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1. Einleitung

Das Jahr 2020 bedeutete fiir beinahe jeden Bereich drastische Verdnderungen. Wéhrend das
Gesundheitswesen mit den Auswirkungen der COVID-19 Pandemie beschéiftigt war, erlebte
die Wirtschaft einen der groBten Einbriiche der letzten Jahre.! Auch wenn Konjunkturzyklen
in der Wirtschaft bekannt und tiblich sind, erwies sich dieser Einbruch als genauso plétzlich
wie unvorhersehbar. Absicherungen im Vorfeld gegeniiber einer solchen Situation waren
genauso unvorstellbar wie das FEintreten einer weltweiten Pandemie selbst. Vermeintlich
sichere Einnahmequellen blieben von einem Tag auf den Néchsten aus und der Staat war

gefordert, gegensteuernde Mallnahmen zu setzen.

Dem  akuten Handlungsbedarf  folgend, reagierte die Polittk mit dem
Konjunkturstirkungsgesetz 2020, welches im Eiltempo durchgesetzt wurde.? Um die
Rezession der Wirtschaft abzubremsen und Unternehmen vor dem Liquiditdtsverlust zu
schiitzen, setzte die Politik auch zahlreiche weitere Mallnahmenpakete. Die Kurzarbeit ist
vermutlich von den vielen Unterstlitzungen einer der bekanntesten Begriffe geblieben. Eine
moglicherweise weniger bekannte Mallnahme ist der sogenannte Verlustriicktrag, welcher das
Kernthema dieser Arbeit darstellt. Dieser ermoglicht es Steuerpflichtigen und
Korperschaften,® vereinfacht gesagt, Verluste aus dem Jahr 2020 auf die vorherigen Jahre

(2019 + 2018)* zuriickzutragen, und mit dem Gewinn aus dem Vorjahr auszugleichen.

MaBnahmen der EU-Mitgliedsstaaten sind jedoch stets im Lichte eines grofen und stark
regulierten Bereichs des Unionsrechts zu behandeln: dem Beihilferecht. Um den
Wirtschaftsraum zu schiitzen und homogenen Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu
ermoglichen, gibt es restriktive Bestimmungen, welche den Handlungsspielraum der Staaten,
was Zuschiisse an Unternehmen anbelangt, stark einschridnken. Dabei hat das Beihilferecht als
Ziel, das Beihilfevolumen moglichst zu reduzieren, um den EU-Binnenmarkt so fair und
kompetitiv wie moglich zu gestalten.> In den Anfingen der EU waren hohe Zahlungen von
Mitgliedstaaten an  Unternehmen Usus, diese hatten allerdings auch eine
Wettbewerbsverzerrung zur Folge. Der erste Beihilfebericht der europdischen Kommission

stammt aus dem Jahr 1981, eine Zeit in der teilweise iiber 20% des BIP in Beihilfen geflossen

! Welfens, Corona-Weltrezession (2020) 52.

2 Klokar, Der Verlustriicktrag nach dem Konjunkturstirkungsgesetz 2020, AVR 4/2020, 117.

3 Fiir den Anwendungsbereich des dsterreichischen Verlustriicktrags siche Kapitel 2.

4 Verluste sind bei Anwendung des Verlustriicktrags auf das Jahr 2019 zuriickzutragen, verbleibt nach dem
Ausgleich weiterhin ein Verlust, kann dieser in das Jahr 2018 zuriickgetragen werden. § 124b Z 355 EStG.

5 Sutter in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV (2014) Art 107 AEUV Rz 1.
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sind. Zudem ist es der zunehmenden Globalisierung geschuldet, dass Unternehmen mehr und
mehr Freiheit in der Standortwahl genieen, was wiederum ein Konkurrieren um
Unternehmen vonseiten der Mitgliedsstaaten zur Folge hatte. Dabei wird versucht durch
Infrastruktur, Bildungsniveau, Mindestlohne aber auch Steuersysteme moglichst viele Anreize
zu schaffen, um als Standort attraktiv zu sein. Auch bei Letzterem greift teilweise das
Beihilferecht und schrinkt den Handlungsspielraum der Mitgliedsstaaten der EU ein.® Nun
befindet sich die EU jedoch in einer Zeit, wo Zuschiisse und Beihilfen essenziell sind, um die
Krise bestmoglich zu meistern. Die Notwendigkeit wurde von der EU, insbesondere der
Kommission anerkannt und fiihrte zu erweiterten Mdglichkeiten der Mitgliedsstaaten,

MaBnahmen zu setzen.’

Da das Beihilferecht simtliche staatliche MaBnahmen tangieren kann, widmet sich die
vorliegende Arbeit der potenziellen beihilferechtlichen Relevanz des Osterreichischen
Verlustriicktrags. Dafiir wird der Verlustriicktrag auf die Vereinbarkeit mit den Tatbestéinden
des Beihilfeverbots gepriift, zudem werden Ausnahmeregelungen beleuchtet. Am Ende
werden die Folgen einer mdglichen Einstufung als rechtswidrige Beihilfe erldutert. Die
vorliegende Arbeit behandelt folgende Frage: ,,Wie ist der Osterreichische Verlustriicktrag aus
beihilferechtlicher Sicht einzustufen? Um die Frage umfassend beantworten zu konnen,

wurde eine detaillierte Recherche von Literatur und Judikatur durchgefiihrt.

