfenempfänger eine Situation nach Steu-
ern geschaffen werden, in der der Empfän-
ger sowohl in Hinblick auf die letztendliche 
Nettobelastung als auch in Hinblick auf 
seine Verhaltensanreize durch die Modifi-
kation des Steuersystems in die gleiche Si-
tuation versetzt wird, in die er andernfalls 
durch die direkte Beihilfe gelangt wäre. 

In welcher Form die Subvention gewährt 
wird, ist daher zunächst für die ökonomi-
sche Bewertung ohne Bedeutung. Aller-
dings ergeben sich Schwierigkeiten, steu-
erliche Subventionen von Maßnahmen 
abzugrenzen, die die Effizienzkosten der Be-
steuerung geringhalten sollen. Eine zent-
rale Forderung der Optimalsteuertheorie 
besteht  bspw. darin, die steuerliche Belas-
tung je nach der Höhe der Ausweichreak- 
tionen anzupassen, um die Effizienzeinbu-
ßen durch Besteuerung zu minimieren. Je 
nach der Steuerart und dem Steuergegen-
stand kann es daher ökonomisch sinnvoll 
sein, die Steuerlast durch spezifische Rege-
lungen zu differenzieren. Die Regelungen 
dienen dann dazu, Verzerrungskosten ab-

4.	 Konflikt zwischen Steuersouveränität und  
	 Beihilfenaufsicht



che Wertungsspielräume. Damit kommt der 
Frage, wer die Einordnung trifft, zentrale 
Bedeutung bei.

Die Praxis der Beihilfenaufsicht auf dem 
Gebiet des Steuerrechts offenbart einen 
grundlegenden Kompetenzkonflikt zwi-
schen der EU-Ebene und den Mitgliedstaa-
ten. Ein politischer Interessenausgleich 
zwischen diesen Ebenen durch eine überge-
ordnete Instanz findet nicht statt; die Inte-
ressen der Mitgliedstaaten drohen dabei ins 
Hintertreffen zu geraten. Zwar kann der Eu-
ropäische Gerichtshof Beihilfeentscheidun-
gen überprüfen. Dies beinhaltet aber keine 
Abwägung zwischen den politischen Zielen 
einer steuerlichen Regelung40. Ohnehin ist 
der EuGH stets auf die nachträgliche Ent-
scheidung über Einzelfälle beschränkt. 

Im Rahmen der Europäischen Verträge 
ist zur Sicherung des Gemeinsamen Marktes 
und insbesondere des freien Warenverkehrs 
die Europäische Kommission mit der Wahr-
nehmung der Beihilfenaufsicht betraut. Im 
Kontrast zu der auf EU-Ebene angesiedelten 
Beihilfenaufsicht haben die europäischen 
Verträge die Kompetenz der Mitgliedstaa-
ten, über die Ausgestaltung der nationalen 
Steuerpolitik zu entscheiden, nicht ange-
tastet. Das geschieht vor dem Hintergrund, 
dass sich die europäischen Mitgliedstaaten 
in ihrem Grundverständnis über staatliche 
Aufgaben und Ziele unterscheiden, etwa in 
Hinblick auf Größe und Ausformung staat-
licher Leistungen oder im Hinblick auf Ver-
teilungsgerechtigkeit, was zu unterschied-
lichen Finanzierungsnotwendigkeiten und 
Unterschieden in der zieladäquaten Umset-
zung in der Steuerpolitik führt. Die Kompe-
tenz über die steuerliche Einnahmenerzie-
lung ist entsprechend den Nationalstaaten 
zugeordnet. Selbst im Bereich der harmo-
nisierten indirekten Steuern haben die Mit-

40	 Der Europäische Gerichtshof, der einen Aus-
gleich zwischen Beihilfenkontrolle und nationaler 
Steuersouveränität herstellen könnte, tendiert in 
jüngerer Zeit dazu, der EU-Kommission weitge-
hend freie Hand zu lassen. S. insb. die Entscheidung 
EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P und C-21/15 P 
– World Duty Free Group, EU:C:2016:981.

tems notorisch schwer39. So sind die von 
den EU-Mitgliedstaaten etablierten Körper-
schaftsteuersysteme alle, wenn auch in un-
terschiedlichem Maße, durch zahlreiche In-
effizienzen gekennzeichnet. Das beinhaltet 
z. B. die Verzerrung der Finanzierungsstruk-
tur, die mangelnde Investitionsneutralität 
und die eingeschränkte Verlustverrechnung. 
Um solche Ineffizienzen zu beheben oder 
zumindest zu begrenzen, kommen neben 
Fundamentalreformen steuerliche Vergüns-
tigungen für bestimmte Sachverhalte in Be-
tracht. Solche sind  bspw. die beschleunigte 
Abschreibung, die Abzugsmöglichkeit von 
kalkulatorischen Eigenkapitalzinsen, Ab-
zugsmöglichkeiten für F&E-Aufwendungen 
und viele andere mehr. Solche Regelungen 
stellen aber auch steuer-liche Vergünsti-
gungen dar, die möglicherweise bestimmten 
Branchen in besonderem Maße zu Gute 
kommen. Daher steht unmittelbar der Ver-
dacht einer selektiven Beihilfe im Raum. Bei 
den meisten dieser steuerlichen Vergüns-
tigungen wird es kaum möglich sein fest-
zustellen, ob die Maßnahme primär eine 
Begünstigung einzelner Branchen oder Un-
ternehmen darstellt oder doch eher eine ef-
fizienzfördernde Maßnahme, zumal es in 
der Beihilfenpraxis nicht darauf ankommt, 
was der Gesetzgeber intendiert hat, sondern 
nur auf die Wirkungen der Maßnahme. Al-
lerdings wird bei Würdigung der Wirkung 
wie oben ausgeführt, nicht geprüft, ob der 
grenzüberschreitende Handel tatsächlich 
beeinträchtigt wird. Die Definition steuerli-
cher Vergünstigungen anhand des oben vor-
gestellten Referenzsystems der Praxis der 
Beihilfenkontrolle schafft daher zwangsläu-
fig erhebliche Rechtsunsicherheit und be-
hindert dadurch die Möglichkeit, das Steu-
ersystem im Hinblick auf seine Effizienz zu 
verbessern. Es bestehen bezüglich der Ein-
ordnung konkreter Maßnahmen erhebli-

