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Die Firmenwertabschreibung als selektive

Beihilfe?”

Der Gesetzgeber hat die bisher in § 9 Abs 7 KStG geregelte Firmenwertabschreibung fiir die Zukunft - von Ubergangs-
vorschriften abgesehen — beseitigt. Das vom VwWGH eingeleitete Vorabentscheidungsverfahren hat die Frage aufkommen
lassen, ob in der Vergangenheit geltend gemachte Firmenwertabschreibungen riickgédngig zu machen sind. Erweist
sich die Firmenwertabschreibung als — der Kommission nicht notifizierte und daher von ihr auch nicht genehmigte -
Beihilfe, kommt ndmlich in allen noch offenen Fallen das Durchfihrungsverbot zum Tragen. Dieser Beitrag beschaftigt
sich mit der Frage, ob die Firmenwertabschreibung tatsachlich als Beihilfe einzuordnen ist.

Der VwGH beschloss am 30. 1. 2014 ein Vorabentscheidungs-
ersuchen an den EuGH zu richten.” Der VwGH hat den EuGH
zum einen mit der Beihilfeeigenschaft der Firmenwertabschrei-
bung nach § 9 Abs 7 KStG und zum anderen mit dem mog-
lichen Verstof$ der Einschriankung dieser Abschreibung auf den
Erwerb inlindischer Beteiligungen gegen die Niederlassungs-
freiheit befasst. Die zuletzt erwdhnte Frage kam keinesfalls
uberraschend: Der UFS hatte bereits einen Verstof$ gegen das
Unionsrecht konstatiert? und die Vorlage an den EuGH durch
das Hochstgericht war naheliegend. Die literarische Diskussion
hatte namlich deutlich gemacht, dass die Beurteilung nicht
vollig auf der Hand liegt.”

Die mogliche Beihilfeeigenschaft der Firmenwertabschrei-
bung wurde im Schrifttum hingegen bisher nur am Rande
diskutiert.” Die Europdische Kommission hatte sich allerdings
bereits vor einigen Jahren mit einer dhnlichen spanischen Re-
gelung zu beschaftigen. Sie sah in der dort vorgesehenen Be-
gunstigung des Erwerbs auslandischer Beteiligungen und im
Ausschluss von Inlandsbeteiligungen eine verbotene Beihilfe.®
Wenngleich sich die spanische Vorschrift auch in anderen Punk-
ten von der Rechtslage in Osterreich unterscheidet und zu dieser
Kommissionsentscheidung auch kein Urteil des EuGH vorliegt,
kam daher die das Beihilferecht betreffende Vorlagefrage des
VwGH auch nicht véllig iiberraschend. Der VwGH hat die
ihn als Hochstgericht treffende Verpflichtung den EuGH zu

*)  Der Autor hat sich mit den hier behandelten Rechtsfragen auch im Rahmen
eines Rechtsgutachtens auseinandergesetzt.
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befassen, wenn fiir ihn selbst die Auslegung des Unionsrechts
nicht vollig zweifelsfrei erscheint, ernst genommen.

Der osterreichische Gesetzgeber hat mittlerweile die Firmen-
wertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG fiir Erwerbe ab dem
1. 3. 2014 beseitigt. Die Ubergangsvorschrift des § 26¢ Z 47
KStG sieht aber vor, dass fiir Beteiligungen, die vorher ange-
schafft wurden, die Firmenwertabschreibung unter bestimmten
Voraussetzungen weiterhin geltend gemacht werden kann.®
Die Beurteilung der beihilferechtlichen Frage ist aber nicht nur
fiir diese Fille von Bedeutung: Erweist sich die Firmenwert-
abschreibung als unzulidssige Beihilfe, kommt mangels Noti-
fikation der Regelung an die Kommission das unionsrechtlich
vorgegebene Durchfithrungsverbot zum Tragen:” In fruheren
Veranlagungszeitraumen abgezogene Flinfzehntel miissen dann
zumindest in allen noch offenen oder wieder offen gewordenen
Fillen korrigiert werden.®

2. Das beihilferechtliche Priifungsschema
2.1. Der unionsrechtliche Beihilfebegriff

Das unionsrechtliche Beihilfeverbot ergibt sich aus Art 107
Abs 1 AEUV: ,,Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes
bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begtinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen.“ Nach der Rechtsprechung
des EuGH setzt die Einordnung einer MafSnahme als Beihilfe
voraus, dass jedes der vier kumulativen Kriterien erfillt ist, auf
denen diese Vorschrift aufbaut. Dabei handelt es sich um die
Finanzierung der Mafinahme durch den Staat oder aus staat-
lichen Mitteln (erstes Kriterium), das Vorliegen eines Vorteils
fiir ein Unternehmen (zweites Kriterium), die Selektivitit der
MafSnahme (drittes Kriterium) und die Beeintrachtigung des

6) Ausfihrlich Lachmayer, AbgAG 2014: Firmenwertabschreibung bei Gruppen-
besteuerung abgeschafft, RdwW 2014, 230 (230 ff).

7)  Zuden Einzelheiten des Durchfuhrungsverbots naher Lang, Die Auswirkungen
des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht, 17. OJT Band
IV/1 (2009) 56 ff.

8) Zuweitergehenden Moglichkeiten von Rickforderungsanspriichen der Kom-
mission naher Lang, 17. OJT Band IV/1, 89 ff.
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Handels zwischen Mitgliedstaaten mit daraus resultierender
Verfilschung des Wettbewerbs (viertes Kriterium).”

Schon lange ist unumstritten, dass als Beihilfen nicht nur
Zuschiisse, sondern auch Steuerermifligungen und Steuerbe-
freiungen in Betracht kommen.'% Es kann keinen Unterschied
machen, ob ein Mitgliedstaat ein Unternehmen der gewohn-
lichen Abgabenlast unterwirft und ihm danach einen Zuschuss
zukommen ldsst oder ob er ihm von vornherein niedrigere
Steuern vorschreibt. Ebenso wenig kann es darauf ankommen,
ob eine Steuerbefreiung vorliegt oder ob der Steuertatbestand
so eng umschrieben wird, dass gar keine Befreiung erforderlich
ist. Dies ist lediglich eine Frage der Gesetzestechnik. Folglich
kann auch bereits die gesetzliche Umschreibung des Besteue-
rungsgegenstands eine Beihilfe bewirken.!'"

Bei Steuern ist in aller Regel daher das erstgenannte Kri-
terium unstrittig: Nach diesem Kriterium sind jene Beihilfen
unzulissig, die staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewihrt
werden. Neben den von Gebietskorperschaften eingerdaumten
Begiinstigungen konnen daher auch Beihilfen, die von anderen
Korperschaften des offentlichen Rechts finanziert werden, unter
das Verbot des Art 107 Abs 1 AEUV fallen. Nach stdndiger
Rechtsprechung darf nicht danach unterschieden werden, ob
eine Beihilfe direkt vom Staat oder von einer 6ffentlichen oder
privaten Einrichtung gewihrt wird, die vom Staat dazu be-
stimmt oder errichtet wurde. Entscheidend ist fiir die Beihilfe-
eigenschaft, dass Vergunstigungen ,,zum einen unmittelbar
oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt werden und
zum anderen dem Staat zuzurechnen sind“.'?

Der Beihilfebegriff umfasst die einem Unternehmen gewihr-
ten Vorteile. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH umfasst
der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche Tatig-
keit ausiibende Einheit unabhingig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung.'® Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist
jede Tatigkeit, die darin besteht, Gliter oder Dienstleistungen
auf einem bestimmten Markt anzubieten. Die Begiinstigung
eines Unternehmens kann auch mittelbar erfolgen: So konnen
etwa Arbeitnehmer in formaler Hinsicht Empfanger einer Bei-
hilfe sein und auf diese Weise deren Arbeitgeber begtinstigt
werden.'¥

Eine steuerrechtliche MafSnahme ist nur dann eine Beihil-
fe, wenn sie auch selektiv ist. Die Selektivititspriifung steht
regelmafSig im Mittelpunkt der steuerrechtlichen Beihilfebe-
urteilung: Sie verlangt namlich, zwischen — beihilferechtlich
zuldssigen — generellen MafSnahmen des Steuergesetzgebers
einerseits und selektiven Begiinstigungen andererseits zu unter-
scheiden. Welche Absicht der Gesetzgeber verfolgt hat, ist dabei
irrelevant: Der EuGH geht davon aus, dass es auf die Wirkun-

9) Lang, State Aid and Taxation: Recent Trends in the Case Law of the ECJ, EStAL
2012, 411 (411); Jaeger, Steuerliche MaBnahmen, in Montag/Sécker (Hrsg),
Munchner Kommentar zum Europaischen und Deutschen Wettbewerbsrecht
(Kartellrecht), Band 3, Beihilfen- und Vergaberecht (2011) Rn 4 ff.

10) Sutter, EG-Beihilfenverbot und sein Durchfiihrungsverbot in Steuersachen
(2005) 72 ff.

11) Lang, 17. OJT Band IV/1, 25.

12) EuGH 15.7.2004, C-354/02, Pearle, Slg 2004, 1-7139, RN 35; vgl auch EuGH
21.3.1991, C-303/88, Italien/Kommission, Slg 1991, 1-1433, RN 11; EuGH
16. 5. 2002, C-482/99, Frankreich/Kommission, Slg 2002, 1-4397, RN 24;
EuGH 20. 11. 2003, C-126/01, GEMO, SIg 2003, 1-13769, RN 24.

13) VgluaEuGH 23.4.1991, C-41/90, H6fner und Elser, Slg 1991, 1-1979, RN 21;

EuGH 21.9. 1999, C-67/96, Albany, Slg 1999, I-5751, RN 77; EuGH 10 .1.

2006, C-222/04, Cassa die Risparmio di Firenze, Slg 2006, 1-289, RN 107.
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gen einer Regelung ankommt.!'® Der VwGH hat sich in seinem
Vorlagebeschluss auf dieses Kriterium konzentriert.'®

Dem Merkmal der — tatsdchlichen oder potenziellen — Wett-
bewerbsverfilschung kommt hingegen nur untergeordnete Be-
deutung zu.!” Fir manche ist die Wettbewerbsverfilschung
uberhaupt nur die logische Wirkung jeder selektiven Begiins-
tigung.'® Der EuGH verlangt jedenfalls nicht die Benachteili-
gung konkreter Mitbewerber: In seinem Urteil vom 3. 3. 20035,
C-172/03, Heiser wies er darauf hin, ,dass Beihilfen, die ein
Unternehmen von den Kosten befreien sollen, die es normaler-
weise im Rahmen seiner laufenden Geschiftsfithrung oder sei-
ner ublichen Tatigkeiten zu tragen gehabt hitte, grundsatzlich
die Wettbewerbsbedingungen verfilschen ([...])«."

Weiters wird von Art 107 AEUV gefordert, dass eine Beein-
triachtigung des zwischenstaatlichen Handels gegeben ist. In
Lehre und Rechtsprechung wird dies im Sinne der Beeinflussung
des internationalen Wirtschaftsverkehrs verstanden.?” Die Ein-
trittshiirde, die durch dieses Kriterium fiir die Beihilfepriifung
besteht, ist nicht allzu hoch. Gelegentlich sieht die Kommission
zwar in Einzelfillen unter Verweis auf dieses Kriterium von
einer Beihilfepriiffung ab, beeilt sich aber dabei genau zu be-
grunden, warum eine Nachfrage fiir die Inanspruchnahme von
Dienstleistungen im Ausland im konkreten Fall keineswegs in
Betracht kommt.?" Gerade bei diesem Kriterium kommt die
Dynamik des Binnenmarkts zum Tragen, da sich das Beihilfe-
verbot bei dessen Verdichtung weiter fortentwickelt: In einem
sich zunehmend verschrinkenden Binnenmarkt liegt eine Beein-
flussung des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs bei be-
giinstigenden MafSnahmen eines Mitgliedstaats fast immer auf
der Hand. In der Literatur wird die Wettbewerbsverfilschung
und die Handelsbeeintrichtigung als untrennbar miteinander
verbunden erachtet, da der innergemeinschaftliche Handel re-
gelmifSig bereits dann als beeintrichtigt angesehen wird, wenn
eine von einem Mitgliedstaat gewihrte Finanzhilfe die Stellung
eines Unternehmens gegeniiber anderen Wettbewerbern im
innergemeinschaftlichen Handel verstarkt.?? Dementsprechend
hat dieses Kriterium in der Rechtsprechung des EuGH auch
kaum eine eigenstindige Bedeutung bei der Eingrenzung des
Beihilfebegriffs.??

2.2. Die Selektivitat als Abweichung von der
~Normalbesteuerung”?

Von zentraler Bedeutung ist bei der Priifung steuerrechtlicher
Vorschriften am Beihilfebegriff meist die Selektivitit. Daher
iiberrascht es nicht, dass dieses Kriterium auch vom VwGH in
den Mittelpunkt der Begriindung des beihilferechtlichen Teils

15) VglEuGH 2.7.1974, 173/73, Kommission/ltalien, Slg 1974, 709, RN 26 und
28; EuGH 13. 2. 2003, C-409/00, Spanien/Kommission, Slg 2003, 1-1487,
RN 46; EuGH 15. 11. 2011, verbundene Rs C-106/09 P und C-107/09 P,
Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénig-
reich, Slg 2011, 1-11113, RN 87.

VwGH 30. 1. 2014, EU 2014/0001-1 (2013/15/0186).

Vgl Linn in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg), Europaisches Beihilfenrecht,
Art 107 AEUV, Rn 572.

18) Vgl GA Capotorti, 18. 6. 1980, 730/79, Philip Morris/Kommission, Slg 1980,
2693, RN 4; GA Darmon, 17. 3. 1992, C-72/91, Sloman Neptun, Slg 1993,
1-903, RN 61; Bleckmann, Das System des Beihilfeverbots im EWG-Vertrag,
WIVerw 1989, 75 (76 f).

EuGH 3. 3. 2005, C-172/03, Heiser, Slg 2005, I-01627, RN 55.

Vgl EuGH 26. 9. 2002, C-351/98, Spanien/Kommission, Slg 2002, 1-8031,
RN 30; Sutter, EG-Beihilfenverbot 136.

21) Vgl Kommission21.12.2000, N 258/2000, Deutschland/Freizeitbad Dorsten,
ABI C 172, 16. 6. 2001, Rn 16.