Wihrend eine Unterstiitzung des lokalen Marktes aus der Sicht des Autors eine durchaus
wiinschenswerte Praxis darstellt, so bleibt trotzdem am Ende die Frage offen, in welchem
Rahmen das EU-rechtlich tiberhaupt moglich ist und inwieweit diese Rahmenbedingungen
auch von der Osterreichischen Regierung beriicksichtigt werden. Denn der Rahmen, den das
Beihilferecht, wie angemerkt, vorgibt, ist eng und die Auswirkungen der staatlichen
Mafinahmen sind nicht auf den lokalen Markt beschriankt, sondern beeinflussen den

Binnenmarkt der EU.

6 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 1.
7 Beispielsweise durch den befristeten Rahmen flir staatliche Beihilfen, genauer in Kapitel 3.5.3.5.
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2. Der osterreichische Verlustriicktrag

Besteuert wird in Osterreich iSd § 2 Abs 1 EStG jeweils das Jahreseinkommen eines
Kalenderjahres. Dabei gliedert sich das Einkommen nach den positiven Einkiinften, welche in
Abs 3 des § 2 EStG aufgefiihrt sind, abziiglich der negativen Einkiinfte gemil3 § 18, 34, 35,
104 und 105 EStG. Die Summe wird als das Einkommen bezeichnet, welches zu versteuern
ist. Dieser Verlustausgleich ist notwendig, um eine Besteuerung von Einkommen, welches
nicht erzielt wurde, zu verhindern.® In Osterreich kommt hier das sogenannte
Leistungsfahigkeitsprinzip zum FEinsatz. Besteuert werden soll die personliche
Leistungsféhigkeit.” Weitere wichtige Aspekte des Osterreichischen Einkommensteuersystems
sind, dass nur natiirliche Personen mit Einkommen in den Bereich des
Einkommensteuergesetz fallen,' dass nur Einkommen, welches das Existenzminimum
iiberschreitet, versteuert werden soll'! und dass, wie bereits angefiihrt, das Einkommen pro

Kalenderjahr versteuert wird und nicht das Einkommen des gesamten Lebens. '

Die Bestimmungen im KStG in Bezug auf die Verlustverrechnung ist den Bestimmungen des
EStG #hnlich, da die Korperschaftsteuer das Aquivalent der Einkommensteuer fiir
Korperschaften darstellt.!* Fiir die Berechnung des Jahreseinkommens wird auf das EStG

verwiesen. !4

Grundsitzlich sind negative Einkiinfte mit positiven Einkiinften aus demselben Jahr
auszugleichen. Falls am Ende des Jahres die Summe der Einkiinfte negativ ist (und demnach
ein Verlust vorliegt), besteht die Option, diesen Verlust in das Folgejahr vorzutragen und ithn
mit den positiven Einkiinften der Folgejahre zu verrechnen. Dies ist, mit gewissen
Einschrinkungen'®, gingig.'® Dabei ist der Verlustvortrag mit dem ndchstmoglichen,

positiven Einkommen auszugleichen, das bedeutet, dass das negative Jahreseinkommen eines

8 Laudacher in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom Einkommensteuergesetz 20158
(2015) § 2 EStG Rz 120. Wird auch als objektives Nettoprinzip bezeichnet, beispielsweise bei: Toifl in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), EStG: Kommentar?' (2020) § 2 EStG Rz 1/1.

® Laudacher in Baldauf ua, Jakom EStG® § 2 EStG Rz 2.

19 In der Literatur als persdnliche Universalitit bezeichnet, beispielsweise bei: Toifl in Doralt ua, EStG*' § 2
EStG Rz 1/1.

'"'In der Literatur als subjektives Nettoprinzip bezeichnet, beispielsweise bei: Toifl in Doralt ua, EStG*' § 2
EStG Rz 1/1.

12 Prinzip der Abschnittsbesteuerung: Toif! in Doralt ua, EStG*! § 2 EStG Rz 1/1.

13 Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009) § 1 KStG Rz 7.

14§ 7 Abs 1 KStG.

15 Die Einschrinkungen des Verlustausgleichs (und auch des Verlustvortrags) finden sich in § 2 Abs 2a EStG,
beziehungsweise § 8 Abs 4 Z 2 KStG.

16 Gewepler, Verlustriicktrag iSd KonStG 2020 — vorzeitige Geltendmachung im Rahmen der COVID-19-
Verlustberiicksichtigungsverordnung, OStZ 2020, 537.
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Jahres mit dem néchstmoglichen, positiven Jahreseinkommen auszugleichen ist.!” Analog gilt
im KStG, dass Verluste!® unter der Voraussetzung, dass sie unter den Grundsitzen der

ordentlichen Buchfiihrung ermittelt wurden, vorgetragen werden konnen. '’