39	 Vgl. hierzu Bond (2014), Business tax incentives.
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Das Streben nach Kompetenzauswei-
tung der Beihilfenkontrolle soll die Wirk-
samkeit der Instrumente der Beihilfenkon-
trolle erhalten, und ist insofern zunächst 
verständlich. Ohne Einbeziehung steuerli-
cher Maßnahmen könnten direkte Beihil-
fen systematisch durch indirekte Beihilfen 
im Rahmen des Steuerrechts substituiert 
und das Beihilfenverbot unterlaufen wer-
den. Die Kompetenzausweitung führt aber 
auch dazu, dass die Beihilfenkontrolle in 
den Kompetenzbereich der nationalen Steu-
erpolitik eindringt. Sie entscheidet über 
die Rechtmäßigkeit von steuerpolitischen 
Entscheidungen zur Ausgestaltung des na- 
tionalen Steuerrechts. Auch wenn die Bei-
hilfenkontrolle sich bei ihrer Prüfung der 
nationalen Steuerpolitiken strikt auf beihil-
ferechtliche Aspekte beschränken würde, er-
langte eine Behörde mit einem sehr engen 
spezifischen Aufgabenbereich erhebliche 
Kompetenzen in der allgemeinen Steuerpo-
litik und verwendet diese dazu, die Steuer-
politik an einem sehr spezifischen Politik-
ziel auszurichten. Steuerpolitik muss indes 
vielen legitimen politischen Zielen dienen, 
von denen viele wohl als wichtiger und be-
deutender anzusehen sind als die Beihil-
fenproblematik. Schließlich ist das natio-
nale Steuersystem zugleich fundamentale 
Voraussetzung für die Eigenständigkeit der 
Mitgliedstaaten und auch ein zentrales Po-
litikfeld zum Erreichen der staatlichen Ziele. 
Wenn aber die beihilferechtliche Unbe-
denklichkeit an erste Stelle gerückt wird, 
ist eines der wichtigsten Gestaltungsinst-
rumente nationaler Politik allein nur an ei-
nem sehr engen Ziel ausgerichtet. Das Er-
gebnis kann dann aber kein Steuersystem 
sein, das Effizienz und Verteilungsgerechtig-
keit ins Zentrum stellt.

gliedstaaten ihre Steuersatzautonomie be-
halten. Ausnahmetatbestände ermöglichen 
es den nationalen Steuergesetzgebern, wei-
terhin auch im Rahmen der harmonisierten 
Umsatzsteuer Steuerpolitik zu betreiben. 
Überdies erforderte und erfordert jeder Har-
monisierungsschritt Einstimmigkeit, um die 
nationalen Interessen der Mitgliedstaaten 
zu wahren. Auf dem Gebiet der nicht har-
monisierten direkten Steuern sind die Mit-
gliedstaaten unter Berücksichtigung des 
Primärrechts, insbesondere der Grundfrei-
heiten, frei, über die Ausgestaltung ihrer na-
tionalen Steuersysteme zu entscheiden; nur 
ganz vereinzelt haben sie sich auf einheitli-
che Regeln verständigt. 

Direkte Beihilfen können durch die EU-
Kommission einseitig unterbunden werden. 
Da die Mitgliedstaaten aber über die allei-
nige Kompetenz in fast allen Bereichen der 
Besteuerung verfügen, steht ihnen ein um-
fangreicher Instrumentenkasten bereit, der 
sich nahezu äquivalent zu direkten Beihilfen 
für die Etablierung von indirekten Beihilfen 
durch die Gewährung von Steuervergüns-
tigungen einsetzen lässt. Deshalb ist nach-
vollziehbar, dass sich die Beihilfenaufsicht 
auch auf steuerliche Maßnahmen („Beihil-
fen gleich welcher Art“) erstreckt, wobei vor 
allem der erstarkende Steuerwettbewerb in 
den 1990er Jahren zu einer Ausweitung des 
Verständnisses steuerlicher Beihilfen ge-
führt hat41. Diese Entwicklung ist im Zuge 
der jüngsten Diskussion um Steuerwettbe-
werb durch die BEPS-Initiativen von G20, 
OECD und EU noch einmal vertieft worden. 
Wie in den Beispielen in Abschnitt 2 deut-
lich wird, kann die EU-Beihilfenkontrolle 
letztlich alle steuerpolitischen Maßnahmen 
unter der Perspektive prüfen, ob diese mehr 
oder weniger verdeckt eine Wirkung entfal-
ten, die ähnlich einer (verbotenen) Beihilfe 
ist, und diese gegebenenfalls verbieten. 

41	 Mitteilung der Kommission über die Anwen-
dung der Vorschriften über staatliche Beihilfen auf 
Maßnahmen im Bereich der direkten Unterneh-
mensbesteuerung, ABl. EU C 384/3.



Man mag anführen, dass die Kompetenz-
ausweitung sich auf das mögliche Verbot 
bzw. die Sanktionierung getroffener steuer-
politischer Maßnahmen beschränkt, die Eu-
ropäische Kommission also keine aktive ge-
stalterische Rolle in der Steuergesetzgebung 
spielt. Nun kann aber praktisch jedes Steu-
ergesetz oder jede steuerliche Praxis als Bei-
hilfe ausgemacht werden, indem man nur 
den steuerpolitischen „Normalfall“ (also die 
Situation ohne eine solche steuerliche Bei-
hilfe) geeignet definiert42. Soweit die Kom-
mission bzw. der EuGH sich selbst die Kom-
petenz zuschreibt, diesen steuerpolitischen 
Normalfall zu definieren, kann die Kommis-
sion über die Beihilfenaufsicht jede steu-
erliche Regelung, die nicht dem im Defini-
tionsbelieben der Kommission stehenden 
Normalfall entspricht, unter Nutzung der 
Rechte aus der Beihilfenaufsicht im Grund-
satz unterbinden43. Zwar hebt der Europäi-
sche Gerichtshof in seiner Rechtsprechung 
hervor, dass es lediglich um konsequente 
Umsetzung der seitens der mitgliedstaat-
lichen Gesetzgeber selbst gesetzten Regeln 
geht44. Was Ausnahme, was Regel ist, be-
stimmen aber im Ergebnis nicht die Mit-
gliedstaaten, sondern Europäische Kommis-
sion und EuGH45; die Rechtfertigung durch 
die Natur oder den inneren Aufbau des 
Steuersystems scheitert regelmäßig46. Die 
zunächst scheinbar rein „negativ“ beschrie-

42	 Dies spricht auch dagegen, den Selektivitätstest 
als allgemeine Diskriminierungsprüfung zu verste-
hen, Hey, StuW 2015, 331 (334).
43	 Zu diesem Konflikt zwischen Kommission und 
nationalen Steuergesetzgebern Schön, in Hancher/
Ottervanger/Slot, EU State Aids, 5. Aufl. 2016, Rz. 
13-052 ff.
44	 Entscheidend sei das „innere System“, vgl. 
EuGH v. 2.7.1974, Rs. C-173/73 – Italien/Kommis-
sion, ECLI:EU:C:1974:71, Rz. 33.
45	 Exemplarisch EuG v. 4.2.2016, Rs. T-287/11 – 
Heitkamp Bauholding, ECLI:EU:T:2016:60, Rz. 163, 
zur Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG.
46	 So hat EuG v. 4.2.2016, Rs. T-287/11 – Heit-
kamp Bauholding, ECLI:EU:T:2016:60, Rz. 168 
ff., den Einwand, die Sanierungsklausel stelle die 
Rückkehr zu einer leistungsfähigkeitsgerechten 
Berücksichtigung von Verlustvorträgen dar, nicht 
gelten lassen.

bene Kompetenz in der Steuerpolitik ist in 
diesem Fall von einer positiven Gestaltungs-
kompetenz materiell nicht mehr zu trennen. 
Formal präzisiert gilt: Wer das Recht hat, 
unter einer gegebenen Anzahl von n Alter-
nativen eine Anzahl von n-1 Alternativen zu 
verbieten, der hat letztlich das Recht, die Al-
ternative zu wählen, die als einzig mögliche 
dann implementiert werden kann. 