Vgl EuGH 17.9. 1980, 730/79, Philip Morriss/Kommission, Slg 1980, 02671,
RN 11; EuGH 22. 11. 2001, C-53/00, Ferring, Slg 2001, 1-09067, RN 21.
23) Lang, 17. OJT Band IV/1, 53.
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seines Vorlagebeschlusses gestellt wird:** ,,Die Einstufung einer
nationalen SteuermafSnahme als ‘selektiv’ setzt in einem ersten
Schritt voraus, dass im Vorfeld die in dem betreffenden Mit-
gliedstaat geltende allgemeine oder ‘normale’ Steuerregelung
ermittelt und gepriift wird. Anhand dieser allgemeinen oder
,normalen‘ Steuerregelung ist dann in einem zweiten Schritt zu
beurteilen und festzustellen, ob der mit der fraglichen Steuer-
mafSnahme gewihrte Vorteil moglicherweise selektiv ist, wenn
namlich dargetan wird, dass diese Mafinahme vom allgemeinen
System insofern abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das
mit der Steuerregelung dieses Mitgliedstaats verfolgte Ziel in
einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation
befinden (vgl. EuGH vom 18. Juli 2013, C-6/12, P Oy, Rn 19,
mit weiteren Nachweisen). Die Voraussetzung der Selektivitit
ist nicht gegeben, wenn eine Mafinahme zwar einen Vorteil
fir den Begiinstigten darstellt, aber durch das Wesen oder die
allgemeinen Zwecke des Systems, zu dem sie gehort, gerecht-
fertigt ist (EuGH, P Oy, Rn 22).¢

In einem ersten Schritt fragt der VwGH somit nach dem
»normalerweise“ geltenden Steuersystem, um dann die Zu-
lassigkeit der Abweichung zu untersuchen. Dies deckt sich vor
allem mit der dlteren Rechtsprechung des EuGH, die die Suche
nach der ,,Normalbesteuerung® in den Vordergrund stellt.?” Im
Fall Gibraltar hat GA Jddskinen noch fiir diesen — vom EuGH
dann allerdings nicht ibernommenen® — Ansatz in seinen
Schlussantragen pladiert:?” ,Bei der Beurteilung der Voraus-
setzung der Selektivitit im Bereich der Besteuerung wird seit
den Schlussantrigen von Generalanwalt Darmon in der Rechts-
sache Sloman Neptun auf das Vorliegen einer ‘Ausnahme’
gegeniiber dem allgemeinen System der Besteuerung abgestellt
[...]. Nach Auffassung von Generalanwalt Darmon ‘[ist] die
einzige grundlegende Voraussetzung fur die Anwendung von
Art 92 Abs 1 der Ausnahmecharakter, den die Maflnahme
ihrem Wesen nach gegeniiber der Struktur des allgemeinen
Systems, zu dem sie gehort, hat‘.“ Entscheidend wire somit
die Festlegung des ,,Bezugsrahmens®.

Der EuGH hat in dem im Fall Gibraltar von seiner Groflen
Kammer entschiedenen Urteil die Frage nach der ,,Normal-
besteuerung® und der Abweichung davon als irrelevant er-
achtet.?® Hinter diesem vom EuGH abgelehnten Ansatz steht
das Bemiihen, die Regel zu bestimmen und die Ausnahme von
ihr zu identifizieren. Die Schlussantrige des Generalanwalts
hatten deutlich gemacht, dass bei einer sich aus der Systematik
der Regelung ergebenden Nichtbesteuerung von Auslands-
einkiinften alleine die Frage nach der ,,Normalbesteuerung®
und der Ausnahme davon das Ergebnis der beihilferechtlichen
Beurteilung bereits vorwegnimmt:>* Mangels Ausnahme von
der Normalbesteuerung fehlt es jedenfalls an der Selektivitat.
Dem EuGH kam es offenkundig wenig iiberzeugend vor, die
beihilferechtliche Priifung bei solchen Regelungen bereits auf

24) VwGH 30. 1. 2014, EU 2014/0001-1 (2013/15/0186).

25) Vgl dazu Micheau, Tax selectivity in State aid review: a debatable case practice,
ECTR 2008, 276 (277 ff).

EuGH 15.11.2011, verbundene Rs C-106/09 P und C-107/09 P, Kommission
und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich, Slg 2011,
I-11113, RN 75.

27) GA Jadskinen 7.4.2011, verbundene Rs C-106/09 P und C-107/09 P, Kom-
mission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich,
Slg 2011, 1-11113, RN 182.

Vgl EuGH 15. 11. 2011, verbundene Rs C-106/09 P und C-107/09 P, Kom-
mission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich,
Slg 2011, 1-11113, RN 92.

Lang, Das Gibraltar-Urteil des EuGH: Neue beihilferechtliche Vorgaben fur
das Steuerrecht?, OStZ 2011, 593 (596).
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dieser Ebene abzubrechen. Der vom EuGH zu Recht verwor-
fene Ansatz fithrt auch in anderen Konstellationen nicht zu
befriedigenden Ergebnissen: Wer die ,,Normalbesteuerung*
vom Ausnahmefall abgrenzt, in dem andere Steuervorschrif-
ten zum Tragen kommen, unterscheidet in Wahrheit zwischen
zumindest zwei Vorschriften, die einen unterschiedlichen An-
wendungsbereich haben und die unterschiedliche Rechtsfolgen
vorsehen.?” Nach welchen Kriterien lisst sich nun festlegen,
welche dieser Vorschriften die Regel und welche die Ausnahme
ist? Ob der Gesetzgeber eine der beiden Vorschriften ausdriick-
lich als Regel und die andere als Ausnahme ausweist, kann
nicht von Bedeutung sein. Denn dann wiirde es entweder auf
Zufilligkeiten der Rechtssetzungstechnik ankommen oder dem
Gesetzgeber wire es in die Hand gegeben, durch die blofle Wahl
seiner Formulierungen — und ohne am Anwendungsbereich und
an den Rechtsfolgen der beiden Regelungen etwas zu dndern —
dariiber zu entscheiden, ob ,,Beihilfeverdacht® besteht.*" Die
Suche nach der Absicht des Gesetzgebers ist ebenso wenig er-
giebig:3? Die Terminologie, der sich die Gesetzes- oder die Ma-
terialienverfasser bedienen, Andert nichts daran, dass es ihnen
letztlich nur darum geht, festzulegen, dass unter bestimmten
Voraussetzungen die eine und unter anderen Voraussetzungen
die andere Rechtsfolge vorgesehen ist.

Wer schliefSlich danach fragt, welche Vorschriften den grofSe-
ren und welche den kleineren Anwendungsbereich haben, um
nach dieser Beurteilung die Regel von der zu rechtfertigenden
Ausnahme zu unterscheiden, muss ebenfalls scheitern:*® Ge-
setzliche Vorschriften umschreiben den Kreis ihrer Adressaten
abstrakt. Die Zahl der konkret betroffenen Steuerpflichtigen
ist nicht vorhersehbar. Dokumentationen dariiber, wie viele
Steuerpflichtige von welcher Regel in der Vergangenheit erfasst
wurden, sagen nichts uiber die Zukunft aus. Der vom EuGH
zuletzt in seinem Urteil Hervis verfolgte Ansatz, eine Diskrimi-
nierung fiir Zwecke der Grundfreiheiten dann zu konstatieren,
wenn von einer bestimmten Regelung ,,in den meisten Fallen“
Gebietsfremde erfasst sind,*¥ hat bisher im Beihilferecht keine
Rolle gespielt und ist selbst auf dem Gebiet der Grundfreiheiten
dogmatisch alles andere als uberzeugend. Selbst wenn ent-
sprechende Prognosen existieren, wie grof§ die Zahl der Fille
sein konnte, die in Hinkunft von der einen und der anderen
Regelung erfasst sind, gibt es keinen Grund, die Selektivitits-
priifung nur unter der Voraussetzung vorzunehmen, dass die
Minderheit gegentuiber der Mehrheit privilegiert wird. Zu Recht
hat sich der Gerichtshof daher im Gibraltar-Urteil nicht davon
abhalten lassen, die Nichtbesteuerung von Offshore-Unterneh-
men als selektiv einzustufen,* obwohl in den Schlussantrigen
des Generalanwalts hingewiesen wurde, dass die von Gibraltar
vorgeschlagenen Vorschriften darauf hinauslaufen, dass ,,weni-
ger als 1 % der Gesellschaften tatsichlich besteuert werden.3¢)
Die Frage nach der ,Normalbelastung® ist daher nicht sinn-
voll, weil die Festlegung von Regel und Ausnahme letztlich

30) Lang, 17. OJT Band IV/1, 25.

31) Vgl Sutter, Beihilfen im materiellen Steuerrecht — Steuergesetze und Ver-
waltungshandeln der Steuerbehérden im Spannungsfeld zum EG-Beihilfen-
verbot, in Studiengesellschaft WiR (Hrsg), Beihilfenrecht (2004) 37 (43).

32) Lang, 17. OJT Band IV/1, 25.

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

34) EuGH 5. 2. 2014, C-385/12, Hervis, noch nicht in Slg veroffentlicht, RN 39.

35) Vgl dazu Rossi-Maccanico, Gibraltar: beyond the Pillars of Hercules of Selec-
tivity, EStAL 2012, 443 (445 ff).

36) GA Jadskinen7.4.2011, verbundene Rs C-106/09 P und C-107/09 P, Kom-
mission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich,
Slg 2011, 1-11113, RN 239.
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beliebig ist.” Sobald aber eine bestimmte Vorschrift als Regel
angesehen wird, steht die von ihr abweichende begtinstigende
Ausnahme von vornherein unter ,,Beihilfeverdacht“. Wird der
Prifungsmaf3stab von einer Vorentscheidung dariiber abhingig
gemacht, welche Vorschrift als Regel und welche als Ausnahme
anzusehen ist, wird die Entscheidungsbegriindung dadurch
nicht nachvollziehbarer. Vielmehr werden bei der Festlegung
der Regel Wertungen unter der Hand vorgenommen und mit
dem Schein der Rationalitit bemantelt.>® Der EuGH operiert
bei der Selektivitdtspriifung aus gutem Grund nicht mehr mit
Regel und Ausnahme.

Zu uberprifen ist aber noch, ob die Frage nach der Normal-
belastung und der Abweichung davon in der Rechtsprechung
statt bei der Selektivitit nunmehr bei der Untersuchung, ob
uberhaupt ein Vorteil vorliegt, geprift wird. Mitunter wird
namlich gefordert, die Priifung, ob durch eine steuerliche Vor-
schrift ein Vorteil eingerdaumt wird, von der Selektivitatspriifung
zu trennen.’ In Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
Sardegna hat der EuGH die Frage des steuerlichen Vorteils
im Zusammenhang mit dem Kriterium der Verwendung 6f-
fentlicher Mittel untersucht und dabei festgehalten, dass der
Verzicht auf Steuereinnahmen, die die Korperschaft ,,normaler-
weise hitten erzielen konnen, eine Beihilfe darstellen kann.*?
Die Analyse des Urteils zeigt aber, dass fiir den EuGH die
»Nichtbesteuerung der Betreiber von zum privaten Transport
von Personen bestimmten Luftfahrzeugen und von Freizeit-
booten mit steuerlichem Wohnsitz im Gebiet der Region mit
der regionalen Landungssteuer® bereits ausreicht, um die Ver-
wendung offentlicher Mittel anzunehmen. Eine tiefergehende
Untersuchung hilt der EuGH offenbar nicht fiir erforderlich.
Er stellt keine detaillierte Priifung dartiber an, welche Steuer-
einnahmen Sardinien ,,normalerweise hitte erzielen konnen“.
Die Frage, ob die Mehrheit der in Sardinien landenden Luft-
fahrzeuge und Freizeitboote von Personen, die dort auch an-
sdssig sind, oder von aufSerhalb Sardiniens Anséssigen betrieben
wird, untersuchte der EuGH weder selbst noch trug er ihre
Beantwortung dem vorlegenden Gericht auf. Entscheidend ist
daher die Selektivitatspriiffung:*! Liegt nach der fir Zwecke
der Selektivititspriifung vorgenommenen Untersuchung eine
unterschiedliche Behandlung vergleichbarer Situationen vor, ist
jedenfalls auch von einem steuerlichen Vorteil auszugehen. Der
EuGH macht daher letztlich deutlich, dass eine eigenstandige
Priifung des Vorteils entbehrlich ist. Von einer Verlagerung der
Bedeutung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses von der Selek-
tivitits- zu einer eigenstindigen Vorteilspriifung kann daher
keine Rede sein.*?

2.3. Die tatsachliche und rechtliche
Vergleichbarkeit

Der EuGH hat auch zutreffend darauf hingewiesen, dass sich
die Tendenz, statt nach der Normalbesteuerung und der Aus-
nahme davon zu fragen auf die tatsichliche und rechtliche Ver-
gleichbarkeit abzustellen, nicht erst in seiner jingeren Recht-

37
38
39
40

Lang, OStZ 2011, 596.

Lang, OStZ 2011, 596.

Schén, Diskussionsbeitrag, 17. OJT, Band 1V/2 (2010) 28 ff.

EuGH 17.11. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
Sardegna, Slg 2009, 1-10821, RN 57.

Lang, IStR 2010, 577.

Lang, IStR 2010, 577.
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sprechung findet.*» Die iltere Judikatur zum Beihilferecht stellt
keineswegs durchgehend auf die ,,Normalbesteuerung® ab. Der
im Gibraltar-Fall schon in Hinblick auf die Kommissionsent-
scheidung erhobene Vorwurf von GA Jddskinen, dass ein nicht
auf Ausnahme von der ,allgemein anwendbaren Steuerrege-
lung“ abstellender Ansatz die Anwendung des Beihilfeverbots
»in methodischer Hinsicht [...] revolutionieren® wiirde,*" ist
daher nicht begriindet.*’ GA Mengozzi hat nimlich schon in
seinen Schlussantrigen in der Rs C-487/06, British Aggregates/
Kommission, die bis dahin ergangene Rechtsprechung zutreffend
zusammengefasst:*)  Unter besonderer Bezugnahme auf staat-
liche MafSnahmen steuerlicher Art hat die Rechtsprechung [...]
festgestellt, dass auch MafSnahmen, deren selektiver Charakter
sich aus dem Umstand ableitet, dass sie eine Differenzierung
zwischen Unternehmen vornehmen, sich einer Qualifikation als
Beihilfe entziehen konnen, wenn diese Differenzierung durch
die Natur oder den inneren Aufbau des Steuersystems, in das
sich diese MafSnahmen einfiigen, gerechtfertigt ist [...]. Hieraus
folgert der Gerichtshof, dass zur Beurteilung der Selektivitit einer
Mafinahme ‘zu priifen [ist], ob sie im Rahmen einer bestimmten
rechtlichen Regelung bestimmte Unternehmen gegeniiber ande-
ren Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsichlichen
und rechtlichen Situation befinden, begtinstigt’ [...].«

Die jiingere Rechtsprechung ist jedenfalls zweifellos davon
gepragt, die Vergleichbarkeit der Situation in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht in den Mittelpunkt der Selektivitatspriifung
zu stellen:*” In Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sar-
degna prufte der EuGH, ,,0b sich Unternehmen mit steuerlichem
Wohnsitz aufSerhalb des Gebiets der Region im Hinblick auf die
Merkmale der regionalen Landungssteuer unter Zugrundelegung
des rechtlichen Bezugsrahmens in einer tatsachlichen und recht-
lichen Situation befinden, die derjenigen der in diesem Gebiet
ansissigen Unternehmen vergleichbar ist“.*®) Daran knupfte
der EuGH folgende Schlussfolgerungen:* ,,Wie sich aus den
RN 36 und 37 des vorliegenden Urteils ergibt, ist festzustellen,
dass sich [...] in Anbetracht des Charakters und des Zwecks
der genannten Steuer alle natiirlichen und juristischen Personen,
denen die Abfertigungsdienstleistungen in Sardinien zugute-
kommen, unabhingig vom Ort ihres Wohnsitzes oder Sitzes
in einer objektiv vergleichbaren Situation befinden. Die Maf3-
nahme kann folglich nicht als allgemeine Mafinahme angesehen
werden, da sie nicht allgemein auf Betreiber von Luftfahrzeugen
und Freizeitbooten, die in Sardinien landen, Anwendung findet.
[...] Steuervorschriften wie die im Ausgangsverfahren fraglichen
stellen somit eine staatliche BeihilfemafSnahme zugunsten der in
Sardinien ansissigen Unternehmen dar.“

In Paint Graphos beginnt der EuGH zwar seine Uberlegun-
gen mit dem Hinweis auf eine von ihm selbst unter Anfithrungs-
zeichen gesetzte normale Besteuerung. Fur die Feststellung

43) Vgl Bousin/Piernas, Developments in the Notion of Selectivity, EStAL 2008,
634 (640); EuGH 8. 11. 2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg 2001,
[-08365, RN 41; EuGH 29. 4. 2004. C-308/01, GIL Insurance, Slg 2002,
[-08955, RN 68.