Das osterreichische System des Verlustausgleichs birgt Vorteile fiir den Staat, insbesondere
eine gewisse Planungssicherheit, da es Steuereinnahmen in der Zukunft betrifft. Dadurch sind
auch niedrigere Einnahmen einkalkulierbar.?’ Ein potenzielles Problem dieser Losung ist,
dass Steuerpflichtige und Unternehmen in Osterreich generell, in der Krise unter Umstéinden
eine sofortige Entlastung fiir das finanzielle Uberleben brauchen, weil zukiinftige Gewinne
(fir den Ausgleich) schlichtweg nicht existent sind, beziehungsweise deren Ausgleich den
akuten Liquidititsengpass nicht 16st. Das Steuersystem ist in diesem Fall nicht symmetrisch?!,
so hat ein hoherer Gewinn andere Konsequenzen als ein hoherer Verlust.?> Wihrend der
Pandemie wurde, wie bereits eingangs erwihnt, als Hilfestellung in Osterreich der sogenannte
Verlustriicktrag eingefiihrt. Dieser ermdoglicht es, bestehende Verluste mit vergangenen
Gewinnen auszugleichen. Bereits entrichtete Steuer auf positives Jahreseinkommen des
Vorjahres kann in diesem Fall aus der Sicht des Steuerpflichtigen zuriickerhalten werden. Die
osterreichische Bundesregierung stand der FEinfithrung des Verlustriicktrags zunéchst
verhalten  gegeniiber.  Allerdings wurde er dann  trotzdem  durch  das
Konjunkturstirkungsgesetz 2020 eingefiihrt.? Dabei stellt der Verlustriicktrag eines von
mehreren Instrumenten dar, welches der Staat zur Einddimmung der wirtschaftlichen Folgen
der COVID-19 Pandemie gesetzt hat. Zusétzlich zum Verlustriicktrag steht es den heimischen

Unternehmen beispielsweise offen, Vorauszahlungen fiir 2019 herabsetzen zu lassen?* und

17 Renner in Doralt ua, EStG*' § 18 EStG Rz 282/2.

18 Lediglich Verluste aus betrieblichen Einkiinften konnen vorgetragen werden. VwGH 22.04.2004,
2004/15/0043; Allerdings ist dabei zu beachten, dass der Verlustabzug 75% des Gesamtbetrages der Einkiinfte
nicht {iberschreiten darf, anders als im EStG. Genauer in Kapitel 2.3.

19 Ressler/Stiirzinger in Lang ua, KStG § 7 KStG Rz 240;

20 Kube, Die intertemporale Verlustverrechnung. Verfassungsrechtlicher Rahmen und legislativer
Gestaltungsraum, DStR 2011, 1781 (1788).

2l Die Asymmetrie ergibt sich auch durch eine Versteuerung des Gewinns am Jahresende, Versteuerung von
Verlust allerdings erst in der Zukunft.

22 Gewepler/Uedi, Einfiihrung eines rechtsformunabhéingigen Verlustriicktrags im EStG und KStG durch das
Konjunkturstirkungsgesetz 2020, OStZ 2020, 431; Hey, Verlustriicktrag und Pandemie: Systematische
Einordnung und weiterer Handlungsbedarf, DStR 2020, 2041 (2042).

23 Oberrader, Der osterreichische Verlustriicktrag und sein deutsches Vorbild — ein Rechtsvergleich, GES 2020,
313.

24 Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur Verlustberiicksichtigung 2019 und 2018 (COVID-19
Verlustberiicksichtigungsverordnung), BGBI 1I 405/2020; Gunter/Julia in Doralt ua, EStG*' § 124b Z 355 EStG
Rz 7.
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eine COVID-19 Riicklage zu bilden, welche bereits vor dem Jahresende fiir eine Entlastung

sorgen kann. Sie wird in der Literatur auch als ,,vorgezogener Verlustriicktrag* bezeichnet.?

Der offensichtliche Vorteil des Verlustriicktrags aus der Sicht des Steuerpflichtigen ist es,
dass der Verlustriicktrag die Liquiditdt direkt beeinflussen kann. Eine bereits entrichtete
Steuer bekommt man nach dem Verlustriicktrag zuriickerstattet, beziechungsweise muss nur
eine (durch den Verlustriicktrag) verminderte Steuer entrichtet werden. Das beeinflusst mit
schneller Wirkung die Liquiditit.?® Fiir den Staat hingegen bedeutet der Verlustriicktrag ein
Einbulen im Bereich der Haushaltsplanung, so miissen bereits eingenommene
Steuereinnahmen (welche mdglicherweise bereits im Budget eingeplant sind) wieder
ausbezahlt werden.?’ Der Osterreichische Verlustriicktrag ist aber keineswegs eine neuartige
Entwicklung. Ein dhnliches Konzept des Verlustriicktrags existiert in Deutschland bereits seit
1976.22 Auch andere Mitgliedsstaaten der EU wie beispielsweise Frankreich oder Irland
praktizieren den Verlustriicktrag und haben ebendiesen bereits vor Bestehen der Pandemie
eingefithrt, meist in Form einer Riicktragsmoglichkeit lediglich in das Vorjahr in
ungedeckelter Hohe.?® Allerdings stellen die Staaten, welche den Verlustriicktrag praktizieren,
auf der EU-Ebene eine Minderheit dar.3® Obwohl es vonseiten der EU, konkret von der
europdischen Kommission, bereits das Bestreben gab, einen flichendeckenden

Verlustriicktrag einzufiihren, ist dieses Vorhaben bis heute nicht gegliickt.?!