Verschärfend wirkt sich in diesem Zu-
sammenhang aus, dass die Entscheidun-
gen der Beihilfenkontrolle erhebliche zeit-
liche Rückwirkung haben. Ein Steuergesetz, 
das aus der Sicht der Beihilfenkontrolle als 
verbotene verdeckte Beihilfe eingeschätzt 
wird, wird nicht erst ab diesem Zeitpunkt 
unwirksam, sondern es müssen die durch 
dieses Gesetz verursachten verdeckten Bei-
hilfen der vergangenen 10 Jahre von den 
Nutznießern dieser steuerlichen Regelung 
rückvergütet werden. Dies führt zu erhebli-
cher Unsicherheit des privaten Sektors. Eine 
Steuergesetzgebung, die diese Unsicher- 
heit reduzieren möchte, muss entweder die 
Entscheidungslogik der Beihilfenkontrolle 
erahnen und als Nebenbedingung in den 
gesetzgeberischen Prozess in der Steuerpo-
litik mit einbeziehen, oder sie mag bei je-
dem Steuergesetz in Brüssel formell oder 
informell nachfragen, ob dieses Steuerge-
setz unter beihilferechtlichen Gesichts-
punkten genehm ist. Wenn Regelungen 
ohne erkennbare Mängel nicht mehr von ei-
nem Mitgliedstaat aufgestellt werden kön-
nen, beeinträchtigt dies fundamental dessen 
steuerliche Souveränität. 

Über die Ausgestaltung der Beihilfen-
kontrolle kann die EU-Kommission auch 
weitere Ziele in der Steuerpolitik anstreben. 
Die Beihilfenkontrolle gibt Brüssel letztlich 
die Option, die Kontrolle über die nationale 
Steuerpolitik zu übernehmen. Die in der Bü-
rokratietheorie und in der ökonomischen 
Theorie der Politik diskutierten Mechanis-
men legen nahe, dass eine Bürokratie, eine 
Behörde oder eine Regierungsstelle, die ab-
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Beihilfe erfolgt durch einen von der EU-
Kommission erlassenen Beihilfebescheid; 
dieser kann zwar seitens der betroffenen 
Unternehmen und der Mitgliedstaaten vor 
den europäischen Gerichten angegriffen 
werden, ist aber zunächst als Verwaltungs-
akt vollziehbar, ohne dass es eines gericht-
lichen Titels bedarf. Damit ist dieser Bereich 
sehr anfällig für eine politische Einfluss-
nahme. Die Grenzen dieser Politik der EU-
Kommission sind weniger rechtlicher als 
faktischer Natur, da es der Generaldirek-
tion Wettbewerb schlicht unmöglich ist, 
sämtliche steuerliche Regeln der 28 Mit-
gliedstaaten ständig auf ihre Beihilfenkon-
formität zu überprüfen. Wie die begrenzte 
Kapazität eingesetzt wird, lässt sich im Vor-
hinein allerdings nicht erkennen. Die Bei-
hilfenkontrolle erhält hierdurch zusätzlich 
ein in hohem Maße willkürliches Moment. 
Es ist noch nicht einmal sichergestellt, dass 
die Mitgliedstaaten bezüglich gleichge-
arteter steuerlicher Regeln gleich behan-
delt werden, was nicht nur, aber auch daran 
liegt, dass die Bewertung im Kontext unter-
schiedlicher Steuersysteme unterschiedlich 
ausfallen kann.

sichtlich oder unabsichtlich in den Genuss 
eines Gestaltungsinstruments gelangt, von 
diesem Gestaltungsinstrument früher oder 
später auch Gebrauch macht. Es ist also an-
gesichts der geschilderten Situation zu er-
warten, dass die EU-Regierungsebene über 
das Instrument der Beihilfenkontrolle einen 
wachsenden und zunehmend beherrschen-
den Einfluss auf die nationalstaatliche Steu-
erpolitik ausübt.

Zwar ist die Steuergesetzgebungskom-
petenz auch durch die Grundfreiheiten be-
schränkt. Der Europäische Gerichtshof 
führt in ständiger Rechtsprechung aus, dass 
die Mitgliedstaaten die ihnen verbliebenen 
Kompetenzen nur unter Wahrung des Ge-
meinschaftsrechts ausüben dürfen. Der An-
wendungsbereich der Grundfreiheiten ist 
aber zum einen klar auf grenzüberschrei-
tende Sachverhalte beschränkt, zum ande-
ren durch die Rechtsprechungspraxis zum 
Steuerrecht durch den EuGH herausgear-
beitet worden. Im Rahmen der Rechtferti-
gungsprüfung ist der Gerichtshof zudem 
zunehmend auf einen Interessenausgleich 
zwischen den Zielen der EU und den Auto-
nomiebedürfnissen der Mitgliedstaaten be-
dacht. Die Grundfreiheiten als Kompetenz-
schranken sind damit weit weniger anfällig 
für politische Interventionen der EU-Kom-
mission, zumal diese ohnehin zur Durch-
setzung stets des EuGH bedarf, weil sie bei 
Verletzungen von Grundfreiheiten auf das 
Instrument des Vertragsverletzungsverfah-
rens vor dem EuGH angewiesen ist47.

Die Beihilfenaufsicht erlaubt es der EU-
Kommission hingegen, ohne Mitwirkung 
einer unabhängigen Gerichtsbarkeit Hand-
lungspflichten der Mitgliedstaaten aufzu-
stellen. Die Feststellung einer verbotenen 

47	 Allerdings stehen die Grundfreiheiten und 
das Beihilfenverbot als Kontrollmaßstäbe ne-
beneinander, ständige Rspr. z.  B. EuGH v. 
7.5.1985, Rs. C-18/84 – Kommission/Frank-
reich, ECLI:EU:C:1985:175, Rz. 13; EuGH v. 
19.9.2000, Rs. C-156/98 – Deutschland/Kommis-
sion, ECLI:EU:C:2000:467, Rz. 72 ff.



von direkten und indirekten Förderinstru-
menten ist der Grund, warum der EuGH be-
reits zu Beginn der 1960er Jahre erklärt hat, 
dass die Beihilfenaufsicht auf Steuerver-
günstigungen anwendbar ist48.

Eine dritte Möglichkeit könnte darin be-
stehen zu versuchen, den Kompetenzkon-
flikt durch klarere Kompetenzabgrenzun-
gen zu entschärfen, ohne letztlich einen 
der beiden Entscheidungsträger zu „ent-
machten“. In der Tat sieht der AEUV in ver-
schiedener Hinsicht hierfür Instrumente 
vor. Denkbar sind sekundärrechtliche Rege-
lungen in Form von Richtlinien oder Klar-
stellungen in Freistellungs- und Durchfüh-
rungsverordnungen auf der Grundlage von 
Art. 109 AEUV.