44) GA Jéaskinen 7. 4. 2011, verbundene Rs C-106/09 P und C-107/09 P, Kom-
mission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich,
Slg 2011, 1-11113, RN 202.

45) Lang, OStZ 2011, 597.

46) GA Mengozzi 17. 7. 2008, C-487/06 P, British Aggregates/Kommission,
Slg 2008, 1-10515, RN 83.

47) Dazu Lang, Europaisches Beihilferecht und Besteuerung — am Beispiel des

§ 8c KStG in Ludicke (Hrsg), Praxis und Zukunft des deutschen Internationalen

Steuerrechts (2012) 85 (97).
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der Selektivitit ist jedoch die tatsichliche und rechtliche Ver-
gleichbarkeit entscheidend:*” ,,Die Einstufung einer nationalen
Steuermafinahme als ‘selektiv’ setzt in einem ersten Schritt
voraus, dass im Vorfeld die in dem betreffenden Mitgliedstaat
geltende allgemeine oder ‘normale’ Steuerregelung ermittelt
und gepruft wird. Anhand dieser allgemeinen oder ‘normalen’
Steuerregelung ist dann in einem zweiten Schritt zu beurteilen
und festzustellen, ob der mit der fraglichen Steuermafinahme
gewihrte Vorteil selektiv ist, wenn namlich dargetan wird, dass
diese MafSnahme vom allgemeinen System insoweit abweicht,
als sie Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern ein-
fithre, die sich im Hinblick auf das mit der Steuerregelung dieses
Mitgliedstaats verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsich-
lichen und rechtlichen Situation befinden (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 6. September 2006, Portugal/Kommission, C-88/03,
Slg. 2006, 1-7115, Randnr. 56).“ Nahezu gleichlautend ist
die entsprechende Formel in seinem Urteil P Oy.’Y In seinem
Urteil 3M Italia SpA verfolgt der EuGH denselben Ansatz:*?
,Um zu beurteilen, ob eine Maflnahme selektiven Charakter
hat, ist zu priifen, ob sie im Rahmen einer bestimmten recht-
lichen Regelung bestimmte Unternehmen gegeniiber anderen
Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsachlichen
und rechtlichen Situation befinden, begtinstigt.“

2.4. Rechtfertigungs- und VerhéltnismaBig-
keitsprtfung

Kommt es in tatsdchlich und rechtlich vergleichbaren Situationen
zu unterschiedlichen steuerlichen Konsequenzen, ist dies allei-
ne noch nicht schidlich. Der gleichheitsrechtlichen Dogmatik
zufolge lasst sich eine unterschiedliche Behandlung auch recht-
fertigen:*® ,,Nach standiger Rechtsprechung erfasst jedoch der
Begriff der staatlichen Beihilfe staatliche MafSnahmen, die eine
Differenzierung zwischen Unternehmen vornehmen und damit a
priori selektiv sind, dann nicht, wenn diese Differenzierung aus
der Natur oder dem inneren Aufbau der Lastenregelung folgt,
mit der sie in Zusammenhang stehen [...].“ Eine MafSnahme
kann nach Auffassung des EuGH durch die Natur und den in-
neren Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt sein, ,,wenn der
betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass sie unmittelbar
auf den Grund- oder Leitprinzipien seines Steuersystems beruht.
Insoweit ist zu unterscheiden zwischen den mit einer bestimmten
Steuerregelung verfolgten Zielen, die aufSerhalb dieser Regelung
liegen, und den dem Steuersystem selbst inhirenten Mechanis-
men, die zur Erreichung dieser Ziele erforderlich sind.“

Im Urteil P Oy, in dem es um Einschrinkungen der Verlust-
verwertung ging, hat der EuGH deutlich gemacht, welche Art
von Rechtfertigungsgriinden er gewillt ist, in diesem Kontext
zu akzeptieren:*® Wenn ,,die zustindigen Behorden bei ihrer
Entscheidung iiber einen Antrag auf Genehmigung nur iiber
ein Ermessen verfligen, das durch objektive Kriterien, die dem
mit der betreffenden Regelung geschaffenen Steuersystem nicht
fremd sind, begrenzt ist, wie etwa das Ziel, einen Handel mit
Verlusten zu verhindern, kann dies nicht als selektiv angesehen
werden. Wenn es der zustindigen Behorde hingegen moglich
sein sollte, ,,die durch den Verlustabzug Begiinstigten anhand

von dem Steuersystem fremden Kriterien wie der Erhaltung von
Arbeitsplatzen zu bestimmen, ist davon auszugehen, ,,dass mit
einer solchen Ausiibung dieses Ermessens ‘bestimmte Unterneh-
men oder Produktionszweige’ gegeniiber anderen, die sich im
Hinblick auf das verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdch-
lichen und rechtlichen Situation befanden, begtinstigt werden“.

In Paint Graphos hat der EuGH bereits deutlich gemacht,
dass er dabei nicht stehen bleibt.*® Kommen unterschiedliche
Rechtsfolgen in tatsichlich und rechtlich vergleichbaren Situ-
ationen zum Tragen, geniigt nicht alleine das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrunds, um die Selektivitiat der Regelung und
damit ihren Beihilfecharakter auszuschliefSen. Es bedarf noch
der VerhiltnismifSigkeitspriifung:®” ,,Jedenfalls wire, damit
Steuerbefreiungen wie die in den Ausgangsverfahren in Rede
stehenden durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des
Steuersystems des betreffenden Mitgliedstaats gerechtfertigt
sein konnen, noch darauf zu achten, dass sie mit dem Grund-
satz der VerhiltnismafSigkeit im Einklang stehen und insofern
nicht iiber die Grenzen des Erforderlichen hinausgehen, als das
verfolgte zulassige Ziel nicht auch durch weniger weit reichende
Mafinahmen erreicht werden konnte.“

2.5. Die Parallelen zu den Grundfreiheiten und ihre
Grenzen

Grundfreiheitenrechtliche und beihilferechtliche Priifung wei-
sen somit strukturelle Gemeinsamkeiten auf: Es geht jeweils um
die Vergleichbarkeit der Situationen, in denen unterschiedliche
Rechtsfolgen eintreten, gegebenenfalls um die Rechtfertigung
fir die unterschiedliche Behandlung und schliefSlich um die
Frage, ob sich die unterschiedliche Behandlung in Hinblick auf
den Rechtfertigungsgrund als verhaltnismafSig erweist.

Die beihilferechtliche Vergleichbarkeitspriifung scheint sich
auf den ersten Blick von ihrem grundfreiheitenrechtlichen Pen-
dant dadurch zu unterscheiden, dass im Beihilferecht keine
Einschrinkung auf bestimmte Fallkonstellationen erkennbar
ist. Auf dem Gebiet der Grundfreiheiten steht hingegen meist
der Vergleich zwischen In- und Auslindern oder zwischen
Steuerpflichtigen mit in- und auslindischen Einkiinften oder
Vermogenswerten im Vordergrund. Allerdings zeigt sich in
der Rechtsprechung des EuGH, dass der Gerichtshof nach wie
vor auch die Fille horizontaler Vergleichbarkeit keineswegs
generell von der Priifung anhand der Grundfreiheiten aus-
schlief$t.’® Zwar liegt in zahlreichen Fillen, die der EuGH unter
dem Blickwinkel horizontaler Vergleichbarkeit prift, auch
vertikale Vergleichbarkeit vor, sodass der Vergleich zwischen
zwei grenziiberschreitenden Konstellationen in der Rechtspre-
chung faktisch nur wenig Rolle spielt. Jedoch wire die vom
EuGH in zahlreichen dieser Fille vorgenommene Feststellung
horizontaler Vergleichbarkeit tiberfliissig, wenn die horizon-
tale Vergleichbarkeit nicht gegebenenfalls auch eigenstiandige
Bedeutung haben kann.’® In den Konstellationen, in denen
der EuGH horizontale Vergleichbarkeit verneint hat, hat er
dies jeweils mit den Besonderheiten der jeweiligen Situation
begriindet, was ebenfalls darauf hinweist, dass der EuGH hori-
zontale Vergleichbarkeit nicht generell ausschlief3t.®” Somit ist
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die grundfreiheitenrechtliche Vergleichbarkeitsprufung offener
als vielfach angenommen. Entscheidend ist, dass jeweils auch
ein grenziiberschreitender Bezug vorliegt. Dies ist im Beihilfe-
recht bei der Vergleichbarkeitspriifung zwar nicht unmittelbar
gefordert, dort gibt es stattdessen neben der gleichheitsrechtlich
gepragten Selektivitatsprifung aber eben auch andere weitere
Voraussetzungen, die erfiillt sein mussen, damit eine Beihilfe
vorliegt.

Sowohl die tatsichliche als auch die rechtliche Vergleichbar-
keit, die der EuGH in seine beihilferechtliche Vergleichbarkeits-
formel aufgenommen hat, sind der grundfreiheitenrechtlichen
Priifung vertraut. Auf dem Gebiet der Grundfreiheiten schwankt
der EuGH zwischen tatsichlicher Vergleichbarkeitspriifung
einerseits und rechtlicher Vergleichbarkeit andererseits.® Beide
Judikaturlinien wurden bereits vor Jahrzehnten begriindet und
existieren seitdem nebeneinander: Das Urteil Avoir Fiscal gilt
als Beispiel fur die rechtliche Vergleichbarkeitsprifung:** Der
EuGH stellt verschiedene Regelungen des nationalen Rechts ei-
nander gegeniiber, um iiber die Vergleichbarkeit zu entscheiden.
Die sich auf das Urteil Schumacker berufende Rechtsprechung
ist hingegen von der tatsdchlichen Vergleichbarkeitspriifung
gepragt:®3) Es kommt auf die faktische Situation an, in der sich
konkrete Steuerpflichtige befinden. Nach wie vor ist unklar,
unter welchen Voraussetzungen der Gerichtshof in manchen
Entscheidungen dem einen Ansatz und in anderen Entscheidun-
gen dem anderen Ansatz folgt.*” Bei Korperschaften scheint
der EuGH die rechtliche Vergleichbarkeit zu priferieren, bei
natiirlichen Personen die tatsichliche, aber auch dazu lassen
sich Ausnahmen finden. Gelegentlich — wie beispielsweise im
Urteil Schumacker selbst® — finden sich auch beide Ansitze in
verschiedenen Teilen derselben Entscheidung. Im Beihilferecht
verlangt der EuGH - zumindest in seiner Priifungsformel — die
tatsachliche und die rechtliche Vergleichbarkeit.®®

Das Urteil Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sar-
degna zeigt deutlich, dass auch der EuGH die Vergleichbarkeits-
priifung im Grundfreiheitenrecht und Beihilferecht zumindest als
eng verwandt ansieht. Der Gerichtshof hat sich bei der Begriin-
dung der Selektivitit der Mafsnahme ndmlich kurz gehalten:®”
,» Wie sich aus den Randnrn. 36 und 37 des vorliegenden Urteils
ergibt, ist festzustellen, dass sich [...] in Anbetracht des Cha-
rakters und des Zwecks der genannten Steuer alle natiirlichen
und juristischen Personen, denen die Abfertigungsdienstleistun-
gen in Sardinien zugute kommen, unabhangig vom Ort ihres
Wohnsitzes oder Sitzes in einer objektiv vergleichbaren Situation
befinden. Die MafSnahme kann folglich nicht als allgemeine
Mafinahme angesehen werden, da sie nicht allgemein auf Be-
treiber von Luftfahrzeugen und Freizeitbooten, die in Sardinien
landen, Anwendung findet.“ Die Passagen seines Urteils, auf
die der EuGH durch Erwihnung der Randnummer 36 und 37
verweist, sind jene tiber die Vergleichbarkeitspriifung fur Zwe-
cke der Grundfreiheiten. Der EuGH ist somit weiter gegangen,
als nur die dogmatische Nihe der Vergleichbarkeitspriifung im

154 (156).
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Grundfreiheiten- und im Beihilferecht zu betonen. Er hat sogar
dieselben Wertungen herangezogen.%®

GA Kokott hatte in ihren Schlussantrigen fiir diese Argu-
mentation den Boden bereitet:*” ,, Damit stellen sich letztlich
im Hinblick auf das Beihilfenrecht dieselben Fragen wie im
Hinblick auf die Grundfreiheiten, und es besteht kein Anlass,
sie im Rahmen des Beihilfenrechts anders zu beantworten als
im Rahmen der Grundfreiheiten. Vielmehr sind zur Vermei-
dung von Wertungswiderspriichen zwischen dem Recht der
Grundfreiheiten und dem Beihilfenrecht in beiden Fillen die
gleichen MafSstibe anzulegen. [...] Dementsprechend orien-
tiere ich mich im Folgenden eng an meinen Ausfithrungen
zum freien Dienstleistungsverkehr im Rahmen der ersten und
dritten Vorlagefrage. [...] Wie bereits erortert, verfolgt die hier
streitige Steuerregelung nach den eigenen Angaben der Auto-
nomen Region Sardinien ein umweltpolitisches Ziel: Sie dient
dem Schutz und der Wiederherstellung der vom Tourismus
belasteten Umweltressourcen Sardiniens, insbesondere in den
Kiistengebieten [...]. [...] Im Hinblick auf dieses spezifische Ziel
befinden sich gebietsansissige und gebietsfremde Betreiber von
Privatflugzeugen und Freizeitbooten in der gleichen Situation;
denn die auf Sardinien landenden Privatflugzeuge und Frei-
zeitboote belasten die Umwelt vollig unabhingig von ihrer
Herkunft und vom steuerlichen Wohnsitz ihrer Betreiber [...].
[...] Die vom sardischen Regionalgesetzgeber vorgenommene
Differenzierung zwischen gebietsanséssigen und gebietsfremden
Unternehmen im Hinblick auf die Steuerpflicht bei Landungen
mit Privatflugzeugen und Freizeitbooten lasst sich folglich nicht
mit umweltpolitischen Erwagungen begriinden.