Es stellt sich die Frage, inwiefern der Verlustriicktrag flir Steuerpflichtige praxisrelevant ist,
da es fiir betriebliche Einkiinfte iiblich ist, dass diese in der Anfangsphase gering oder sogar
negativ sind und erst nach einiger Zeit steigen. Fiir solche Fille ist der Verlustvortrag ein
bewihrtes Instrument, da ebendiese anfinglichen Verluste mit spéterem, positivem
Einkommen ausgeglichen werden konnen. Allerdings gibt es geniigend Félle, in denen
beispielsweise ein Steuerpflichtiger ein hochprofitables Unternehmen fiihrt, welches aufgrund
einer schwierigen wirtschaftlichen Situation Verluste einfidhrt und schlieBlich geschlossen

werden muss. Unter der Annahme, dass der Steuerpflichtige keine weiteren Einnahmequellen

25 Chiba, Konjunkturstirkungsgesetz 2020: Zweifelsfragen und Uberlegungen zur Beibehaltung des

Verlustriicktrags, BFGjournal 2021, 129 (130).

26 Thiemann, Verluste im Steuerrecht (2020) 316.

27 Kube, DStR 2011, 1781 (1788).

28 Gewepler/Uedl, OStZ 2020, 413; Der deutsche Verlustriicktrag dient dariiber hinaus als Vorlage fiir das
osterreichische Pendant, genauer in Kapitel 2.2.

2% Renelt, Der Verlustriicktrag — Ein dauerhaftes Instrument auch fiir die Zukunft! OStZ 2021, 350 (351).

30 Abbildung 8 in Renelt, OStZ 2021, 350 (351) zeigt, dass eine Minderheit der EU-Staaten den Verlustriicktrag
bereits vor der COVID-19 Pandemie eingefiihrt und verwendet haben.

31 Ausfiihrlicher in Kapitel 4.5.
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hat, bringt ein vorgetragener Verlust in dieser Situation wenig, da er keine positiven Einkiinfte
zum Gegenrechnen erwirtschaftet.’> Somit ergibt sich auch ein, fir die weitere Arbeit
relevanter Punkt, ndmlich, dass die Mdglichkeit des Verlustriicktrags Steuerpflichtige, welche
im Jahr 2020 Einkiinfte aus betrieblichen Quellen erwirtschaftet haben und einen Verlust
erwirtschaftet haben, begiinstigt, da nur diese den Verlustriicktrag in Anspruch nehmen
konnen und von der schnellen Liquiditétssteigerung profitieren konnen.?® Gleichzeitig zeigt
sich auch eine gewissermallen antizyklische Wirkung des Verlustriicktrags, er entfaltet
nidmlich genau dann seinen groften Nutzen, wenn vergangene Gewinne bestehen, allerdings

kein zukiinftiges positives Einkommen in Aussicht steht.3*

Hier sei erwihnt, dass in der Literatur bereits seit Jahren einen Verlustriicktrag in Osterreich
gefordert wird, beispielsweise deshalb, weil Steuerpflichtige benachteiligt werden, welche
zuerst Gewinne, dann Verluste erzielen.® Dabei wird das Fehlen des Verlustriicktrags auch
als verfassungswidrig argumentiert.’® Als Ideal postuliert dabei die Literatur die Moglichkeit
eines unverziiglichen Verlustausgleichs. Davon ist die Praxis allerdings weit entfernt, somit
wire ein Verlustriicktrag zumindest eine zweitbeste Losung.?” Fiir die vorliegende Arbeit ist
allerdings das Ideal der Verlustverrechnung nur bedingt relevant, vielmehr richtet sich der
Fokus in weiterer Folge auf die konkrete Ausgestaltung des Osterreichischen Verlustriicktrags

und dessen beihilferechtlichen Relevanz.

2.1. Die Ausgestaltung des Verlustriicktrags im EStG
Wie bereits erwihnt, stellt das Konjunkturstarkungsgesetz 2020 die Reaktion der Regierung
auf die anhaltende COVID-19 Pandemie dar. Die Zielsetzung ist, Steuerpflichtige in
Osterreich wihrend der Krise zu entlasten und dadurch den Standort Osterreich zu stirken.?
Konkret bringt das KonStG in Bezug auf den Verlustriicktrag die Ergdnzung des EStG um
den Paragraphen 124b Z 355, wo der Verlustriicktrag normiert ist. § 124b Z 335 EStG legt
fest, dass Verluste, welche sich aus den in § 2 Abs 3 Z 1-3 EStG definierten Einnahmen

ergeben und sich im Jahr 2020 nicht ausgleichen lassen, mit einer Deckelung von 5 Millionen

32 Peyerl, OStZ 2015, 602 (606).

33 Heber, Schnelle steuerliche Hilfen bei Corona-Verlusten und die Ubermacht des europiischen Beihilferechts,
0OStZ 2021, 429.

3% Renelt, OStZ 2021, 350 (357).

35 Gegeniiber Steuerpflichtigen, welche zuerst einen Verlust erzielen, diesen dann vortragen und mit zukiinftigen
Gewinnen ausgleichen.

3 Eine Forderung beispiclsweise bereits 2015 von Peyerl, Verlustiibergang auf die Erben nur bei
Betriebsfortfiihrung? OStZ 2015, 602; Kein Verfassungsgebot im deutschen Verfassungsrecht sieht hingegen
beispielsweise Thiemann, Verluste im Steuerrecht 315.