Bevor weitergehende Handlungsmög-
lichkeiten für eine Lösung des Kompetenz-
konflikts erörtert werden, diskutieren die 
folgenden Abschnitte Anknüpfungspunkte 
für eine Abgrenzung der Kompetenzen, die 
bereits im AEUV angelegt sind. 

48	 Vgl. Nachweise in Fn. 3.

Eine erste Möglichkeit zur Lösung des Kom-
petenzkonflikts zwischen nationaler Steu-
erautonomie und EU-Beihilfenkontrolle 
bestünde darin, die Kompetenzverlagerung 
im Bereich der Steuerpolitik zur EU-Beihil-
fenkontrolle stillschweigend zu akzeptieren. 
Faktisch käme dies aber einer weitgehenden 
Aufgabe der nationalen Autonomie in der 
Steuerpolitik gleich. 

Eine zweite Möglichkeit, die in ihren 
Konsequenzen ähnlich weitreichend ist wie 
die erste Möglichkeit, besteht darin, durch 
Änderung des Europarechts, steuerrecht- 
liche Maßnahmen von der Europäischen 
Beihilfenaufsicht vollständig auszunehmen. 
Diese Lösung beseitigt den Kompetenzkon-
flikt. Für diese Lösung spricht, dass gegen-
über den Zielen einer guten Steuerpolitik 
die Bedeutung der Beihilfenkontrolle ei-
nen vergleichsweise geringen Stellenwert 
hat. Die Lösung hätte auch eine positive Si-
gnalwirkung für andere Politikbereiche, 
in denen die Unionsebene ihre bestehen-
den Kompetenzen nutzt, um diese indirekt 
auf andere Politikbereiche auszuweiten. 
Faktisch käme eine derartige Bereichsaus-
nahme für das Steuerrecht allerdings ei-
ner weitgehenden Aushebelung der gesam-
ten europäischen Beihilfenkontrolle gleich, 
da jede direkte Subvention in eine Steuer-
vergünstigung (z. B. Steuergutschrift) umge-
formt werden kann. Diese Austauschbarkeit 

5.	 Ansätze zur Lösung des Kompetenzkonflikts
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Der Beihilfebegriff ist ein offener Begriff52, 
der einer einengenden Auslegung zugäng-
lich ist, insbesondere wenn Fehlentwick-
lungen einer weiten Interpretation in Be-
zug auf steuerliche Beihilfen zutage getreten 
sind und diese zur Vermeidung investitions-
schädigender Rechtsunsicherheit zurückge-
drängt werden muss53. 

Entsprechend sind Beihilfen danach zu 
differenzieren, ob sie nur lokal wirken oder 
grenzüberschreitenden Handel betreffen54. 
Der Fall der oben erwähnten Sonderab-
schreibung für den Wohnungsbau kann als 
Beispiel für die Eingrenzung der Beihilfen-
kontrolle auf die Beeinträchtigung grenz-
überschreitenden Handels dienen. Der 
Wohnungsbau ist eine ortsgebundene, nicht 
handelbare Produktionstätigkeit. Eine Be-
günstigung für die Erbringung von Bauleis-
tungen behindert den grenzüberschreiten-
den Handel nicht, solange sie auch gewährt 
wird, wenn die Bauleistung von ausländi-
schen Bauunternehmen erbracht wird. Sie 
sollte daher kein Gegenstand der Beihilfen-
kontrolle sein55. 

52	 Mederer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, 
Europäisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Vor Art. 
107–109 Rz. 4.
53	 Im Bereich der direkten Beihilfen hat eine 
derartige Umsteuerung bereits begonnen, s. Bär-
Bouyssière, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 
2012, Art. 107 Rz. 4.
54	 Anders allerdings EuGH v. 24.7.2003, Rs. 
C-280/00 – Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, 
Rz. 78 ff., zur Subventionierung des Regionalver-
kehrs, wonach es auf den regionalen Charakter 
nicht ankommen soll; zu der insoweit zum Teil 
abweichenden Kommissionspraxis Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 Abs. 1 AEUV 
Rz. 162 f.
55	 Zu diesem Beispiel s. auch Schön, in: Hancher/
Ottervanger/Slot, EU State Aids, 5. Aufl. 2016, 400 
Rz. 13-017, der allerdings von der geltenden Praxis 
ausgehend, das Beihilfenverbot auch in diesem Fall 
für einschlägig hält.

5.1	 Beschränkung auf 		
	 grenzüberschreitende 		
	 Handelsverzerrungen 		
	 im engeren Sinne
Die aktuelle Kontrollpraxis geht über die 
im vorigen Abschnitt diskutierte Zielset-
zung des Beihilfenverbots gemäß Art. 107 
Abs. 1 AEUV wesentlich hinaus. Nach dem 
EuGH soll die Beihilfenkontrolle Maßnah-
men erfassen, „die Belastungen vermindern, 
die ein Unternehmen regelmäßig zu tragen 
hat, und die somit, obwohl sie keine Sub-
ventionen im strengen Sinne des Wortes 
darstellen, diesen nach Art und Wirkungen 
gleichstehen“49. Der Begriff der „Beihilfen 
gleich welcher Art“ wird dabei aus dem Kon-
text grenzüberschreitenden Handels her-
ausgelöst und verselbständigt. 

Wie bei den Eingriffsmöglichkeiten der 
Art. 116, 117 AEUV50 kann es auch bei der 
Beihilfenkontrolle nur darum gehen, Han-
delsverzerrungen zwischen den Mitglied-
staaten zu verhindern51. Zwar fehlt der ex- 
plizite zwischenstaatliche Bezug bei der Ver- 
fälschung des Wettbewerbs, Art. 107 Abs. 1  
AEUV führt aber aus, dass Beihilfen nur 
verboten sind „soweit sie den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeinträchti-
gen.“ Hier wird ganz deutlich, dass es nicht 
um allgemeine Subventionskontrolle geht, 
sondern um eine Behinderung grenzüber-
schreitender Betätigung. Bisher kommt die-
sem Tatbestandsmerkmal in der Beihilfen-
aufsicht keine eigenständige Bedeutung bei, 
es könnte aber als Anknüpfungspunkt für 
eine Einschränkung herangezogen werden. 

49	 EuGH v. 8.9.2011, Rs. C 78/08 bis C 80/08 – 
Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550, Rz. 45.
50	 Behandlung wettbewerbsverzerrender Vor-
schriften, die „die Wettbewerbsbedingungen auf 
dem Binnenmarkt verzerren und dadurch eine Ver-
zerrung hervorrufen“.
51	 So auch Schön, in: Hancher/Ottervanger/Slot, 
EU State Aids, 5. Aufl. 2016, Rz. 13-099 ff.