GA Kokott ist aber noch einen Schritt weiter gegangen und
hat auch Aussagen zu den unterschiedlichen Rechtsfolgen auf
Rechtfertigungsebene getroffen:”” ,,Ebenso wenig rechtfertigt
sie sich, wie bereits erwihnt, aus der Natur oder aus dem
inneren Aufbau der Steuerregelung [...]“. Dabei hat sie auf
jene Passagen ihrer Schlussantrige verwiesen, die sich mit der
Kohirenz als Rechtfertigungsgrund fiir Zwecke der Dienst-
leistungsfreiheit beschiftigt haben. Der Umstand, dass sich
die unterschiedliche Rechtsfolgen auslosenden Regelungen bei
Priifung anhand der Grundfreiheit nicht als kohdrent erwiesen
hatten, hat bereits ausgereicht, um auszuschlieflen, dass sich
die differenzierenden Vorschriften mit ,,der Natur oder aus
dem inneren Aufbau der Steuerregelung® rechtfertigen lassen.
Eine eigenstindige Analyse des beihilferechtlichen Rechtferti-
gungsgrunds hat die Generalanwiltin dann gar nicht mehr als
notwendig erachtet.

Die von GA Kokott vertretenen Auffassungen sind in sich
schliissig: Die verschiedenen Aspekte der gleichheitsrechtlichen
Prifung hingen eng zusammen. Die auf Vergleichbarkeits- und
Rechtfertigungsebene verwendeten Argumente sind mitunter
austauschbar.”! Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung zu den
Grundfreiheiten schon wiederholt Argumente im Rahmen der
Rechtfertigungspriifung verwendet, auf die er sich in anderen
Urteilen bei der Vergleichbarkeitsprifung bezogen hat.”? Wer
die bei der grundfreiheitenrechtlichen Vergleichbarkeitspriifung

68) Dazu Lang, IStR 2010, 573.

69) GA Kokott2.7.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
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angewendeten MafSstibe bei der zur Feststellung der Selektivi-
tat erforderlichen Vergleichbarkeitspriifung heranzieht, handelt
konsequent, wenn er auf der nachsten Stufe der gleichheitsrecht-
lichen Analyse genauso vorgeht und mit der grundfreiheiten-
rechtlichen Rechtfertigungspriifung auch die beihilferechtliche
Rechtfertigungspriifung als entschieden erachtet.

Allerdings hat die - hier als tiberzeugend erachtete — Einsicht,
dass sowohl die Grundfreiheiten als auch die beihilferechtliche
Selektivitit Auspragungen des Gleichheitsgrundsatzes sind, nicht
zwingend zur Konsequenz, dass die der einen Regelung zugrun-
de liegenden Wertungen auch bei der Anwendung der anderen
Vorschrift mafSgebend sein mussen.” Die Rechtsordnung kennt
verschiedene Arten von Diskriminierungsverboten in unter-
schiedlichen Rechtsgebieten, bei deren Auslegung unterschied-
liche Wertungen zu beriicksichtigen sind. Diese Vorschriften
unterscheiden sich nicht nur im Wortlaut, sondern auch in ihrer
Entstehung, ihrem Ziel und Zweck und dem Kontext, in den sie
eingebettet sind. Daher liegt es nicht unbedingt nahe, dass die
grundfreiheitenrechtlichen Wertungen unmittelbar in die Selek-
tivititspriifung einflieffen. Im Beihilferecht spielt beispielsweise
das Wettbewerbsverhiltnis zwischen zwei Konkurrenten mog-
licherweise eine andere Rolle als bei den Grundfreiheiten, wobei
die Wertungen allerdings auch nicht vollig gegenldufig sind.”

Vor diesem Hintergrund erscheinen die Aussagen des EuGH,
der lediglich auf Vergleichbarkeitsebene bei der Selektivitats-
prifung dieselben MafSstibe wie bei der Priffung anhand der
Grundfreiheiten anlegt, doch zuriickhaltender als jene von GA
Kokott in ihren Schlussantragen. Der EuGH lasst sich die Tiir of-
fen, um zumindest bei der Rechtfertigungs- und in weiterer Folge
bei der VerhiltnismafSigkeitsprifung fir Zwecke der Beurteilung
der Selektivitat eigenstindig vorzugehen. Im erst vor wenigen
Monaten ergangenen und bereits angesprochenen Urteil P Oy
lasst der EuGH deutlicher erkennen, welche MafSstiabe er bei der
Rechtfertigungs- und der Verhiltnismafigkeitsprifung anlegt.
Im Kontext eines Genehmigungssystems hat der EuGH folgen-
de Aussagen getroffen:” ,Die Rechtfertigung ist [...] moglich,
wenn im Rahmen des Genehmigungsverfahrens das Ermessen
der zustandigen Behorde auf die Priifung von Voraussetzungen
beschrinkt ist, die aufgestellt wurden, um einem erkennbaren
fiskalischen Zweck zu dienen, und die von dieser Behorde anzu-
wendenden Kriterien dem Steuersystem inharent sind. [...] Somit
kann die Anwendung eines Genehmigungssystems, das es wie
das im Ausgangsverfahren in Rede stehende erlaubt, Verluste
auf nachfolgende Steuerjahre vorzutragen, grundsitzlich nicht
als selektiv angesehen werden, wenn die zustindigen Behorden
bei ihrer Entscheidung tiber einen Antrag auf Genehmigung nur
tiber ein Ermessen verfiigen, das durch objektive Kriterien, die
dem mit der betreffenden Regelung geschaffenen Steuersystem
nicht fremd sind, begrenzt ist, wie etwa das Ziel, einen Handel
mit Verlusten zu verhindern. [...] Verfiigen die zustindigen Be-
horden dagegen Giber ein weites Ermessen, das es ihnen erlaubt,
die Begiinstigten und die Bedingungen der gewahrten Mafinahme
anhand von dem Steuersystem fremden Kriterien wie der Erhal-
tung von Arbeitsplitzen zu bestimmen, ist davon auszugehen,
dass die Austibung dieses Ermessens ‘bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige’ gegeniiber anderen, die sich im Hin-
blick auf das verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsidchlichen
und rechtlichen Situation befinden, begiinstigt [...].«

73) Dazu schon Lang, IStR 2010, 577 f.
74) Lang, IStR 2010, 578.
75) EuGH 18.7.2013, C-6/12, P Oy, noch nicht in Slg veréffentlicht, RN 24 ff.
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Diese Ausfithrungen lassen darauf schliefSen, dass der EuGH
einen — gegeniiber den Mitgliedstaaten — eher grofSziigigen Mafs-
stab anlegt: Der Gerichtshof unterscheidet zwischen Kriterien,
die ,,dem mit der betreffenden Regelung geschaffenen Steuersys-
tem nicht fremd sind“ und ,,dem Steuersystem fremden Kriterien
wie der Erhaltung von Arbeitsplatzen®. Entscheidend ist somit,
ob dem Steuersystem die zur Differenzierung fiihrenden Krite-
rien ,,fremd“ sind. Soweit es sich um Kriterien handelt, die dem
»Steuersystem nicht fremd* sind, ist der EuGH offenbar gewillt,
die unterschiedlichen Rechtsfolgen hinzunehmen und die Rege-
lung nicht als selektiv zu betrachten. Erst wenn der Gesetzgeber
im Wege steuerrechtlicher MafSnahmen Anreize gewahrt und
durch steuerrechtliche Differenzierungen primar wirtschaftspoli-
tische Zielsetzungen verfolgt, ist die Schwelle zum Beihilferecht
tberschritten. Der Spielraum der Mitgliedstaaten scheint somit
auf den ersten Blick grofier als im Regime der Grundfreiheiten
zu sein. Allerdings sind auch auf dem Gebiet der Grundfreihei-
ten die vom EuGH angelegten MafSstibe in Bewegung geraten:
Zum einen hat der Gerichtshof besonders im Rahmen seiner
Rechtfertigungs- und VerhiltnismaGigkeitsprifung in seiner
Rechtsprechung zu Drittstaatenkonstellationen den Spielraum
der Mitgliedstaaten erhoht’ und seine Anforderungen auch
innerhalb der EU in manchen Bereichen zuriickgenommen.””
Dabher ist es auch nicht iiberraschend, wenn beispielsweise die
beihilferechtliche Verhiltnismafigkeitspriifung in der gericht-
lichen Praxis weniger streng ausfillt, als sie der EuGH noch in
Paint Graphos allgemein mit dem Hinweis, dass die gesetzlichen
Mafsnahmen ,,insofern nicht iiber die Grenzen des Erforderli-
chen hinausgehen [diirfen], als das verfolgte zulissige Ziel nicht
auch durch weniger weit reichende Mafinahmen erreicht werden
konnte“,” zum Ausdruck gebracht hat.

3. Die Selektivitat der Firmenwertabschreibung?

3.1. Die Firmenwertabschreibung im Lichte der
gleichheitsrechtlich gepragten
Selektivitatsprufung

Nihert man sich nun vor dem Hintergrund der allgemein zur
Selektivititspriifung angestellten Uberlegungen der Frage, ob die
Vorschrift iber die Firmenwertabschreibung als selektiv einzu-
stufen ist, liegt die zu wahlende Vorgangsweise auf der Hand:
Gerade das Beispiel der Firmenwertabschreibung illustriert, dass
die Festlegung von Regel und Ausnabme beliebig ist. Durch die
Annahme einer Regel ist in Wahrheit bereits eine Vorentschei-
dung iiber das Ergebnis der Beihilfeprifung getroffen. Die dabei
vorzunehmenden Wertungen flieffen unter der Hand ein: Wer die
Unzulassigkeit der Inanspruchnahme der Firmenwertabschrei-
bung als Normalfall darstellt, um nach der Rechtfertigung in
jenen Fillen zu fragen, in denen diese Abschreibung dennoch vor-
genommen werden kann, setzt die Regelung gleich von Anfang
an dem Beihilfeverdacht aus, der dann erst entkriftet werden
muss. Dies trifft auch fiir den Vorlagebeschluss des VwGH zu,
in dem — unter Berufung auf nicht zum Beihilferecht ergangenes
Schrifttum” — die Firmenwertabschreibung als ,,Fremdkorper

76) Lang, Stuw 2011, 218 ff.

77) Lang, ECTR 2009, 106.

78) EuGH 8.9.2011, C-78/08, Paint Graphos, Slg 2011, I-07611, RN 75.

79) Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung Konzept und Grundlagen, RdW 2004,

246 (247); Gassner, Die neue Gruppenbesteuerung, SWK 2004, T 74; Do-
ralt, Firmenwertabschreibung von Beteiligungen — eine verantwortungsvolle
Steuerpolitik?, RAW 2004, 248 (248 ), Wiesner, Entwurf eines Steuerreform-
gesetzes 2005 — Die Auswirkungen auf Korperschaften, RWZ 2004, 33.
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bezeichnet wird.’” Mit derselben Berechtigung kann aber die
Firmenwertabschreibung auch als Normalfall angesehen werden,
was dann — blof§ — zur Frage fithrt, warum nicht allen Einkom-
men- oder Korperschaftsteuerpflichtigen diese Moglichkeit zu-
gestanden wurde, ihre Steuerbemessungsgrundlage zu mindern.
Der Beihilfeverdacht wire dann nicht blof§ ausgeraumt, sondern
wirde gar nicht entstehen. Die Suche nach Regel und Ausnahme
hilft daher nicht weiter. Bei niichterner Betrachtung lisst sich
nicht mehr und auch nicht weniger feststellen, als dass Steuer-
pflichtige, die die im Gesetz dafiir genannten Voraussetzungen
erfiillen, die Firmenwertabschreibung in Anspruch nehmen
konnen, und andere nicht dazu berechtigt sind. Eine seriose
Selektivititspriifung muss daher ausschlieflich danach fragen,
ob die Konstellationen, in denen die Regelungen anwendbar
sind, und jene, in denen es nicht der Fall ist, vergleichbar sind.

Sind die Situationen tatsichlich und rechtlich vergleichbar,
stellt sich die Frage nach der Rechtfertigung. Der EuGH hat
bereits deutlich gemacht, dass die von ihm gestellte Frage, ob die
Differenzierung ,,aus der Natur oder dem inneren Aufbau der
Lastenregelung® erfolgt, dem bei den Grundfreiheiten ins Spiel
gebrachten Rechtfertigungsgrund der Kohirenz entspricht.$?
Ahnliche Uberlegungen werden fiir andere aus steuerlichen
Systemiiberlegungen gewonnene Rechtfertigungsgriinde gelten.
Denn schlie8lich verwendet der EuGH Begriffe wie Kohirenz,
Symmetrie oder Wahrung der Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis nahezu synonym.®? Allgemeine wirtschaftspolitische
Zielsetzungen scheiden hingegen im Rahmen der Grundfrei-
heiten als Rechtfertigungsgriinde aus.®® Noch weniger kommen
sie im Beihilferecht in Betracht. Denn gerade dann, wenn der
Gesetzgeber allgemeine wirtschaftspolitische Ziele verfolgt,
die auflerhalb des Steuerrechts dem Beihilferegime und damit
der Kontrolle und gegebenenfalls der Genehmigung durch die
Kommission unterliegen, wire es nicht einzusehen, wenn er sich
durch Einbettung dieser Vorschriften in die Steuergesetze die-
ser Kontrolle und der Genehmigungspflicht entziehen konnte.