37 So beispielsweise Renelt, OStZ 2021, 350 (356).

38 ErlautRV KonStG 2020 287 BIgNR 27. GP 1.
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Euro in das Jahr 20193 riicktragbar sind.** Dabei ist der Verlustriicktrag grundsitzlich an
dieselben Voraussetzungen gekniipft wie der, seit Jahren praktizierte, Verlustvortrag.*!
Zudem findet sich in § 124b Z 355 lit a EStG die Erméchtigung des Finanzministers,
Verordnungen zur Ausgestaltung des Verlustriicktrags zu erlassen, dies wurde auch in der
Form der COVID-19 Verlustberiicksichtigungsverordnung durchgefiihrt.*> Wenn das
vergangene Jahr bereits rechtskréftig veranlagt worden ist, dann gilt der Verlustriicktrag als

ein riickwirkendes Ereignis.*

Wie bereits im Vorkapitel erldutert, ist der Verlustriicktrag grundsitzlich an die
Voraussetzungen gekoppelt, welche auch fiir den Verlustvortrag mafgeblich sind. Verluste
miissen im Rahmen der Veranlagung 2020 aus Einkiinften iSd § 2 Abs 3 Z 1-3 EStG
erwirtschaftet und geméB ordnungsgemiBer Buchfithrung* berechnet worden sein.*> Diese
Beschrinkung gilt ebenso fiir den Verlustvortrag.*® Wenn der riicktragbare Verlust das
erwirtschaftete positive Einkommen des Vorjahres tibersteigt, kann auch in das Jahr 2018
zuriickgetragen werden?’, allerdings mit einer Deckelung von 2 Millionen Euro.*® Dabei
besteht die Wahl zwischen einem Verlustvortrag oder einem Verlustriicktrag.*® Allgemein
werden Verluste zundchst innerbetrieblich ausgeglichen, ist das nicht méglich, (beispielsweise
bei Vermietung und Verpachtung) erfolgt zunichst ein horizontaler, dann ein vertikaler
Verlustausgleich. Beim horizontalen Verlustausgleich werden Einkiinfte aus der gleichen
Einkunftsart summiert. Bei dem vertikalen Verlustausgleich wird einkunftsartiibergreifend

summiert. Bleibt am Ende ein negatives Einkommen iibrig, muss dieses vorgetragen

39 Bei abweichendem Wirtschaftsjahr kann der Verlust aus der Veranlagung 2021 in die Jahre 2020 und 2019
zuriickgetragen werden. § 124b Z 355 lit b EStG.

4 Der Verweis auf § Abs 3 Z 1-3 EStG bedeutet, dass lediglich Verluste aus Land- und Forstwirtschaft und
Verluste aus selbststindigen Einkiinften zuriickgetragen werden konnen. Einkiinfte aus nichtselbststdndigen
Quellen sind nicht erfasst.

4 Gewepler/Uedl, Verlustriicktrag im Rahmen des Konjunkturstirkungsgesetzes 2020, Lexis 360 Rechtsnews,
30.06.2020.

42 Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur Verlustberiicksichtigung 2019 und 2018 (COVID-19-
Verlustberiicksichtigungsverordnung), BGBI 11 2020/405.

43§ 124b Z 355 EStG, fiir das riickwirkende Ereignis ist § 295a BAO maBgeblich.

4 Beziehungsweise ordnungsgemiBe Einnahmen-Ausgaben-Rechnung fiir Steuerpflichtige, welche den Gewinn
nach § 4 Abs 3 EStG ermitteln.

4 Furherr/ Oberrader, Der Verlustriicktrag des Konjunkturstirkungsgesetzes 2020, SWK 2020, 1092; § 124b Z
355 EStG.

46§ 18 Abs 6 EStG.

47 Beziechungsweise das Jahr 2019 bei Verlusten aus dem Jahr 2021 und einem abweichenden Wirtschaftsjahr.

48 §7 COVID-19 VerlustberiicksichtigungsVO

4 Das Wahlrecht ergibt sich daraus, dass der Verlustriicktrag auf Antrag zu erfolgen hat. Werden Verluste nicht
zuriickgetragen, wird der Verlustvortrag zwingend durchgefiihrt. Héltschl/Uedl in Hirschler/Kanduth-
Kristen/Zinndicker/Stiickler (Hrsg), SWK-Spezial Einkommensteuer 2021 (2021), 3.3 Vergleich mit dem
Verlustriicktrag.
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werden.>® § 124b Z 355 EStG bestimmt, dass fiir den Verlustriicktrag ebenfalls § 2 und § 4
EStG maligeblich sind. Daraus ergibt sich, dass negative Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung, nichtselbstindiger Arbeit, Kapitalvermdgen und auch aus sonstigen Einkiinften
iSd § 29 EStG nicht zuriickgetragen werden konnen.’! Somit ist der Verlustriicktrag fiir
Steuerpflichtige, welche betriebliches Einkommen erwirtschaften, relevant. Ein Sonderfall
ergibt sich fiir Steuerpflichtige, welche erst seit dem Jahr 2020 betriebliches (negatives)

Einkommen erzielen, in diesem Fall wird die Lohnsteuer teilweise riickerstattet.>?