5.2	 Regelungen bei den  
	 indirekten Steuern 
Als Beispiel für eine deutlich restriktivere 
Handhabung möglicher Handelsbeeinträch-
tigungen kann die Praxis zum Zollverbot 
herangezogen werden: Im Bereich der in-
direkten Steuern wird das Zollverbot durch 
Art. 110, 111 AEUV flankiert57, die sich ex-
plizit auf den grenzüberschreitenden Han-
del beziehen. Nach Art. 110 AEUV erheben 
„die Mitgliedstaaten ... auf Waren aus anderen 
Mitgliedstaaten weder unmittelbar noch mit-
telbar höhere inländische Abgaben gleich wel-
cher Art, als gleichartige inländische Waren 
unmittelbar oder mittelbar zu tragen haben.“ 
Art. 111 AEUV verbietet in analoger Weise 
Ausfuhrvergünstigungen. In der Vergangen-
heit wurde Art. 110 AEUV nur auf diskrimi-
nierende Vorschriften angewendet, was zu 
einer Beschränkung des Anwendungsbe-
reichs auf grenzüberschreitende Vorgänge 
geführt hat. Die Implikation dieser Rege-
lung für den Umgang mit einer Beeinträch-
tigung des Handels durch indirekte Steuern 
besteht darin, dass Differenzierungen bei 
indirekten Steuern, die geeignet sind, den 
zwischenstaatlichen Handel zu beeinträch-
tigen, dann EU-konform sind, wenn die be-
troffenen Waren aus anderen Mitgliedstaa-
ten nicht ungünstiger besteuert werden als 
gleichartige inländische Waren. Dies lässt 
sich anhand einiger Beispiele erläutern.

Es ist eine weltweit geübte Praxis, Mi-
neralöl zu besteuern. Diese Praxis mag man 
mit umweltpolitischen Zielen oder dem 
Wunsch nach Schonung fossiler Energieträ-
ger rechtfertigen. Nicht leugnen lässt sich 
gleichwohl eine Beeinträchtigung des Han-
dels zwischen den Staaten, die Erdöl fördern 
und exportieren, und solchen, die Erdöl le-
diglich einführen. Die Beeinträchtigung des 
Handels erstreckt sich auch auf den europä-
ischen Binnenmarkt. 

zwischenstaatliche Handel („interstate commerce“) 
betroffen ist.
57	 Zu dieser Funktion Stumpf, in: Schwarze, EU-
Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 110 Rz. 4.

Auch im Hinblick auf die Sanierungs-
klausel im Körperschaftsteuergesetz ist eine 
Handelsverzerrung nicht zu erkennen. Nach 
§ 8c Abs. 1a KStG steht die Möglichkeit des 
Erhalts von Verlustvorträgen allen Unter-
nehmen offen. Zwar wirkt sich eine solche 
Regelung auf die Attraktivität des Standorts 
für Unternehmensansiedelungen positiv 
aus. Diese Standortverbesserung kann aber 
allenfalls bewirken, dass die wirtschaftliche 
Aktivität generell angeregt wird; sie unter-
scheidet sich nicht von jeder anderen güns-
tigen Verlustverrechnungsregel (z.  B. unbe-
grenzter Verlustvortrag). Als Folge würde 
man erwarten, dass die Exporte zulegen und 
– weil sich langfristig Exporte und Importe 
wechselseitig bedingen – auch die Importe. 
Von einer Handelsbeeinträchtigung kann 
also keine Rede sein.

Ebenso würde man nicht von einer Be-
einträchtigung des Handels sprechen kön-
nen, wenn etwa ein Staat die Sätze der nach 
dem Bestimmungslandprinzip erhobenen 
Mehrwertsteuer allgemein erhöhte oder die 
Sätze der nach dem Ursprungsland erhobe-
nen Sozialbeiträge allgemein absenkte. Eine 
Beeinträchtigung des Handels könnte allen-
falls dann vorliegen, wenn der Staat die Ver-
änderungen bei den Steuer- und Sozialbei-
tragssätzen nach Branchen differenzierte.

Eine Begrenzung auf den zwischenstaat-
lichen Handel entspricht auch dem Sub-
sidiaritätsprinzip. So wünschenswert eine 
effiziente Wirtschaftspolitik sämtlicher EU-
Mitgliedstaaten ist, so erlaubt nicht jede 
Verzerrung durch eine staatliche Förderpo-
litik ein Einschreiten der Union, wenn diese 
sich nicht unmittelbar auf den Binnenmarkt 
auswirkt. Durch das Beihilferecht darf ins-
besondere nicht der Grundsatz der begrenz-
ten Einzelermächtigung (Art. 5 Abs. 2 EUV) 
unterlaufen und die Tätigkeit der Union in 
Zuständigkeitsbereichen der Mitgliedstaa-
ten ausgeweitet werden56. 

56	 Eine ähnliche Regelung für die Kompetenzen 
der föderalen Ebene gegenüber den Bundesstaa-
ten findet sich in den USA. Hier ist die föderale 
Regierung u.U. zum Eingreifen befugt, wenn der 
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PKW-Lieferungen aus dem Ausland wer-
den nicht schlechter gestellt als solche aus 
dem Inland – eine heimische Produktion 
existiert ja nicht. Insofern wird der Konflikt 
zwischen nationaler Steuerautonomie und 
dem gemeinschaftsrechtlichen Verbot von 
Handelsbeeinträchtigungen zugunsten der 
Steuerautonomie aufgelöst.

Man könnte solche Beispiele nahezu be-
liebig fortsetzen. Lediglich um zu zeigen, 
wie virulent die potenzielle Handelsbeein-
trächtigung durch indirekte Steuern ist, soll 
das Beispiel der Mehrwertsteuer (Umsatz-
steuer) angesprochen werden. Typischer-
weise werden  bspw. Grundnahrungsmittel 
ermäßigt besteuert. Bei normalem Ver-
halten dürften dann Grundnahrungsmit-
tel stärker nachgefragt werden als andere 
Güter, die der Regelbesteuerung unterlie-
gen. Wenn letztere aber eher Importgüter 
sind, wird der Handel beeinträchtigt. Den-
noch sind differenzierte Mehrwertsteu-
ersätze, unabhängig davon, ob sie viel-
leicht wie eine Beihilfe wirken, mit Art. 110  
AEUV solange vereinbar, wie Waren ohne 
Rücksicht auf ihre Herkunft gleich besteuert 
werden. Deutlich wird anhand dieser Bei-
spiele, dass die Beihilfenkontrolle den Be-
reich der indirekten Steuern weitgehend 
ausblendet. Allenfalls die Diskriminierung 
wird aufgegriffen, allerdings nicht wegen ei-
ner Beihilfe, sondern wegen der Verletzung 
der Grundfreiheiten.

Für die Beihilfenkontrolle ist zwar in der 
Rechtsprechung anerkannt, dass sie nicht 
auf offen diskriminierende Vorschriften, 
die zwischen in- und ausländischen Un-
ternehmen differenzieren, zu beschränken 
ist. Allerdings dürften im Interesse eines 
Gleichlaufs mit dem in Art. 110, 111 AEUV 
zugrunde gelegten Maßstab allgemeine 
steuerliche Regelungen bei direkten Steuern 
allenfalls im Ausnahmefall als Beihilfe nach 
Art. 107 AEUV eingestuft werden, voraus-
gesetzt ihre verzerrende Wirkung auf den 
grenzüberschreitenden Handel wird belegt.