Schlieflich bedarf es noch der Verhiltnismaigkeitspriifung.
Die bisherigen Uberlegungen haben aber gezeigt, dass der EuGH
nicht allzu strenge Anforderungen aufstellt. Im Kern geht es
blof§ darum, ob eine Differenzierung in Hinblick auf die mafs-
gebenden Regelungen des Steuersystems ,,fremd“ ist. Der EuGH
verlangt somit nicht, dass eine Regelung in Hinblick auf den in
Betracht kommenden Rechtfertigungsgrund in jeder Hinsicht
konsequent ausgestaltet ist. Entscheidend diirfte daher nicht
sein, dass das mit dem Rechtfertigungsgrund verbundene Ziel
nur durch die vorgenommene Differenzierung erreichbar ist.
Dem EuGH geht es nicht darum nachzupriifen, ob der Ge-
setzgeber auf Grundlage seiner eigenen Pramissen die zweck-
mafSigste steuerpolitische Losung gewdahlt hat. Vielmehr will
der Gerichtshof blof$ verhindern, dass eine an sich zulassige
Rechtfertigung fiir unterschiedliche Regelungen vom Gesetz-
geber zum Anlass genommen wird, im Wege der konkreten
Ausgestaltung der Regelungen Wirkungen zu erzielen, bei denen
es sich in erster Linie um allgemeine Wirtschaftspolitik handelt
und die dem Steuersystem sonst ,,fremd“ sind. Wenn es den
Gesetzesverfassern an Sorgfalt mangelt und sie die von einer
Vorschrift erfassten und nicht erfassten Fille und die von ihr
angeordneten Rechtsfolgen nicht in allen Facetten bedenken
oder sogar handwerkliche Fehler machen, ist dies zwar bedau-
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VwGH 30. 1. 2014, EU 2014/0001-1 (2013/15/0186).
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erlich, aber aus beihilferechtlichem Blickwinkel alleine noch
nicht schadlich. Nicht jede missgliickte Vorschrift ist gleich
eine verbotene Beihilfe.

Von Bedeutung ist auch, dass es im Beihilferecht nur auf
die Wirkungen der Regelungen ankommt.*¥ Welche Motive
den Gesetzgeber antreiben, ist irrelevant. Der Beihilfeverdacht
kann sich daher weder durch ungeschickte oder verriterische
Wendungen in den Gesetzesmaterialien erhirten noch konnen
die Gesetzesverfasser durch die bewusste Wahl vorsichtiger For-
mulierungen die Selektivitdt einer Regelung abwenden. Welche
»Intention® der Gesetzgeber mit einer Regelung verfolgt, ist
daher - entgegen der Begriindung des Vorlagebeschlusses des
VwGHS? — nicht von Belang. Daher kann es auch nicht darauf
ankommen, ob in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage bei
der Einfithrung der Firmenwertabschreibung davon die Rede
war, dass ,,im Interesse des Standorts Osterreichs eine steuer-
liche Forderung der Gruppenbildung® erreicht werden soll.®¢

3.2. Die Vergleichbarkeit mit naturlichen Personen

Nur Korperschaften konnen in den Genuss der Firmenwert-
abschreibung beim Erwerb von Beteiligungen kommen. Dies
ergibt sich daraus, dass sich der Anwendungsbereich dieser
Regelung auf das KStG beschrinkt. Natiirliche Personen sind
ausgeschlossen. Bruckner hatte darauf hingewiesen, dass sich
auch natiirliche Personen einer in ihrem alleinigen Eigentum
stehenden Kapitalgesellschaft bedienen konnen, um auf diese
Weise sicherzustellen, dass fur den Anschaffungsvorgang eine
Firmenwertabschreibung in Betracht kommt.®” Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht kann der Umstand, dass der Steuer-
pflichtige Mafinahmen treffen kann, um nicht in den Anwen-
dungsbereich einer fir ihn ungiinstigen Regelung zu fallen,
durchaus Bedeutung haben.®® Der EuGH stand hingegen
solchen Argumenten seit jeher skeptisch gegeniiber. Auf dem
Gebiet der Grundfreiheiten hat er bereits in Avoir Fiscal den
Rechtfertigungsversuch der franzosischen Regierung zuriick-
gewiesen, wonach eine auslidndische Gesellschaft im Inland nur
eine Tochtergesellschaft anstatt einer Betriebsstitte begriinden
miisse, um unter die vorteilhafteren Vorschriften zu fallen.®”
Welche beihilferechtliche Relevanz es hat, wenn eine Person
ihre Verhiltnisse so einrichten kann, dass die angestrebten
Rechtsfolgen dennoch fiir sie zum Tragen kommen, bedarf
noch der Klarung.””

Fraglich ist, ob Korperschaften aber tiberhaupt mit natiirlichen
Personen unter dem Blickwinkel dieser Regelung vergleichbar
sind. Immerhin unterscheiden sich Einkommen- und Korper-
schaftsteuer in vielfacher Hinsicht, nicht zuletzt auch in den
Tarifvorschriften. Die korperschaftsteuerrechtlichen Regelungen
knupfen aber immerhin an das Einkommen als die einkommen-
steuerliche Bemessungsgrundlage an. Aber auch dabei kommt
es zu zahlreichen Modifikationen. Nicht immer lassen sich
diese Unterschiede durch die Besonderheiten juristischer oder
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natiirlicher Personen erkldren. Beispielsweise sind Zinsen und
Lizenzgebuhren nach MafSgabe des § 12 Abs 1 Z 10 KStG nur
bei Korperschaften nicht abzugsfahig. Bei natiirlichen Personen
konnen diese Aufwendungen auch dann die Bemessungsgrund-
lage mindern, wenn sie bei der empfangenden auslindischen
Korperschaft niedrig oder gar nicht besteuert werden. Diese
und andere Unterschiede lassen es zweifelhaft erscheinen, ob
Korperschaften und natiirliche Personen iiberhaupt miteinan-
der vergleichbar sind. Dies gilt umso mehr fiir Beteiligungen:
Verduflerungsgewinne und andere Wertdnderungen werden bei
natiirlichen Personen und Korperschaften im Ertragsteuerrecht
nach nahezu vollig verschiedenen Konzepten behandelt. Vor dem
Hintergrund der im Korperschaftsteuerrecht zumindest partiell
verwirklichten Steuerneutralitit von Beteiligungen sind die in
§ 9 Abs 7 KStG vorgesehen gewesenen Abschreibungen anders
zu wiirdigen als im Einkommensteuerrecht.

Dartiber hinaus liegt der Vergleich zwischen Korperschaften
und natiirlichen Personen auch deshalb nicht nahe, weil nicht
Korperschaften generell in den Genuss der Firmenwertabschrei-
bung kommen konnen. Sie sind nur unter bestimmten Vorausset-
zungen dazu berechtigt. Umgekehrt haben natiirliche Personen
zumindest dann, wenn sie einen Betrieb im Wege des Asset-Deals
erwerben, die Moglichkeit, dhnliche, allerdings aber — wie noch
zu zeigen sein wird — keineswegs identische Effekte zu erzielen.

3.3. Die Vergleichbarkeit mit Kérperschaften, die
nach § 8 Abs 3 EStG zur Firmenwertabschrei-
bung berechtigt sind

Dies fiihrt weiter zur Frage, ob nur jene Korperschaften, die zur
Firmenwertabschreibung nach § 8 Abs 3 EStG berechtigt sind,
mit den von § 9 Abs 7 KStG erfassten Korperschaften vergleich-
bar sind. Naturliche Personen konnen hier ausgeklammert blei-
ben, wenn man die fiir sie geltenden Regelungen im Hinblick
auf die gerade angestellten Uberlegungen als ohnehin nicht
vergleichbar ansieht. Erwerben Korperschaften einen Betrieb,
haben sie die Moglichkeit zur Firmenwertabschreibung nach
MafSgabe des § 8 Abs 3 EStG. Im Schrifttum ist aber pointiert
angemerkt worden, dass die Firmenwertabschreibungen nach
§ 8 Abs 3 EStG und nach § 9 Abs 7 KStG nicht mehr als den
Namen gemeinsam haben.’? Tatsdchlich macht es einen erheb-
lichen Unterschied, ob man einen Betrieb oder eine Beteiligung
erwirbt.”? Vergleichen ldsst sich der Erwerb eines Betriebs am
ehesten mit dem einer 100%igen Beteiligung.”® In den anderen
von § 9 Abs 7 KStG erfassten Fillen kann allenfalls von einem
anteiligen Betriebserwerb gesprochen werden, mit denen der
Erwerb einer mehr als 50%igen Beteiligung verglichen werden
kann. In beiden Fallen — also sowohl nach § 8 Abs 3 EStG als
auch nach § 9 Abs 7 KStG — kann die Firmenwertabschreibung
als anteilige Abschreibung der Ertragserwartungen angese-
hen werden.” In Hinblick auf die nihere Ausgestaltung der
beiden Formen der Firmenwertabschreibung kénnen solche
Gemeinsamkeiten allerdings nur mit Miihe festgestellt werden.
Im Kontext des § 9 Abs 7 KStG ergab sich die Hohe der Fir-
menwertabschreibung aus einer speziellen handelsrechtlichen
Ankniipfung. § 8 Abs 3 EStG kennt keine vergleichbare Re-
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gelung. Nach Mayr erscheint diese Differenzierung immerhin
aus Praktikabilititsgriinden vertretbar.”

Was lisst sich nun aus diesen Uberlegungen fiir die Selek-
tivitatspriifung gewinnen? Die Korperschaftsteuerpflichtigen,
die einen Betrieb erworben haben und deshalb die Firmen-
wertabschreibung nach § 8 Abs 3 EStG in Anspruch nehmen
konnen, gehoren wohl aus dem Kreis der Korperschaftsteuer-
subjekte, die nicht unter § 9 Abs 7 KStG fallen, zu denen,
die am ehesten mit den in den Anwendungsbereich des § 9
Abs 7 KStG fallenden vergleichbar sind. Der Umstand, dass
aufSerhalb des Anwendungsbereichs des § 9 Abs 7 KStG die
dort genannte Firmenwertabschreibung nicht zusteht, wird
daher entschirft. Personen, die aufgrund des Erwerbs eines
Betriebs zumindest annihernd mit den Korperschaften, die
die Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG in An-
spruch nehmen konnen, vergleichbar sind, kénnen somit in
den Genuss dhnlicher Rechtsfolgen kommen. Unter Verhalt-
nismafSigkeitsgesichtspunkten wiegen die Unterschiede in der
Ausgestaltung der Regelungen nach § 8 Abs 3 EStG und § 9
Abs 7 KStG nicht so schwer: Der EuGH neigt jedenfalls dann,
wenn die unterschiedliche Ausgestaltung nicht selbst wiederum
wirtschaftspolitische Anreize bewirkt, dazu, einen fiir die Mit-
gliedstaaten wenig strengen MafSstab anzulegen. Eine in jeder
Hinsicht konsistente Regelung verlangt der Gerichtshof nicht.

3.4. Die Vergleichbarkeit mit Kérperschaften, die zu
keiner Unternehmensgruppe gehéren

Die Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG kam aber
nicht fur Korperschaften generell zum Tragen, sondern nur
fur Anschaffungen einer Beteiligung durch ein Gruppenmit-
glied oder einen Gruppentriger. Die Firmenwertabschreibung
kann nur in jenen Jahren geltend gemacht werden, in denen
die Gruppenbildung bereits erfolgt ist. Die Verkniipfung mit
der Firmenwertabschreibung ist rechtspolitisch alles andere als
zwingend.’® Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
Korperschaften, die sich entschlossen haben, keine Unterneh-
mensgruppe mit anderen Korperschaften zu bilden oder keine
solche Gruppe bilden konnten, in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht vergleichbar sind und ob sich die Differenzierung ge-
gebenenfalls als rechtfertigbar erweist.

Im Schrifttum ist die — im Vorlagebeschluss wiedergegebe-
ne’” — Behauptung aufgestellt worden, die Verkniipfung der
Firmenwertabschreibung mit der Gruppenbesteuerung diene in
erster Linie ,,GrofSunternehmen®.’® Ob die Gruppenbesteue-
rung in der Praxis vor allem von Korperschaften mit hohem
Umsatz, Ertrag oder Vermogen in Anspruch genommen wird,
kann jedenfalls keine Rolle spielen. Die Regelungen tiber die
Gruppenbesteuerung lassen nicht erkennen, dass von ihr nur
Unternehmen einer bestimmten — wie auch immer bemesse-
nen — Grofse profitieren. Als Gruppentridger und Gruppen-
mitglieder kommen alle in § 9 Abs 2 und 3 KStG genannten
Korperschaften in Betracht. Die noch ndher zu besprechende
Beteiligungsschwelle sagt nichts tiber Umsatz, Ertrag oder Ver-
mogen aus. Ebenso wenig gibt es andere formale Vorausset-
zungen, die faktisch nur Unternehmen einer bestimmten GrofSe
erfilllen konnen. Formalititen schrecken auch nicht ab: Die
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Einbringung eines Gruppenantrags ist jeder Art von Korper-
schaft — unabhingig von ihrer Grofle — zumutbar.

Ebenso wenig ist erkennbar, dass die Verkniipfung der Fir-
menwertabschreibung mit der Gruppenbesteuerung dazu fiihrt,
dass iiberwiegend auslidndische Unternehmen von den Regelun-
gen profitieren.”” Als Gruppentrager kommen unbeschrankt
steuerpflichtige Korperschaften und — aus unionsrechtlichen
Griinden —in anderen EU- und EWR-Staaten ansissige Korper-
schaften in Betracht, die mit einer inlindischen Zweignieder-
lassung eingetragen sind. Auch Gruppenmitglieder kénnen in-
lindische und unter bestimmten Voraussetzungen ausliandische
Korperschaften sein. Eine Bevorzugung ausldndischer Rechts-
trager ist nicht erkennbar. Sollten auslindische Unternehmen
aufgrund der ihnen zugeschriebenen Kapitalkraft tatsichlich
in besonderer Weise — beispielsweise durch Grindung inliandi-
scher Gesellschaften — von der Gruppenbesteuerung Gebrauch
machen, ergibt sich daraus kein beihilferechtlich relevanter
Vorwurf. Auch fiir Investitionsbegiinstigungen wie den IFB
galt, dass von ihnen jene Unternehmen in hoherem Ausmafl
profitieren, die in hoherem Ausmafs Kapital einsetzen konnen.
Soweit ausldndische Unternehmen tiber besonders hohes der-
artiges Potential verfuigen, wirkt sich auch die Minderung der
Bemessungsgrundlage bei ihnen besonders stark aus. Dies be-
deutet aber keineswegs, dass der Investitionsfreibetrag deshalb
eine selektive Mafinahme wire.'” Genauso wenig ist daher die
Maoglichkeit, den Firmenwert bei Anschaffung einer Beteiligung
abzuschreiben, schon deshalb selektiv, weil kapitalkriftigere
inldndische oder gar auslindische Unternehmen in groferem
Umfang die Moglichkeit haben, werthaltigere Beteiligungen
zu erwerben.