Als Teil des KonStG ist der Verlustriicktrag ein Instrument, welches die wirtschaftlichen
Auswirkungen der andauernden Pandemie abfedern soll. Allerdings ist fiir dessen Anwendung
nicht maflgeblich, ob Verluste aufgrund der Pandemie (oder aufgrund von anderen, nicht mit
COVID-19 in Zusammenhang stehenden Griinden) erwirtschaftet wurden. Das
Vorhandensein von aktuellen Verlusten (in Verbindung mit vergangenen Gewinnen) stellt den

Haupttatbestand dar.>3

Ziel des Verlustriicktrags ist es, heimischen Steuerpflichtigen in der Krise Moglichkeiten zur
Liquiditéitserhaltung zu geben. Dies wird ermdglicht, indem das Unternehmen Riickzahlungen
von bereits gezahlter Einkommensteuer erhélt. Dies wirkt, im Vergleich zum Verlustvortrag,

als sofort liquidititssteigernd.>*

Eine dauerhafte Einfilhrung, wie beispielsweise der Verlustriicktrag in Deutschland, welcher
im nichsten Kapitel genauer beleuchtet wird, scheint in Osterreich sowohl aufgrund der
Formulierung der Bestimmung im EStG als unwahrscheinlich, als auch aus dem Grund, dass

t.>> Zudem wire eine

sich das KonStG direkt auf die Auswirkungen der Pandemie bezieh
dauerhafte FEinfilhrung auch dem Steuersystem in Osterreich nicht entsprechend, da
Verlustausgleich in Einbeziehung zukiinftiger Jahre die Norm des Systems sind.’® Dieser

Aspekt wird in weiterer Folge der Arbeit grole Relevanz bekommen.

S0 Hier setzt der dsterreichische Verlustriicktrag mit der Option an, einen Antrag auf Verlustriicktrag zu stellen,
wodurch das negative Einkommen auch zuriickgetragen werden kann. Berger/Mayer in Hirschler ua, SWK-
Spezial Einkommensteuer 20201, 2.2. Verlustausgleich nach den allgemeinen Bestimmungen.

51 Der Ausschluss von Einkiinften aus nichtselbstéindiger Arbeit aus dem Verlustvortrag/Riicktrag wird in der
Literatur teils kritisch gesehen, beispielsweise von Gewepler/Uedl, OStZ 2020, 413 (415).

52 Gewepler/Uedl, OStZ 2020, 413 (415).

53 Gewepler/Uedl, OStZ 2020, 413 (415); Dieser Aspekt ist fiir das Beihilferecht relevant, genauer in Kapitel 4.2.
und 4.3.

34 Furherr/Oberrader, SWK 2020, 1092 (1094).

55 ErlautRV KonStG 2020 287 BIgNR 27. GP 8.

56 Heber, OStZ 429 (431).
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2.2. Der osterreichische Verlustriicktrag im Vergleich zum deutschen Verlustriicktrag
Eine kurze Beleuchtung des deutschen Pendants zum Osterreichischen Verlustriicktrag ist vor
allem aus dem Grund relevant, da der Gesetzgeber den deutschen Verlustriicktrag als Vorlage
fiir die heimische MaBnahme herangezogen hat.’” Wie bereits angefiihrt, besteht in
Deutschland bereits seit 1976 die Moglichkeit des Verlustriicktrags.’® Dieser ist in § 10d
dEStG verankert.”® In den Anwendungsbereich des deutschen Verlustriicktrags fallen
grundsitzlich beschrinkt und unbeschrinkt steuerpflichtige, natiirliche Personen.
Voraussetzung ist, dass fiir das Veranlagungsjahr ein negatives Einkommen vorliegen muss.5°
Im Deutschen EStG gab es bereits zahlreiche Anpassungen des Verlustriicktrags, welche
meist aus konjunkturpolitischer Strategie erfolgten.’! Aufgrund der Krise wurde in
Deutschland die Obergrenze des riicktragbaren Verlust, von 1 Million Euro auf 5 Millionen
Euro angehoben.®? Allerdings beschrinkt sich diese Erhéhung auf die Jahre 2020 und 2021.%
Diese Befristung, aber auch die Beschrankung, nur auf das vorangegangene Jahr riicktragen
zu konnen, wird in der Literatur dahingehend gerechtfertigt, als dass dies den Krisenbezug
herstellt. Somit wird ein Steuervorteil fiir Unternehmen, welche bereits vor der Krise in

Schwierigkeiten waren, vermieden. %

Aufgrund dessen, dass der deutsche Verlustriicktrag explizit als Vorlage fiir den
osterreichischen Verlustriicktrag bezeichnet wird,® finden sich die Unterschiede zwischen
beiden Ausgestaltungen im Detail. FEine Unterscheidung ist die unterschiedliche
Ausgestaltung des Wahlrechts. Wihrend in Osterreich der Verlustvortrag von Amts wegen
erfolgt und der Riicktrag antragspflichtig ist,® erfolgt in Deutschland der Verlustriicktrag von
Amts wegen, fiir eine nicht-Durchfiihrung bendtigt es einen Antrag. Diese Unterscheidung
stellt allerdings in der Praxis keinen realen Unterschied dar.®” Ein weiterer Unterschied findet
sich in der Anwendung. So stellt der Verlustriicktrag in Osterreich eine Sonderausgabe dar,

wihrend in Deutschland zuerst die Verlustvortrage vom Einkommen abgezogen werden,

57 ErlautRV KonStG 2020 287 BIgNR 27. GP 8.

58 dEStGAndG 1976 BGBI 145/1976, 1054.