Nicht nur Großbritannien, dessen Mitglied-
schaft in der EU zur Disposition steht, för-
dert Erdöl und exportiert dieses in andere 
EU-Staaten. Auch Dänemark und – in be-
scheidenem Maße – Deutschland fördern 
Erdöl58. Die Gefahr, dass die Besteuerung 
von Erdöl den Handel in der EU beeinträch-
tigt, mag zwar von geringer und abnehmen-
der Relevanz sein, sie ist aber grundsätzlich 
gegeben. Dennoch verstößt die Mineralöl-
besteuerung nicht gegen Gemeinschafts-
recht, sofern nur Mineralöl aus anderen 
Mitgliedstaaten nicht stärker besteuert wird 
als solches aus dem Inland.

Ebenso gibt es viele Länder, die keine 
PKWs produzieren und gleichzeitig die Zu-
lassung neuer PKWs einer Sondersteuer un-
terwerfen. Ein typisches Beispiel ist Däne-
mark. Dort werden Neuwagenkäufer mit 
einer Zulassungssteuer von bis zu 140 % be-
lastet59. Der Steuersatz wird auf 105 % ge-
senkt, wenn der Neuwagenpreis ca. 11.000 
Euro inkl. 25 % MwSt. nicht übersteigt60. 
Wiederum mag man eine solche Praxis mit 
speziellen politischen Zielen rechtfertigen. 
So spricht man etwa in Dänemark von ei-
ner „Luxussteuer“. Nicht leugnen lässt sich 
gleichwohl eine Beeinträchtigung des Han-
dels mit jenen Ländern, aus denen PKWs 
eingeführt werden. Die Einfuhr von PKWs 
wird nicht nur behindert, es werden große 
Wagen auch gegenüber kleinen diskrimi-
niert. Auch diese preisabhängige Besteue-
rung von PKW-Importen ist aber wegen Art. 
110 AEUV gemeinschaftsrechtlich nicht zu 
beanstanden61. 

58	 https://de.wikipedia.org/wiki/Erd%C3%B6l/Ta-
bellen_und_Grafiken.
59	 http://reimport-dk.de/ZULASSUNGSSTEUER. 
194.0.html.
60	 http://reimport-dk.de/ZULASSUNGSSTEUER. 
194.0.html.
61	 EuGH v. 30.11.1995, Rs. C-113/94 – Casarin, 
ECLI:EU:C:1995:413, Rz. 17 ff. zur gestaffelten 
Kfz-Steuer in Frankreich; anders wenn die höhere 
Steuer ausdrücklich nur auf eingeführte Neuwagen 
beschränkt ist, vgl. EuGH v. 9.5.1985, Rs. C-112/84 
– Humblot, ECLI:EU:C:1985:185.



(1) Erweiterung der Genehmigungs- 
tatbestände

Die Erweiterung des Katalogs der Geneh-
migungstatbestände des Art. 107 Abs. 2 und 
3 AEUV ist zur Lösung des Kompetenzkon-
flikts ungeeignet. Ein Beispiel bietet die 
Förderung der erneuerbaren Energien nach 
dem EEG. Sinn und Zweck der Förderung ist 
es, in Deutschland die Energieversorgung 
von Atomkraft und von fossilen Energieträ-
gern unabhängig zu machen. Die Regelung 
beeinträchtigt ohne Zweifel den Handel von 
Energie. Die Einfuhr von Strom aus nicht 
erneuerbaren Quellen soll durch die Pro-
duktion von Strom aus erneuerbaren Quel-
len substituiert werden. Im Hinblick auf 
das hochrangige, auch auf EU-Ebene fest-
geschriebene umweltpolitische Ziel (s. Art. 
191 AEUV) ist die Beihilfenkonformität in 
einem komplexen Einigungsprozess mit der 
EU-Kommission hergestellt worden. Von 
der Notifizierungspflicht befreit die Mög-
lichkeit der Genehmigung aber nicht. Daher 
steht eine entsprechende Regelung weiter-
hin unter dem Vorbehalt der Beihilfenkon-
trolle mit allen Konsequenzen. Die beson-
dere Schwierigkeit indirekter Beihilfen liegt 
aber gerade im Erkennen der Notwendigkeit 
der Notifizierung. Solange die Bewertung 
im Prozess der Beihilfenkontrolle der Eu-
ropäischen Kommission vorbehalten ist, ist 
die Rechtssicherheit auch für die jeweiligen 
Empfänger nicht gegeben und die Effektivi-
tät des Versuchs einer Eingrenzung der Bei-
hilfenkontrolle zweifelhaft. 

5.3	 Maßnahmen zur Ein- 
	 grenzung der Beihilfen- 
	 aufsicht

Auf der inhaltlichen Ebene liegt der Schlüs-
sel für eine Begrenzung der Beihilfenauf-
sicht in der stärkeren Betonung des Tatbe-
standsmerkmals der Beeinträchtigung des 
grenzüberschreitenden Handels. Allerdings 
werden sich auch dann nicht alle Abgren-
zungsschwierigkeiten beseitigen lassen, so 
dass zusätzlich prozedurale Instrumente 
zur Verringerung der hieraus resultierenden 
Rechtsunsicherheit in Erwägung zu ziehen 
sind.

Folgende Instrumente, die auch kumula-
tiv eingesetzt werden könnten, sollen näher 
erörtert werden:

(1)	Erweiterung der 
Genehmigungstatbestände

(2)	Erhöhte Anforderungen an die Darlegung 
durch die Kommission

(3)	Einbeziehung der Mitgliedstaaten 
durch Beteiligung des Rats in streitige 
Beihilfeentscheidungen

(4)	Sekundärrechtliche Vorgaben in 
ausgewählten Bereichen

(5)	Begrenzung der Rechtsfolgen durch 
Veränderung der Risikoverteilung 
zwischen Mitgliedstaaten und 
Unternehmen: Gewährung von 
Vertrauensschutz. 
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vielleicht auch argumentiert werden, dass 
die irischen Regelungen der Gewinnzurech-
nung allgemein von den international üb-
lichen OECD-Standards abweichen. Auch 
wenn auf diese Weise substantielle Steuer-
vorteile entstehen, müsste von einer Bei-
hilfe ausgegangen werden. Wenn aber eine 
Beihilfe vorliegt, dürfte sie auf der Grund-
lage von Art. 107 AEUV nur dann beanstan-
det werden, wenn sich hieraus auch eine 
Beeinträchtigung des Handels von Gütern 
oder Dienstleistungen ergibt. Dies kann hier 
der Fall sein, weil steuerliche Regelungen in 
Irland Apple ermöglichen, Leistungen be-
günstigt aus Irland in andere EU-Staaten 
auszuführen. 