Schwieriger konnte der Vorwurf zu entkriften sein, wonach
die Verkniipfung der Regelungen mit der Gruppenbesteue-
rung auch dazu fiihrt, dass es zu Differenzierungen nach der
Rechtsform kommt. Wihrend Kapitalgesellschaften, Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften und Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit ausdriicklich Gruppentriagereigenschaft
und damit die Berechtigung zur Firmenwertabschreibung zu-
erkannt wird, konnen andere Korperschaften nicht oder nur
unter bestimmten Voraussetzungen von dieser Abschreibung
profitieren. Der EuGH hat in Paint Graphos deutlich gemacht,
dass auch rechtsformspezifische Differenzierungen selektiv sein
konnen.'°Y Die nicht ausdriicklich genannten Sparkassen, Pri-
vatstiftungen, Betriebe gewerblicher Art und Vereine unter-
scheiden sich zumindest von Kapitalgesellschaften zunichst auf
Eigentiimerebene: Vereine haben keine Gesellschafter, sondern
blofs Mitglieder. Privatstiftungen und Sparkassen sind tiber-
haupt eigentimerlos und Betriebe gewerblicher Art von Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts sind Bestandteil ebenfalls
eigentumerloser Rechtstriger. Fur jeden dieser Rechtstrager
gelten aber noch weitere Besonderheiten: Sparkassen konnen
zwar aufgrund ihres Fehlens im Katalog des § 9 Abs 3 KStG
nicht schon kraft Rechtsform die Firmenwertabschreibung in
Anspruch nehmen.!%? Im Schrifttum wird aber hiufig auf die
ausdruckliche Nennung der Kreditinstitute hingewiesen und
daraus abgeleitet, dass Sparkassen dennoch generell in den
Anwendungsbereich der Gruppenbesteuerung fallen und damit

99) So aber Doralt, RdW 2004, 249.

100) Lang, 17. OJT Band IV/1, 30 f.

101) EuGH 8.9. 2011, C-78/08, Paint Graphos, Slg 2011, I-07611, RN 61.

102) Dazu Oberascher/Staringer, Gruppentrager und Gruppenmitglied, in Lang
ua (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 29 (34); Stefaner/
Weninger in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Korperschaftsteuergesetz (2009)
§ 9 Rn 60.
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die Firmenwertabschreibung in Anspruch nehmen konnten.!%®
Sparkassen kommen jedenfalls insoweit in Betracht, als sie
Kreditinstitute sind. Diese Eigenschaft kommt ihnen gemifs § 1
Abs 1 Satz 2 SpG nach Maflgabe der ihnen erteilten Konzes-
sion zu. Diese Konzession ist Sparkassen — ebenso wie in der
Rechtsform von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften
gefiihrten Unternehmen — zu erteilen, wenn sie die in § 5 Abs 1
BWG genannten Voraussetzungen erfiillen. Um sicherzugehen,
zur Firmenwertabschreibung berechtigt zu sein, waren Spar-
kassen daher gut beraten, MafSnahmen zu vermeiden, auf-
grund derer sie eine einmal erteilte Bankkonzession verlieren.
Aber auch dann, wenn eine Sparkasse beispielsweise ihren
Betrieb im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in eine Sparkassen
Aktiengesellschaft einbringt, wodurch auch die Konzession
auf den Rechtsnachfolger tibergeht,! kann sie durch eine
zuldssige Verschmelzung mit einer anderen im Besitz einer
Konzession befindlichen Sparkasse eine Bankkonzession und
dadurch die Eigenschaft als Kreditinstitut wieder erlangen.!'®>
Fiir Privatstiftungen wiederum gilt, dass sie schon aufgrund der
zivilrechtlichen Vorschriften tiberhaupt nur im Ausnahmefall
einen Betrieb haben und dementsprechend uber betriebliche
Einkinfte verfugen konnen.'%Staringer zufolge konnte dies
ausreichen, um zumindest die Vergleichbarkeit von Privat-
stiftungen mit Kapitalgesellschaften oder Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften zu verneinen oder den Ausschluss die-
ser Rechtsform zu rechtfertigen.!®” Fiir Betriebe gewerblicher
Art gilt die Besonderheit, dass bei ihnen nicht alle Einkiinfte
in die Steuerpflicht einbezogen sind, die auch bei Kapitalge-
sellschaften zu versteuern wiaren: Aufgrund der weit gefassten
Definition des Hoheitsbetriebs sind manche Einkiinfte, die bei
anderen Korperschaften betriebliche Einkiinfte wiren, gar nicht
zu versteuern.!® Ebenso fallen beispielsweise Einktinfte aus
Vermietung und Verpachtung aus der Steuerpflicht heraus.!%”
Die fiir Vereine geltenden steuerlichen Regelungen sind schliefs-
lich starker mit jenen fiir natiirliche Personen als fiir Kapital-
gesellschaften verwandt. Denn Vereine konnen — ebenso wie
Privatstiftungen — Einkiinfte aus verschiedenen Einkunftsarten
haben. Dadurch ist auch die Zuordnung von Beteiligungen zum
betrieblichen oder aufSerbetrieblichen Bereich mit grofleren
Schwierigkeiten behaftet als bei den in § 9 Abs 3 KStG ge-
nannten Korperschaften, die nur betriebliche Einkiinfte haben
konnen. Somit unterscheiden sich die Rechtsformen, die von der
Firmenwertabschreibung ausgeschlossen sind, von den dafiir in
Betracht kommenden Korperschaften. Damit ist nicht gesagt,
dass der Kreis der fir die Firmenwertabschreibung qualifizie-
renden Korperschaften nicht auch weiter gefasst hiatte werden
konnen. Der Gesetzgeber hatte zwischen den systematischen
Griinden, die eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Firmenwertabschreibung auf andere Korperschaften zugelas-
sen oder in manchen Fillen auch nahegelegt hitten, und der

103) Dazu Trenkwalder, Gruppentréager, in Quantschnigg ua (Hrsg), Gruppen-
besteuerung (2005), 43 f; Urtz, Kreditinstitute und Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit in der Gruppenbesteuerung (2010)23 f; derselbe in
Achatz/Kirchmayer, Korperschaftsteuergesetz (2011) § 9 Rn 87 ff; Vock in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger, Die Korperschaftsteuer (2013)
§ 9 Rn 120; Bruckner ua, Gruppenbesteuerung (2005) 72.

104) Nickerl/Portisch/Riefel, Praxiskommentar zum Sparkassengesetz (2000) § 1
Rn 8.

105) Nickerl/Portisch/Riefel, Praxiskommentar § 25 Rn 6 und § 1 Rn 8.

106) Vgl Arnold, Privatstiftungsgesetz® (2013) § 1 Rn 16.

107) Staringer, Diskussionsbeitrag, 17. OJT Band IV/2, 73; aA aber Stefaner/
Weninger, Gruppenbesteuerung — Best Practice fur den osterreichischen
Bankensektor?, OBA 2006, 744 (749 ff).

108) Dazu Achatz/Leitner, Kérperschaften 6ffentlichen Rechts und ihre Privati-
sierung im Steuerrecht, 2. Aufl (2001) 48 ff.

109) Naher Achatz/Leitner, Korperschaften 51.
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Gefahr, dass diese Erweiterung uber die fiir unternehmerische
Aktivititen uiblicherweise primir eingesetzten Rechtsformen
hinaus die Anfilligkeit dieser Regelungen fiir Steuergestaltungs-
uberlegungen moglicherweise erhoht hitte, abzuwigen. Gute
Griinde sprechen dafiir, dass die bei der beihilferechtlichen
VerhiltnismafSigkeitspriifung anzulegenden MafSstibe nach
wie vor Platz fur eine Beurteilungsprarogative des nationalen
Gesetzgebers lassen und im Ergebnis nicht dazu fithren, dass
im Wege der Beihilfequalifikation die Abwigungsentscheidung
des nationalen Gesetzgebers zur Ginze durch jene des EuGH
ersetzt wird.

Firmenwertabschreibung und Gruppenbesteuerung sind auch
insoweit miteinander verkniipft als innerhalb der Unterneh-
mensgruppe Teilwertabschreibungen und Verduflerungsverluste
bei Beteiligungen an Gruppenmitgliedern nicht abzugsfihig
waren. Die Firmenwertabschreibung war als Ausnahme von
diesem Grundsatz sogar in derselben Vorschrift geregelt. Die
Firmenwertabschreibung tritt damit an die Stelle der fehlenden
Teilwertabschreibung.!'” Das mit der Inanspruchnahme der
Firmenwertabschreibung verkniipfte Verbot der Beriicksichti-
gung von Teilwertabschreibungen und VerdufSerungsverlusten
wird vielfach auch kritisch gesehen und fiithrt zumindest in
Randbereichen zu Verwerfungen.!'!!
nicht nur die Doppelverwertung desselben Verlusts, sondern
schliefSt beispielsweise iiberhaupt eine Beriicksichtigung jener
Wertminderungen aus, die dann eintreten, wenn sich die in den
Kaufpreis eingeflossenen Ergebniserwartungen bei der Tochter-
gesellschaft nachhaltig nicht erfiillen und der Beteiligung auch
sonst keine funktionale Bedeutung zukommt.!'?
und Teilwertabschreibung fithren somit keineswegs immer zu
identischen Ergebnissen. Letztlich ist dem Steuerpflichtigen
faktisch ein Wahlrecht eingerdumt: Zwar hat die Bildung einer
Unternehmensgruppe auch andere Konsequenzen. Aufgrund
der an die Gruppenbesteuerung kniipfenden Regelungen tiber
die Firmenwertabschreibung hatte sich die Korperschaft aber
vorweg entweder fiir die gleichmifSige Verteilung der Firmen-
wertkomponente der Beteiligung mit spaterer ,,Nachversteue-
rung“ im Verauflerungsfall oder fiir die Bertucksichtigung der
tatsachlichen Wertentwicklung der Beteiligung nach MafSgabe
der Regelungen iiber die Teilwertabschreibung im Rahmen der
Gewinnermittlung zu entscheiden. Die Steuerpflichtigen hatten
es daher in der Hand, selbst die kiinftige Wertentwicklung der
Beteiligung einzuschitzen und deren Auswirkungen auf das
steuerliche Ergebnis zu bestimmen. Mit der Stellung des Grup-
penantrags hatten die Steuerpflichtigen gleichzeitig auch die
»Option® zugunsten der Firmenwertabschreibung ausgetibt.
Die Einrdumung eines solchen Wahlrechts, dessen Ausiibung
eine Prognose des Steuerpflichtigen uber die weiteren Ent-
wicklungen voraussetzt, ist keineswegs einzigartig.''> Es liegt
in der Natur derartiger dem Steuerpflichtigen aufgebiirdeter
Entscheidungen, dass sich im Nachhinein herausstellen kann,
dass die Option zugunsten der Unternehmensgruppe und damit

) Es verhindert namlich

) Firmenwert-

110) Anders die von der Kommission aufgegriffene spanische Regelung, nach der
die Firmenwertabschreibung zusatzlich zur sonst zuldssigen Abschreibung
vorgenommen werden konnte: C (2010) 9566.

111) Kritisch Burgstaller/Haslinger, Gruppenbesteuerung und Teilwertabschrei-
bungen auf Beteiligungen, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007) 291 (304 ff).

112) Dazu Heidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung,
in Quantschnigg ua (Hrsg), Gruppenbesteuerung — Kommentar und sys-
tematische Darstellungen (2005) 171 (181 f).

113) Differenzierend zur Einschatzung solcher Wahlrechte Lang, Amtswegig-
keit und Parteienantrage im Abgabenverfahren, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Allgemeine Grundatze des Verwaltungs- und Abgabenverfahrens ( 2006)
245 (255 ff).
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der Firmenwertabschreibung keineswegs ein Vorteil war:'%
Abhingig von der Wertentwicklung der Beteiligung hitte der
Steuerpflichtige einen niedrigeren steuerlichen Gewinn erzielen
konnen, wenn er statt der Firmenwert- die Teilwertabschrei-
bung in Anspruch genommen hitte.

Moglicherweise lasst sich die Ankntupfung der Firmenwert-
abschreibung an die Voraussetzungen der Gruppenbesteue-
rung aber auch aus anderen Griinden rechtfertigen und der
Selektivitdts- und damit auch der Beihilfevorwurf dadurch
abwenden: Im Schrifttum ist zur rechtspolitischen Begriindung
der Firmenwertabschreibung das single-entity-Konzept genannt
worden:!'"®) Die Gruppenbesteuerung durchbricht die Indivi-
dualbesteuerung. Die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
nihert sich auf diese Weise der unmittelbaren Beteiligung an
einem Betrieb an. In solchen Fillen ist die Abschreibung nach
§ 9 Abs 7 KStG Ersatz fiir die bei Betriebserwerben sonst zu-
stehende Firmenwertabschreibung nach § 8 Abs 3 EStG. Die
Uberzeugungskraft dieser Argumentation leidet aber zum einen
darunter, dass das single-entity-Konzept bei der Gruppenbe-
steuerung selbst nicht konsequent verwirklicht ist,''® und zum
anderen, dass die Wirkungen der Firmenwertabschreibung nach
§ 8 Abs 3 EStG und nach § 9 Abs 7 KStG sehr unterschied-
117) Dagegen ldsst sich aber einwenden, dass
die konkrete Ausgestaltung der beiden Regelungen blof§ auf
Verhiltnismaigkeitsebene von Bedeutung ist. Teilt man den
hier priferierten Ansatz, wonach der EuGH die aus Verhilt-
nismifigkeitsiiberlegungen erwachsenden Anforderungen an
den nationalen Gesetzgeber nicht allzu hoch ansetzt, erweist
sich der single-entity-Ansatz als durchaus tragfihig, um den
Beihilfevorwurf abzuwehren.

Die Ankniipfung der Firmenwertabschreibung an die Rege-
lungen tiber die Gruppenbesteuerung stellt auch sicher, dass
eine mehr als 50%ige Beteiligung vorliegen muss. Beim Erwerb
von Minderheitsbeteiligungen kann diese Abschreibung somit
nicht vorgenommen werden. Gerade im Portfoliobereich liefSe
sich die Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG vor dem
Hintergrund der immer wieder ins Spiel gebrachten Gleich-
behandlung mit dem Erwerb des gesamten Betriebs besonders
schwer begriinden. Die 6sterreichische Regelung unterscheidet
sich in dieser Hinsicht auch wesentlich von der schon erwihn-
ten spanischen Vorschrift: Dort lag die Beteiligungsgrenze bei
5 %. Diese niedrige Schwelle war fir die Kommission eines
der zentralen Argumente fur den Beihilfevorwurf.!'® Allerdings
lasst sich damit noch nicht die Verkniipfung mit der Grup-
penbesteuerung begriinden. SchliefSlich hitte der Gesetzgeber
auch eine Mehrheitsbeteiligung verlangen kénnen, ohne den
beteiligten Korperschaften die Bildung einer Unternehmens-
gruppe abzuverlangen.