% Deutsches Einkommenssteuergesetz 2009 BGBI 1.

80 Fischer in
Kirchof/Beckerath/Bode/Crezelius/Eisgruber/Felix/Fischer/Gosch/Jachmann/Knaupp/Kube/Mellinghoff/Pfirrma
nn/Reify/Schindler/Seiler (Hrsg), Einkommensteuergesetz: Kommentar'> (2016) § 10d Rz 6.

ol Gewepler/Uedl, OStZ 2020, 413 (414).

2 Oberrader, GES 2020, 313 (318).

63§ 52 Abs 18b dEStG.

% Hey, DStR 2020, 2041 (2044).

65 ErldutRV KonStG 2020 287 BIgNR 27. GP 8.

% Holtschl/Uedl in Hirschler ua, SWK-Spezial Einkommensteuer 2021, 3.3 Vergleich mit dem Verlustriicktrag.
7 Oberrader, GES 2020, 313 (319).
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bevor der Verlustriicktrag abgezogen wird. Das basiert auf dem Grundsatz, dass éltere
Verluste vor jiingeren Verlusten verrechnet werden. Da der Verlustriicktrag in Osterreich eine
Sonderausgabe darstellt, wird dieser vor potenziellen Verlustvortrigen aus den Vorjahren
abgezogen. Das kann in der Praxis dazu fiihren, dass nicht alle Verluste abgezogen werden
konnen und somit ein Verlustvortrag bleibt. Allerdings ist das ebenfalls nicht von grofer
Relevanz, da der Verlustvortrag ohnehin mit zukiinftigen Gewinnen ausgeglichen werden
kann.%® Die groBte Unterscheidung ergibt sich durch die Befristung des osterreichischen
Verlustriicktrags, welcher lediglich fiir Verluste aus dem Jahr 2020 (und 2021) Giiltigkeit
hat.®®

Die Vergleichbarkeit der Rechtslagen der beiden Lénder flihrt dazu, dass es in der Praxis
moglich ist, auch deutsche Quellen/ Judikate mit einer gewissen Rechtssicherheit
heranzuziehen.” Jedoch dient der Rechtsvergleich generell der Bestitigung und Kontrolle,

eine unmittelbare Anwendung auf die sterreichische Norm bietet er nicht.”!

AbschlieBend ein Ausblick auf die beihilferechtliche Thematik: Mit dem deutschen
Verlustriicktrag gehen keine beihilferechtlichen Bedenken einher. Die Literatur argumentiert,
dass sich durch die Verlustabzugsmdoglichkeit kein Vorteil ergibt, sondern vielmehr die
logische Konsequenz eines Leistungsfahigkeitsprinzips ist. Zudem ergibt sich durch die
Allgemeinheit der Maflnahme, dass es sich hierbei um keine selektive MaBBnahme handelt,
wobei dies natiirlich nicht bedeutet, dass es sich hierbei nicht um eine sogenannte ,,de facto*
Selektivitit handelt.”> Diese Aspekte werden im weiteren Verlauf der Arbeit ausfiihrlich

beleuchtet.

2.3. Die Ausgestaltung des Verlustriicktrags im KStG
Durch KonStG wurde, neben der Verlustriicktragsmoglichkeit in § 124b Z 355 EStG, auch
eine Moglichkeit des Verlustriicktrags fiir Korperschaften geschaffen. Diese findet sich in §
26¢ Z 76 KStG, wo auf die Regelung im EStG verwiesen wird. Daher sind die Erlduterungen
aus Kapitel 2.1. auch fiir den Verlusriicktrag im KStG anwendbar. Hinsichtlich der

Normierung im KStG ergibt sich zundchst die Unterscheidung, dass der Anwendungsbereich

% Oberrader, GES 2020, 313.

% Oberrader, GES 2020, 313 (323).

70 Beispielsweise wird bei VwWGH 12.9.2018, Ra 2017/13/0039 ein deutsches (BFH) Urteil in der Begriindung
herangezogen, aufgrund der Vergleichbarkeit der Rechtslagen.

"' Bydlinski/Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre? (2018), 59.

2 Zimmer, Ermessensausnahmen, in Hube/Reimer (Hrsg), Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des
Steuerrechts, HFSt3 2018, 201; Hey, DStR 2020, 2041 (2051).
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des KStG Korperschaften mit Sitz in Osterreich erfasst.”> Somit erstreckt sich der
Anwendungsbereich des Verlustriicktrags auf Steuerpflichtige iSd EStG und KStG in
Osterreich. Zusitzlich wird fiir Unternehmensgruppen festgelegt, dass jeweils nur der
Gruppentrédger einen Verlustriicktrag beantragen kann. Die Beschrinkung des riicktragbaren
Betrags auf 5 Millionen Euro findet sich ebenfalls im KStG. In der Anwendung fiir die
Gruppenbesteuerung wurden besondere Regelungen definiert, um den Verwaltungsaufwand
niedrig zu halten. In Gruppen gilt die Obergrenze von 5 Millionen Euro pro Gruppenmitglied.
Der Gruppentrdger hat den Verlustriicktrag durchzufiihren, um die Betrachtung der

steuerlichen Veranlagung aller Gruppenmitglieder fiir die Vorjahre zu verhindern.”