(3) Einbeziehung der Mitgliedstaaten 
durch Beteiligung des Rats in streitige 
Beihilfeentscheidungen

Alternativ oder zusätzlich bestünde in strei-
tigen Fällen die Möglichkeit, dass durch eine 
Entscheidung des Ministerrats – einstimmig 
oder mit qualifizierter Mehrheit – die Kom-
missionsentscheidung überstimmt wird. 
Auf diese Weise bekämen die Mitgliedstaa-
ten eine Stimme im Beihilfeverfahren. Frag-
lich ist, ob damit auch die gerichtliche Kont-
rolle entfiele oder ob zumindest im Rahmen 
eines Konkurrentenstreits durch in ihrer 
Handelstätigkeit betroffene Unternehmen 
weiterhin die Anrufung der europäischen 
Gerichte möglich wäre. Ohnehin bliebe aber 
der Kompetenzkonflikt mit der Steuerauto-
nomie eines einzelnen Staates ungelöst.

(2) Erhöhte Anforderungen an die  
Darlegung durch die Kommission

Während bisher die Wettbewerbsverzer-
rung und die Beeinträchtigung des grenz-
überschreitenden Handels stets vermutet 
werden, sobald die Selektivität, d. h. die 
Abweichung vom Regelsystem, festgestellt 
ist, sollte zukünftig – genau entgegenge-
setzt zur aktuellen Entwicklung der Recht- 
sprechung – diese Vermutungswirkung auf 
die Fälle beschränkt werden, in denen Vor-
schriften gezielt Unternehmen einer be-
stimmten Branche begünstigen (z.  B. Son-
derregeln für die Handelsschifffahrt oder 
für den Flugzeugbau). Auch in diesem Fall 
müsste es allerdings den Mitgliedstaaten 
oder den begünstigten Unternehmen er-
möglicht werden, darzulegen, dass Beein-
trächtigungen des grenzüberschreitenden 
Handels nicht zu befürchten sind. Soweit 
eine Regelung nicht in dieser Weise diffe-
renziert, also weder einzelne Unternehmen 
oder klar abgrenzbare Branchen begünstigt 
werden, wie etwa im Fall der Sanierungs-
klausel, müsste die EU-Kommission die Be-
einträchtigung des grenzüberschreitenden 
Handels nachweisen, gegebenenfalls durch 
Gutachten, wie dies nach den Grundsätzen 
des „more economic approach“ auch im Be-
reich der Kartellrechtsaufsicht geschieht62. 
Kann die Kommission diesen Nachweis 
nicht erbringen, ist davon auszugehen, dass 
die Regelung nicht dem Beihilfenverbot des 
Art. 107 Abs. 1 AEUV unterliegt.

Ähnlich müsste auch im Fall der oben 
angesprochenen Begünstigungen durch 
einzelne Verwaltungsentscheidungen ver-
fahren werden. So dürfte im Apple-Fall von 
einer Beihilfe auszugehen sein, wenn zu-
gunsten eines einzelnen Unternehmens von 
den in Irland geltenden Verrechnungspreis-
standards abgewichen wurde. Es könnte 

62	 Zur differenzierten Darlegungs- und Beweis-
last im europäischen Kartellrechtsverfahren s. z. B. 
Eilmansberger in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, 
Art. 101 Rz. 84 ff.



freistellungsverordnungen und safe-har-
bor-Regeln eine deutlichere Eingrenzung 
unternommen. Art. 109 AEUV sieht eine sol-
che Möglichkeit auch für die Beihilfenauf-
sicht vor.

Noch stärker ließe sich das Eindringen 
der Beihilfenaufsicht in die Steuersouve-
ränität zurückdrängen, wenn im Wege ei-
ner einstimmig zu beschließenden Richtli-
nie ein abschließender Katalog unzulässiger 
steuerlicher Beihilfen definiert würde, so 
dass im Umkehrschluss nicht unter die-
sen Katalog fallende Maßnahmen nicht 
mehr nach Art. 107 AEUV aufgegriffen wer-
den könnten. Dieses Vorgehen hätte gewisse 
Ähnlichkeit mit der Arbeitsweise der Code-
of-Conduct-Group zur Verhinderung unfai-
ren Steuerwettbewerbs64, die im sog. Pri-
marolo-Bericht bestimmte Maßnahmen als 
unfair auflistet, wäre aber anders als diese 
dem Soft Law zuzuordnenden Empfehlun-
gen rechtlich verbindlich.

(5) Begrenzung der Rechtsfolgen durch 
Veränderung der Risikoverteilung  
zwischen Mitgliedstaaten und Unter-
nehmen: Gewährung von Vertrauens-
schutz 

Wenn die Beihilfenkontrolle allgemeine 
gesetzliche Regelungen zur Besteuerung 
aufgreift, ist der Konflikt mit der Steuer-
autonomie der Mitgliedstaaten besonders 
ausgeprägt, da die bestehenden Regelun-
gen in der Praxis der Beihilfenaufsicht ggf. 
rückwirkend für ungültig erklärt werden. 
Dies führt dazu, dass der Steuerzahler wirt-
schaftliche Entscheidungen nicht mehr im 
Vertrauen auf die Rechtmäßigkeit der Re-
gelungen treffen kann. Damit werden ent-
sprechende steuerliche Regelungen der 
Mitgliedstaaten pauschal entkräftet und 
entfalten keine Wirkung, auch wenn sie 
sich letztlich als unbedenklich herausstellen  

64	 Zu deren Arbeitsweise aktuell Nouwen, Intertax 
2017, 138.

(4) Sekundärrechtliche Vorgaben in 
ausgewählten Bereichen

Eine weitere Möglichkeit der Einbeziehung 
der Mitgliedstaaten bestünde darin, dass 
die EU-Kommission, die diesbezüglich über 
das Initiativrecht verfügt, den Mitgliedstaa-
ten Vorschläge für Richtlinien auf Feldern 
macht, die in besonderem Maße Gegenstand 
steuerlicher Förderpolitik sind. Ein Vorbild 
kann die Mehrwertsteuersystemrichtlinie 
sein. Sie gibt steuerlicher Förderpolitik der 
Mitgliedstaaten einen Rahmen, ohne sie 
ganz zu untersagen. So definiert die Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie einen Mindest-
satz und erlaubt für bestimmte Umsätze 
Steuerbefreiungen bzw. die Anwendung ei-
nes ermäßigten Umsatzsteuersatzes. Auch 
der ermäßigte Umsatzsteuersatz stellt eine 
steuerliche Subvention dar, die Vorgaben 
entstehen hier aber nicht aus der Beihilfen-
aufsicht, sondern aus einer EU-Maßnahme 
der Steuerharmonisierung, bei der die Mit-
gliedstaaten mitgewirkt haben. In ähnlicher 
Weise ließen sich Richtlinien für die steu-
erliche Förderung von Forschung und Ent-
wicklung63 oder für ein europäisches Sanie-
rungssteuerrecht aufstellen. Die Mitglied-
staaten hätten es dabei auch in der Hand, 
ob sie derartige Regeln zwingend oder 
optional machen. Da Richtlinien als euro-
päisches Sekundärrecht am primärrechtli-
chen Beihilfenverbot zu messen sind, wäre 
dabei gleichzeitig sichergestellt, dass diese 
gemeinsamen Rahmenbedingungen mög-
lichst verzerrungsfrei ausgestaltet werden. 