Die Verkniipfung von Firmenwertabschreibung und Grup-
penbesteuerung ldsst sich noch besser mit einer anderen Uber-
legung begriinden: Die Firmenwertabschreibung konnte iiber
15 Jahre geltend gemacht werden, allerdings nur dann, wenn
die erwerbende Korperschaft nach wie vor Mitglied der Unter-
nehmensgruppe ist. Die Regelung bildete damit einen zusitz-
lichen Anreiz, eine einmal gebildete Unternehmensgruppe nicht
gleich nach Ablauf der dreijahrigen Mindestfrist wieder auf-
zulosen. Ein derart abgestuftes System — ,harte“ Regelung

lich sein kénnen.

114) So auch Stefaner/Weninger, OBA 2006, 747.

115) Weninger, Die Firmenwertabschreibung beim Share Deal (2008) 19 f.

116) Vgl Stefaner/Weninger, Die Gruppenbesteuerung im osterreichischen Kon-
zernsteuerrecht, ecolex 2004, 508 (517 f).

117) Vgl Staringer in Bertl ua (Hrsg), Immaterielle Vermogenswerte 252.

118) C(2010) 9566.
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fir die ersten drei Jahre, Anreize fiir lingere Folgeperioden —
konnte sogar als besonders geeignet angesehen werden, um
zu erreichen, dass die beteiligten Unternehmen ihrer Entschei-
dung, eine Unternehmensgruppe zu bilden, einen langerfristigen
Planungshorizont zugrunde legen.!"” Der Gesetzgeber machte
die Gruppenbesteuerung auf diese Weise umso interessanter,
je langerfristig sie angelegt war und erschwerte dadurch auch
kurzfristige Steuerminimierungsiiberlegungen. Der EuGH hat
in seinem Urteil P Oy deutlich gemacht, dass MafSnahmen,
die den ,,Handel mit Verlusten“ verhindern, ein beihilferecht-
lich tragfihiger Differenzierungsgrund sind.!?” Nichts anderes
sollte hier gelten, wenn der Gesetzgeber die Attraktivitit von
fiir Manipulationen anfilligen kurzfristigen Gestaltungen min-
dert. Problematisch ist allerdings wiederum, dass der Vorteil,
der durch eine Firmenwertabschreibung entsteht, vollig unter-
schiedlich sein und sogar — im Falle eines negativen Firmen-
werts — in einen Nachteil umschlagen kann. Wer den beihilfe-
rechtlichen VerhiltnismiafSigkeitsgrundsatz nicht allzu streng
versteht, wird diesen Einwand aber nicht zu stark gewichten.

Der zuletzt erwihnte Hinweis auf die Moglichkeit eines
negativen Firmenwerts kommt aber — allerdings nur fur die
Rechtslage vor dem 1. 3. 2014!2Y — auch als eigenstandiger
Rechtfertigungsgrund in Betracht, falls man die von § 9 Abs 7
KStG erfassten Korperschaften trotz der hier vorgetragenen
Argumente tiberhaupt als mit anderen juristischen oder na-
tirlichen Personen tatsichlich und rechtlich vergleichbar an-
sieht: Wenn der nach § 9 Abs 7 KStG geltend zu machende
Firmenwert negativ ist, musste er gewinnerhohend auf 15 Jahre
verteilt werden.'?? Diese Rechtsfolge trat verpflichtend ein,
wenn eine Beteiligung von einem Gruppentriger oder Gruppen-
mitglied erworben wurde.!?® Anders als die schon erwihnte
von der Kommission aufgegriffene spanische Regelung konnte
die mehrjihrige Verteilung der Firmenwertkomponente von
erworbenen Beteiligungen sowohl gewinnmindernd als auch
gewinnerhohend wirken.'?” § 9 Abs 7 KStG musste daher —
auch aus diesem Grund - keineswegs in allen Fillen Begiinsti-
gungscharakter haben.

Diese Situation erinnert an die Rechtsprechung des EuGH auf
dem Gebiet der Grundfreiheiten zu den Auslandsverlusten: Der
Gerichtshof sieht es als gerechtfertigt an, wenn Auslandsver-
luste nicht in gleicher Weise wie Inlandsverluste von der Bemes-
sungsgrundlage abgezogen werden durfen, sofern aus derselben
ausliandischen Einkunftsquelle erwirtschaftete Gewinne eben-
falls nicht besteuert werden. Firr den EuGH sind Kohirenz- und
Symmetrieiiberlegungen entscheidend. Der Umstand, dass der
Steuerpflichtige, der seine Verluste nicht abziehen kann, oft gar
nicht selbst von der Befreiung fur Gewinne profitiert, hat den
Gerichtshof nicht beindruckt. Im Gegenteil: Den Ausnahmen
von dieser Rechtsprechung, wonach zumindest endgiiltige Ver-
luste jedenfalls im Ansissigkeitsstaat berticksichtigt werden
miissen, nimmt der EuGH sukzessive die Bedeutung.'?®)

119) Lang in Bertl ua (Hrsg), Immaterielle Vermdgenswerte 266.

120) EuGH 18.7.2013, C-6/12, P Oy, noch nicht in Slg veréffenlticht, RN 26.

121) § 26¢ Z 47 KStG spricht vom ,steuerlichen Vorteil aus der Firmenwertab-
schreibung”.

122) Hofstétter in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner, Gruppenbesteuerung 254.
123) Staringer in Bertl ua (Hrsg), Immaterielle Vermogenswerte 254.

124) C(2010) 9566.

125) Vgl EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, Slg 2005, -10837;

EuGH 18.7.2007, C-231/05, Oy AA, Slg 2007, 1-06373; EuGH 15. 5. 2008,
C-414/06, Lidl Belgium, Slg 2008, 1-03601; EuGH 25. 2. 2010, C-337/08,
X-Holding, Slg 2010, 1-01215; EuGH 23. 10. 2008, C-157/07, Krankenheim
Wannsee, Slg 2008, 1-08061; EuGH 21. 2. 2013, C-123/11, A, noch nicht
in der Sammlung veroffentlicht.
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Angesichts des Umstands, dass der EuGH die aus seiner
Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten stammende Kohirenz
auch ausdriicklich als beihilferechtlichen Rechtfertigungsgrund
akzeptiert hat,'?® liegt es nahe, die Moglichkeit der Gewinn-
erhohung durch Verteilung eines negativen Firmenwerts auf 15
Jahre zur Rechtfertigung der Firmenwertabschreibung heranzu-
ziehen. Dass Steuerpflichtige nach Tunlichkeit ihre Verhaltnisse
so einrichten werden, dass sie diese sie belastende Rechtsfolge
vermeiden, nimmt diesem Argument nicht seine Bedeutung:
Auch im Falle von auslidndischen Einkiinften werden Steuer-
pflichtige danach trachten, zwar von einer Befreiung fir Aus-
landsgewinne zu profitieren, gleichzeitig aber ihre Gestaltungen
so einzurichten versuchen, dass sie im Verlustfall von einem
Abzugsverbot doch nicht betroffen sind. Der EuGH lasst den-
noch die Kohirenz- oder Symmetrieargumente gelten. Wenn
Unternehmen die sonstigen Folgen der Gruppenbesteuerung
wichtig genug waren, konnte auch der Fall eintreten, dass
Steuerpflichtige gar nicht versuchten, die Gewinnerhéhung
durch fiinfzehnjahrige Verteilung des negativen Firmenwerts
zu vermeiden, sondern diese nachteilige Konsequenz in Kauf
nahmen.

3.5. Die Vergleichbarkeit mit Erwerben auslandi-
scher Beteiligungen

Die Einschriankung der Firmenwertabschreibung auf Beteili-
gungen an unbeschrinkt steuerpflichtigen Korperschaften ist
ausdricklich Gegenstand des Vorlagebeschlusses des VwGH,
allerdings vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten. Diesel-
be Frage kann aber auch aus beihilferechtlichem Blickwinkel
von Bedeutung sein. Bei den bereits erwihnten und von der
Kommission als Beihilfe eingeschitzten spanischen Regelungen
ging es zwar — im Gegensatz zur Osterreichischen Regelung —
um eine Besserstellung der Auslandsbeteiligung gegeniiber
der Inlandsbeteiligung. Die osterreichischen und spanischen
Regelungen hatten immerhin gemeinsam, dass sie zwischen
Inlands- und Auslandsbeteiligungen differenzieren. Genau
dies machte die spanische Firmenwertabschreibung nach Auf-
fassung der Kommission zur Beihilfe. Bedenken konnten bei
der osterreichischen Regelung sowohl aus der Perspektive der
erwerbenden als auch der erworbenen Korperschaft geltend
gemacht werden: Korperschaften mit Auslandsbeteiligungen
sind gegenuber Korperschaften mit Inlandsbeteiligungen be-
nachteiligt. Angesichts der sonst gegebenen Verkniipfung der
Firmenwertabschreibung mit der Gruppenbesteuerung wiegt
dies besonders schwer. Denn von der Gruppenbesteuerung
konnten und konnen unter bestimmten Voraussetzungen auch
heute noch auch Direktbeteiligungen inldndischer Unterneh-
men an ausldndischen Gesellschaften profitieren. Lediglich die
Firmenwertabschreibung kommt hier nicht zum Tragen. Aus
der Perspektive einer auslidndischen Zielgesellschaft konnte
insoweit eine Benachteiligung gegeniiber inldndischen Zielge-
sellschaften gesehen werden, als der 6sterreichische Gesetzgeber
den Erwerb von Beteiligungen an Auslandsgesellschaften nicht
durch die Moglichkeit der Firmenwertabschreibung forderte
und es fiir die auslindische Gesellschaft daher in Osterreich
schwieriger als fiir eine inlindische Gesellschaft gewesen sein
konnte, Kapital zu akquirieren.

Die Losung dieser beihilferechtlichen Frage hangt eng mit der
Antwort zusammen, die der EuGH auf die Vorlagefrage zu den

126) EuGH 8.9. 2011, C-78/08, Paint Graphos, Slg 2011, 1-07611, RN 73 f.
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Grundfreiheiten geben wird: Kommt der EuGH zum Ergebnis,
dass die fiir Inlands- und Auslandsbeteiligungen geltenden
Rechtsvorschriften nicht vergleichbar sind oder sich die Dif-
ferenzierung rechtfertigen lisst, besteht Grund zur Annahme,
dass dieselben Uberlegungen dann auch bei der beihilferecht-
lichen Selektivitatsprufung zum Tragen kommen. In Presidente
del Consiglio dei Ministri/Regione Sardegna hat der EuGH
jedenfalls die Frage nach der Vergleichbarkeit zur Beurteilung
der Selektivitit blof§ mit einem knappen Hinweis auf die von
ihm bereits zuvor vorgenommene grundfreiheitenrechtliche
Vergleichbarkeitsprifung beantwortet.'?” Wenn der EuGH -
um mit GA Kokott zu sprechen'?® —  um Wertungswidersprii-
che zu vermeiden® dieselben MafSstibe bei der Losung beider
Rechtsfragen heranzieht, sollten grundfreiheitenrechtliche
Argumente tragfihig genug sein, um auch den Beihilfevor-
wurf auszurdumen. Selbst wenn der EuGH insbesondere auf
Rechtfertigungs- und VerhaltnismafSigkeitsebene aber nicht
dieselben Wertungen zugrunde legt, ist jedenfalls nicht an-
zunehmen, dass die daraus erwachsenden beihilferechtlichen
Anforderungen strenger ausfallen werden als jene auf Ebene
der Grundfreiheiten.

Vertritt der EuGH allerdings die Auffassung, dass die Nie-
derlassungsfreiheit gebietet, Firmenwertabschreibungen auch
auf Auslandsbeteiligungen anzuwenden, konnte sich dieses
mogliche beihilferechtliche Problem damit erledigt haben. Der
Gerichtshof gestaltet die Rechtslage nicht erst durch sein Urteil,
sondern spricht seiner Vorstellung nach nur aus, was von An-
fang an gegolten hat. Daher ist die Rechtslage dann seit ihrem
Inkrafttreten so zu verstehen, dass Auslandsbeteiligungen er-
fasst waren. Aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts sind in allen noch nicht rechtskriftig erledigten Fillen
die im BGBI kundgemachten und das Gegenteil anordnenden
Vorschriften bedeutungslos.

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts konnte die Fir-
menwertabschreibung allerdings blof§ auf Beteiligungen an
in EU- und allenfalls EWR-Staaten ansissige Gesellschaften
erweitern. Eine generelle Gleichbehandlung von Inlands- und
Auslandsbeteiligungen wire nicht die Folge. Dies fiihrt zur
Frage, ob die mogliche Beihilfeeigenschaft der Firmenwertab-
schreibung tiberhaupt ausgerdumt wire, wenn es zu einer unter-
schiedlichen Behandlung von Beteiligungen an inlindischen und
in EU- und EWR-Staaten ansissigen Gesellschaften einerseits
und Beteiligungen an in anderen Drittstaaten ansdssigen Ge-
sellschaften kommt. Diese Differenzierung koénnte namlich
wiederum Selektivitiat bewirken. Dies hitte aber weitreichen-
de — tber den konkreten Fall hinausgehende — Konsequen-
zen: Vermutlich wire dann nach vielen anderen steuerlichen
Urteilen zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit im
unternehmerischen Bereich die im Wege des Anwendungsvor-
rangs bewirkte Ausdehnung der fiir den Inlandssachverhalt
vorgesehenen Rechtsfolgen auf sich im Verhiltnis zu EU- und
EWR-Staaten ereignende Sachverhalte nicht ausreichend, um
eine —auch in beihilferechtlicher Sicht — unionsrechtskonforme
Rechtslage herzustellen. Die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten
hatten dann auch bei der Umsetzung zahlreicher zum Unterneh-
menssteuerrecht ergangener Urteile gefehlt, wenn sie die vom
EuGH konstatierte Diskriminierung blof§ im Verhaltnis zu den
EU- und EWR-Staaten beseitigten. Dies wiirde auch bedeuten,

127) EuGH17.11.2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
Sardegna, Slg 2009, I-10821, RN 51 ff.

128) GA Kokott 2. 7. 2009, C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri/
Regione Sardegna, Slg 2009, I-10821, RN 134.
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dass die unterschiedliche Reichweite der von vorneherein auch
auf Drittstaaten ausgerichteten Kapitalverkehrsfreiheit und der
an sich auf EU und EWR beschrinkten anderen Grundfrei-
heiten in weiten Bereichen des Steuerrechts obsolet wire. Der
Umstand, dass derart weitreichende Konsequenzen des Bei-
hilferechts auf die Grundfreiheiten bisher im Schrifttum nicht
erortert wurden, spricht noch nicht dagegen, in unternehmens-
steuerrechtlichen Regelungen, die vorteilhafte Rechtsfolgen fiir
Inlandssachverhalte nur auf EU und EWR erweitern, selektive
Beihilfen zu sehen. Eher ist von Bedeutung, dass der EuGH
beispielsweise in seinem Urteil Haribo und Osterreichische
Salinen die unterschiedliche Behandlung von Ertriagen, die aus
einem Drittstaat stammen, und Ertrigen, die aus einem anderen
Drittstaat stammen, fiir Zwecke der Kapitalverkehrsfreiheit
als nicht vergleichbar und damit nicht von der Grundfreiheit
geschiitzt ansah.'?”) Zwar hatte der Gerichtshof keine Frage un-
mittelbar zum Beihilferecht zu beantworten, aber es wire wohl
anzunehmen gewesen, dass der EuGH der unterschiedlichen Be-
handlung von Dividenden aus verschiedenen Drittstaaten nicht
ohne Umschweife die grundfreiheitenrechtliche Absolution
erteilt hitte, wenn sich dadurch ein veritables Beihilfeproblem
aufgetan hatte. Laufen die grundfreiheitenrechtliche und die
beihilferechtliche Vergleichbarkeitspriifung tatsachlich parallel,
spricht auch dies gegen die beihilferechtliche Selektivitit. Ein
alternativer dogmatischer Ansatz konnte darin liegen, solche
Differenzierungen ,,durch die Natur oder den inneren Aufbau*
zwar nicht des Steuersystems,'3? aber des Unionsrechts oder
durch dessen ,,Grund- oder Leitprinzipien® gerechtfertigt zu
erachten.!®"

Nimm man also an, dass die Beschrinkung der Firmenwert-
abschreibung auf Inlandsbeteiligungen sowohl gegen die Nie-
derlassungsfreiheit als auch gegen das Beihilfeverbot verstofst
und die Erweiterung der Abschreibung auf Beteiligungen an
in EU- und gegebenenfalls in EWR-Staaten ansissigen Gesell-
schaften die Vorschrift aus dem Blickwinkel beider Normen
saniert, ist damit noch nicht gesagt, dass diese Erweiterung auch
die sich aus dem Anwendungsvorrang und dem Durchfihrungs-
verbot ergebende Losung wire. Der EuGH konnte die Beseiti-
gung des Beihilfecharakters der Regelung durch Ausdehnung
ihres Tatbestands auf bestimmte Auslandsbeteiligungen als
unzulissig ansehen. Der EuGH hat ndmlich Vorbehalte gegen-
uber der Beseitigung des Beihilfetatbestands durch Ausdehnung
der inkriminierten Regel, ist dabei allerdings auch nicht vollig
konsequent.'3? Die alternative Losung konnte darin bestehen,
die Firmenwertabschreibung auch in Inlandsfillen nicht mehr
zu gewihren. Ist als Folge ihrer Einstufung als Beihilfe die
gesamte Firmenwertabschreibung — mangels Notifikation — in
allen noch offenen Fillen nicht mehr anzuwenden, wire der
vom VwGH vermutete Verstofs gegen die Niederlassungsfrei-
heit jedenfalls hinfillig.

Das Urteil Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione
Sardegna lisst aber erkennen, dass der EuGH in Fillen, in
denen eine Regelung sowohl gegen das Beihilfeverbot als auch
gegen eine Grundfreiheit verstofst, nicht davon ausgeht, dass
das Unionsrecht zu dieser Konsequenz zwingt.'*® Sonst hitte
er sich in diesem Urteil mit der Beantwortung der beihilferecht-
lichen Vorlagefrage begniigt und wire gar nicht mehr auf den

129) EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Osterreichische
Salinen, noch nicht in Slg veroffentlicht, RN 48.

) EuGH 6. 9. 2006, C-88/03, Portugal/Kommission, SIg 2006, I-7115, RN 52.
) EuGH 6.9.2006, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg 2006, I-7115, RN 81.
132) Ausfihrlich Lang, 17. OJT Band IV/1, 70 ff.

) Vgl Lang, IStR 2010, 579.
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Verstof$ gegen die Grundfreiheit eingegangen. Der EuGH hat
aber beide Fragen beantwortet und es dem vorlegenden Gericht
tiberlassen, selbst die Konsequenzen zu ziehen und ihm dabei
keine weitere Anleitung gegeben.

Noch deutlicher kommt dies in dem schon am 8. 7. 1999
ergangenen EuGH-Urteil Baxzter zum Ausdruck:** Der Con-
seil d’Etat hatte dem Gerichtshof — unter anderem — die Fragen
vorgelegt, ob franzosische Regelungen, die bei einer speziell
Pharmaunternehmen treffenden Steuer den Abzug von For-
schungsausgaben nur zuliefSen, wenn die Forschung im Inland
durchgefithrt wird, mit der Niederlassungsfreiheit und mit dem
Beihilfeverbot vereinbar waren. Der EuGH erachtete die Be-
schrinkung auf inlindische Forschung als grundfreiheitenwid-
rig. ,,Unter Beriicksichtigung der Antwort auf die erste Frage“
hielt er es dann nicht mehr fur erforderlich, die Frage nach
der Verletzung des Beihilfeverbots zu beantworten. Offenbar
ging der Gerichtshof davon aus, dass die Erweiterung des Ab-
zugs auf Forschungsausgaben auf im Ausland durchgefiihrte
Forschung der Vorschrift gegebenenfalls den Beihilfecharakter
nehmen wiirde. Zwar folgte der EuGH damit gleichzeitig der
im Vorabentscheidungsersuchen zum Ausdruck kommenden
Priorisierung der ersten Frage: Der Conseil d’Etat wollte nur
dann eine Antwort auf die von ihm aufgeworfene beihilfe-
rechtliche Frage erhalten, falls der EuGH die zuerst gestellte
Frage, ob ein Verstof$ gegen die Niederlassungsfreiheit vorliegt,
verneint. Der Gerichtshof scheut sich allerdings sonst auch
nicht, die Reihenfolge von Fragen gegentiber dem Vorabent-
scheidungsersuchen zu dndern, wenn er dies fiir zweckmafSig
erachtet. Daher ist nicht anzunehmen, dass sich der EuGH
an die vom vorlegenden Gericht vorgenommene Reihenfolge
gehalten hitte, wenn er davon ausgegangen wire, dass dem
Beihilfeverbot nur durch generelle Beseitigung des Abzugs der
Forschungsausgaben Rechnung getragen werden kann. Viel-
mehr hat er hingenommen, dass die Begiinstigung auch auf im
Ausland durchgefiihrte Forschung erweitert wird und damit
auch akzeptiert, dass eine sonst moglicherweise bestehende
Beihilfe durch Ausdehnung des Anwendungsbereichs der vor-
teilhaften Vorschrift beseitigt wird.

Sollte sich die Einschrankung der Firmenwertabschreibung
auf Inlandsbeteiligungen — und nur diese eine Differenzierung —
als unzulissige Beihilfe und gleichzeitig auch als grundfrei-
heitenwidrig erweisen, spricht daher nichts dagegen, genauso
vorzugehen: Die Einbeziehung von Beteiligungen an in EU- und
gegebenenfalls EWR-Staaten ansissigen Gesellschaften wiirde
dann sicherstellen, dass weder ein VerstofS gegen die Grundfrei-
heiten noch gegen das Beihilfeverbot vorliegt. Der Umstand,
dass der VwWGH in seinem Vorabentscheidungsersuchen die
Frage zum Beihilferecht vorangestellt hat, dndert daran nichts:
Weder hat es einen rechtlich zwingenden Grund fir diese Rei-
henfolge gegeben, noch wird der VwGH dann in der Umsetzung
des EuGH-Urteils an die von ihm selbst gewahlte Reihenfolge
der Fragen im Vorabentscheidungsersuchen gebunden sein.
Unionsrechtlich wire es zwar vermutlich auch zuldssig, den
Grundfreiheiten und dem Beihilfeverbot durch Versagung der
Firmenwertabschreibung tiberhaupt — also in Inlands- und Aus-
landsfillen — Rechnung zu tragen, falls sich herausstellen sollte,
dass die Inlandsbeschrankung gegen beide Vorgaben verstoft.
Gerade dann, wenn beide Losungen aus unionsrechtlicher Sicht
in gleicher Weise akzeptabel sind, ist es aber zuldssig und aus
Sicht des nationalen Rechts sogar geboten, bei der Umsetzung

134) EuGH 8. 7. 1999, C -254/97 Baxter, Slg 1999 1-04809.
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jene Losung zu wihlen, die mit den Wertungen des inner-
staatlichen Rechts besser in Einklang zu bringen ist.!*® Dies
hat insbesondere aus dem Blickwinkel des Vertrauensschutzes
Bedeutung: Wenn es ausschliefSlich auf das unionsrechtliche
Beihilferecht ankdme, mussten Vertrauensschutziiberlegungen
weitgehend ausgeklammert bleiben. Konnen und miissen aber
die Wertungen des innerstaatlichen Rechts fiir die Entscheidung
fiir eine der beiden Losungen herangezogen werden, besteht
auch kein Einwand, dem sonst verfassungsrechtlich fundierten
Vertrauensschutz Rechnung zu tragen.'>® Jene Losung, die die
Firmenwertabschreibung auf zumindest bestimmte Auslands-
beteiligungen erweitert, vermeidet in allen noch offenen Fillen
die nachtrigliche Belastung jener Steuerpflichtigen, die beim
Erwerb ihrer Inlandsbeteiligung auf die im Bundesgesetzblatt
kundgemachte Rechtslage vertraut hatten.

4. Zusammenfassende Wiirdigung

Die hier angestellten Uberlegungen haben gezeigt, dass es gute
Argumente gibt, den Beihilfevorwurf, dem die Firmenwert-
abschreibung nach § 9 Abs 7 KStG im Vorlagebeschluss des
VwGH ausgesetzt ist, als nicht stichhaltig zu erachten. Die in
den Anwendungsbereich der Firmenwertabschreibung fallen-
den Korperschaften konnen entweder mit anderen Steuerpflich-
tigen als nicht vergleichbar oder die unterschiedliche Behand-
lung als gerechtfertigt angesehen werden. Eine offene Flanke
haben die Regelungen blof§ auf VerhiltnismafSigkeitsebene: Der
Anwendungsbereich und die Rechtsfolgen des § 9 Abs 7 KStG
erweisen sich nicht in jedem Detail in Hinblick auf die in Be-
tracht kommenden Zielsetzungen der Firmenwertabschreibung
als hinreichend durchdacht. Die jiingere Rechtsprechung lasst
aber erwarten, dass der EuGH bei der VerhaltnismafSigkeits-
priifung nicht allzu strenge MafSstabe anlegt: Dem Gerichtshof
geht es darum zu verhindern, dass der Gesetzgeber im Kleide
steuerrechtlicher Vorschriften Zielsetzungen verfolgt, die vollig
auflerhalb des Steuerrechts liegen. Die Rechtsprechung will
aber nicht jede aus systematischer Sicht nicht vollig gegliickte
oder nicht hinreichend durchdachte Regelung oder gar jeden
handwerklichen Fehler der Gesetzesverfasser als Beihilfe auf-
greifen und aufgrund des Durchfithrungsverbots mit Wirkung
weit zuriick in die Vergangenheit korrigieren. Die Folgerich-
tigkeitspriifung, die bisher von den nationalen Verfassungs-
gerichten auf Grundlage gleichheitsrechtlicher Vorschriften
vorgenommen wird oder unterhalb der verfassungsrechtlich
relevanten Schwelle in den Mitgliedstaaten Gegenstand des
steuerpolitischen Diskurses ist, wiirde sonst im Wege des Bei-
hilferechts statt dessen vom EuGH wahrgenommen werden.
Wenn der Gerichtshof das Vorabentscheidungsersuchen zum
Anlass nahme, die beihilferechtliche VerhaltnismafSigkeitsprii-
fung zu verschirfen, hitte dies weit tiber den Fall der oster-
reichischen Firmenwertabschreibung hinaus Bedeutung: Der
steuerpolitische Spielraum der Mitgliedstaaten wire zugunsten
der Kontrollbefugnis des EuGH erheblich eingeschrinkt.

Das Vorabentscheidungsersuchen gibt dem EuGH - oder
dann im fortgesetzten Verfahren wieder dem VwGH — Gelegen-
heit, das Verhiltnis zwischen Beihilferecht und Grundfreiheiten
zu klaren. Hier geht es zum einen um die verfahrensrechtliche

135) So bereits Lang, Der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten auf dem
Gebiet des Steuerrechts, in Tipke ua (Hrsg), Festschrift fur Joachim Lang,
Gestaltung der Steuerrechtsordnung (2010) 1003 (1011).

136) Dazu schon Lang, Entfall der Firmenwertabschreibung fur bereits durch-
gefiihrte Umgriindungen verfassungswidrig? OStZ 1996, 271 (271 ff).
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Frage, ob im Falle des VerstofSes des Inlandsbezugs der Firmen-
wertabschreibung sowohl gegen das Beihilferecht als auch die
Niederlassungsfreiheit der doppelte unionsrechtliche Mangel
durch Erweiterung des Anwendungsbereichs der Firmenwert-
abschreibung auf Auslandsbeteiligungen oder durch vollige
Nichtgewahrung der Firmenwertabschreibung in allen noch
offenen Inlandsfillen geheilt werden soll. Falls aus unions-
rechtlicher Sicht beide Losungen gleichwertig sind, spricht
viel dafiir, dem aus dem verfassungsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz abgeleiteten Vertrauensschutz Rechnung zu tragen
und keine rickwirkende Streichung bereits zugestandener Fir-
menwertabschreibungen vorzunehmen und stattdessen auch
Auslandsbeteiligungen erfasst zu sehen. Zum anderen stellt
sich aber die Frage, ob eine aufgrund der Niederlassungsfrei-
heit vorgenommene Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
Firmenwertabschreibung — blof — auf Beteiligungen an EU- und
EWR-Gesellschaften nicht wiederum eine selektive Beihilfe
begriindet. Hier sprechen gute Griinde dafur, dass die auf-
grund der Niederlassungsfreiheit zuldssige Differenzierung zwi-
schen dem EU- und dem EWR-Ausland einerseits und anderen
Drittstaaten andererseits auch auf das Beihilferecht ausstrahlt
und fur Zwecke der beihilferechtlichen Selektivititsprufung
entweder nicht vergleichbare Situationen oder eine gerecht-

Foto Doris Kucera

fertigte Unterscheidung vorliegen. Wiirde der EuGH anders
entscheiden, hitte dies dramatische Konsequenzen: In vielen
Fillen wire es den Mitgliedstaaten nicht mehr moglich, ihre fur
interne Sachverhalte geltenden Regelungen blof$ auf EU- und
EWR-Konstellationen auszudehnen, um der Niederlassungs-
freiheit oder einer anderen nur fir unions- und EWR-interne
Sachverhalte geltenden Grundfreiheit Rechnung zu tragen.
Uber das Beihilferecht wire dann der Anwendungsbereich
der anderen Grundfreiheiten dem der jetzt schon generell im
Verhiltnis zu Drittstaaten maf§gebenden Kapitalverkehrsfrei-
heit angenahert.
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