Anregungen zur Verbesserung der 
Rechtssicherheit lassen sich ferner auch 
beim europäischen Kartellrecht finden. 
Zwar bestehen auch im Rahmen von Art. 
101 ff. AEUV erhebliche Wertungsspiel-
räume, hier wird aber durch Gruppen-

63	 In diese Richtung gehen die Vorgaben der 
OECD für einen nexus approach, vgl. OECD (2016), 
Wirksamere Bekämpfung schädlicher Steuerprak-
tiken unter Berücksichtigung von Transparenz und 
Substanz, Aktionspunkt 5 – Abschlussbericht 2015.
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mögen. Zur Wahrung sowohl der Steuerau-
tonomie als auch der Rechtsstaatlichkeit der 
Besteuerung aus Sicht der betroffenen Un-
ternehmen könnte es daher angezeigt sein, 
den Vertrauensschutz zu stärken, indem bei 
allgemeinen gesetzlichen Regelungen im 
Steuerrecht darauf verzichtet wird, die Re-
gelungen im Falle eines Verfahrens wegen 
einer unerlaubten Beihilfe rückwirkend zu 
untersagen. Dies scheint im Übrigen auch 
deswegen sinnvoll, da abstrakt formulierte 
Regelungen in Steuergesetzen in einem ge-
ringeren Maße als Einzelfallentscheidungen 
die Gefahr eines kollusiven Zusammenwir-
kens einzelner Steuerpflichtiger mit den je-
weiligen nationalen Gesetzgebern bergen. 

Die 10-jährige Rückwirkung ist ohnehin 
fragwürdig, weil sie die Wettbewerbs- und 
Handelsverzerrung im Nachhinein nicht be-
seitigen kann. Auch insofern besteht ein re-
levanter Unterschied zwischen direkten und 
indirekten Beihilfen. Im ersten Fall wird die 
Subvention regelmäßig bewilligt, bevor die 
damit angeregte Handlung (incentivised ac-
tion) vorgenommen wurde. Hier mag die 
Rückforderung sinnvoll sein, insbesondere 
wenn sie kurzfristig erfolgt, weil sich die 
Handelsbeeinträchtigung dann möglicher-
weise noch verhindern lässt. Anders ist dies 
bei Regelungen des Steuergesetzes, die na-
turgemäß erst nach Tatbestandsverwirk-
lichung im Rahmen des Steuerbescheids 
gewährt werden. Hier kommt der Rückfor-
derung, gerade wenn sie sich auf derart weit 
zurückliegende Zeiträume bezieht, in ers-
ter Linie die Rolle einer Sanktion nationaler 
Steuerpolitik zu, wohlgemerkt zulasten der 
betroffenen Unternehmen.



gar nicht zu erkennen ist. Die erhebliche 
Rechtsunsicherheit in Verbindung mit der 
Praxis, als Beihilfen eingestufte steuerliche 
Regelungen rückwirkend für ungültig zu er-
klären und zurückfordern zu lassen, zerstört 
die Glaubwürdigkeit der Steuerpolitik der 
Mitgliedstaaten und untergräbt deren Steu-
erautonomie.

Die im Rahmen der Beihilfenaufsicht 
vorgenommene Trennung von Regelbela-
stung und Steuervergünstigungen ist aus 
ökonomischer Sicht nicht sinnvoll. Inner-
halb dieses Ansatzes lässt sich der Kom-
petenzkonflikt zwischen Beihilfenaufsicht 
und Steuerpolitik auch nicht durch eine ge-
nauere ökonomische Definition steuerli-
cher Beihilfen auflösen. Vor dem Hinter-
grund der Zielsetzung des Beihilfenverbots 
sollte sich die Aufsicht neben der Prüfung, 
ob eine Beihilfe vorliegt, vor allem auf die 
Frage konzentrieren, ob grenzüberschrei-
tender Handel verzerrt ist. Ferner kann 
durch Veränderungen im Verfahren und in 
den Rechtsfolgen die Rechtsunsicherheit re-
duziert werden. 

Die EU-Beihilferegelung ist aus ökono-
mischer Sicht eine Übereinkunft der Mit-
gliedstaaten, auch abseits von Zöllen von 
Politiken mit handelsverzerrender Wir-
kung abzusehen. Durch die Installation der 
Beihilfenaufsicht auf europäischer Ebene 
schützen sich die Mitgliedstaaten vor dem 
Einsatz solcher kollektiv nachteiliger Prak-
tiken. Die Gleichbehandlung von direkten 
Beihilfen und steuerlichen Beihilfen ist vor 
dem Hintergrund dieser Zielsetzung grund-
sätzlich nachvollziehbar. Allerdings schafft 
die Anwendung des Beihilferechts auf den 
Bereich des Steuerrechts einen fundamen-
talen Kompetenzkonflikt mit der Steuerau-
tonomie der Mitgliedstaaten. 

Dieser Konflikt gewinnt besondere Be-
deutung, da der Beihilfenaufsicht keine 
klare Abgrenzung verbotener steuerlicher 
Beihilfen zu Grunde liegt. Zwar stellt nicht 
jede begünstigende Norm des Steuerrechts 
eine den grenzüberschreitenden Handel be-
einträchtigende Subvention dar. Die Bei-
hilfenaufsicht hat sich indes verselbststän-
digt und nimmt auch Regelungen in den 
Fokus, bei denen eine Beeinträchtigung des 
grenzüberschreitenden Handels kaum oder 

6.	 Schlussfolgerungen
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Zusammenfassend empfiehlt der Beirat 
folgende Anpassungen in der Beihilfenauf-
sicht:

1)	 Die Beihilfenaufsicht sollte sich bei 
steuerlichen Sachverhalten auf solche 
Maßnahmen konzentrieren, die 
den grenzüberschreitenden Handel 
beeinträchtigen.

2)	 Die Kommission muss die mutmaßliche 
Beeinträchtigung des Handels durch 
eine steuerliche Beihilfe im Einzelfall 
nachweisen. Den Mitgliedstaaten 
oder den begünstigten Unternehmen 
muss ermöglicht werden, darzulegen, 
dass Beeinträchtigungen des 
grenzüberschreitenden Handels nicht zu 
befürchten sind.

3)	 Für mehr Rechtsicherheit können 
sekundärrechtliche Regelungen sorgen, 
entweder indem sie für bestimmte 
Bereiche Vorgaben zulässiger 
Begünstigung festlegen oder indem 
bestimmte Normkomplexe aus der 
Beihilfekontrolle ausgenommen werden.

4)	 Bei als Beihilfe eingestuften 
steuergesetzlichen Regelungen sollte 
grundsätzlich von der Rückforderung der 
gewährten Beihilfe abgesehen werden. 
Der nationale Gesetzgeber kann der 
Beanstandung durch die EU-Kommission 
durch Abschaffung der Regelung mit 
Wirkung für die Zukunft Rechnung 
tragen.
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