Eine weitere Unterscheidung zum Verlustabzug im EStG generell ergibt sich durch die in § 8
Abs 4 Z 2 lit a KStG normierte Obergrenze des vortragbaren Betrags. So darf der
Verlustvortrag 75% aller Einkiinfte des Jahres nicht iberschreiten, wird die Grenze
iiberschritten, dann ist die Differenz auf das {ibernichste Jahr vorzutragen. An dieser Stelle
ergibt sich die Frage, ob diese Grenze auch auf den Verlustriicktrag anzuwenden ist. In § 26¢
Z 76 KStG findet sich allerdings lediglich der Verweis auf § 124b Z355 EStG, § 8 Abs 4 Z 2
lit a KStG findet hingegen keine Erwidhnung. Der Vergleich mit dem deutschen Vorbild
ergibt, dass im deutschen Steuersystem der Begriff Verlustabzug sowohl den Riicktrag als
auch den Vortrag meint, da beide Begriffe in § 10d dEStG definiert sind. In Osterreich
hingegen fillt der Verlustriicktrag nicht in die Definition von § 18 Abs 6 EStG. Da jedoch § 8
Abs 4 Z 2 lit a KStG sich explizit auf § 18 Abs 6 EStG bezieht, kann davon ausgegangen
werden, dass die 75% Regelung nicht auf den Verlustriicktrag im KStG anzuwenden ist.”
Dadurch ist die Durchfiihrung des Verlustriicktrags in der Praxis gegeniiber dem

Verlustvortrag vorteilhaft. 76

Keine Mdglichkeit des Verlustabzugs hingegen sieht das KStG bei einem Mantelkauf iSd § 8
Abs 4 lit ¢ KStG vor.”” Als Mantelkauf wird ein Kauf einer Korperschaft bezeichnet, welche

wirtschaftlich nicht mehr titig ist, allerdings weiterhin Verluste aufweist,”® meist zur Nutzung

3§ 1 KStG; Beziiglich des Standortes der Korperschaft gelten die Bestimmungen des § 27 BAO.

" Gewepler/Uedl, OStZ 2020, 413 (418).

75 Einen weiteren Erklirungsansatz liefert Gewefler/Uedl, OStZ 2020, 413 (417), in § 8 Abs 4 Z 2 lit a KStG ist
demnach der Abzug der Sonderausgaben vom Einkommen geregelt. Der Verlustriicktrag stellt in Osterreich
allerdings keine Sonderausgabe dar und kann somit nicht in den Anwendungsbereich von § 8 Abs 4 KStG fallen.
7 Gewepler, OStZ 2020, 537.

77 Renner in Doralt ua, EStG*!' § 18 EStG Rz 325.

8 BFG 10.04.2018, RV/5100319/316.
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steuerlicher Vorteile. Sind die Voraussetzungen fiir den Mantelkauf erfiillt, entfdllt die

Moglichkeit des Verlustabzugs und somit auch die Moglichkeit des Verlustriicktrags.”

7 Renner in Doralt ua, EStG?' § 18 EStG Rz 325.
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3. Verbot staatlicher Beihilfen — Art 107 AEUV

Wie bereits zu Beginn der Arbeit erwidhnt, definiert das europidische Beihilferecht den
Rahmen fiir erlaubte staatliche Beihilfen. Die Beantwortung der Forschungsfrage, inwiefern
der Osterreichische Verlustriicktrag mit dem Beihilfeverbot vereinbar ist, verlangt eine
umfassende Analyse des Beihilferechts. Dieser Bereich des EU-Rechts, welcher in den
Anféngen der EU seinen Bestand gefunden hat, findet sich mittlerweile in Art 107 AEUV .30
Die Zielsetzung des Beihilfenverbots ist es, staatliche Malnahmen zu verhindern, welche den

Binnenmarkt einschrinken, behindern oder verfilschen konnten. 8!

Es folgen ein kurzer Einblick in die historische Entwicklung des Beihilferechts, eine Analyse
der Tatbestinde, eine Auflistung von (relevanten) Ausnahmeregelungen und ein Querschnitt
in die vergangene Judikatur des EuG/EuGH zum Beihilferecht. Ein besonderer Augenmerk
wird dabei auf die Tatbestinde gelegt werden, welche das Priifschema fiir Entscheidungen im
Beihilferecht darstellen. Die Tatbestinde werden in Folge analysiert, um in Kapitel 4 in

Verbindung mit dem &sterreichischen Verlustriicktrag gebracht werden zu konnen.

3.1. Historische Entwicklung des europidischen Beihilferechts
Das Beihilferecht ist ein wesentlicher Bestandteil des EU-Rechts, welches schon seit 1957
Teil der romischen Vertrdge ist. Selbst wenn es nicht zu jeder Zeit im Fokus der
Offentlichkeit stand, stellt es einen wichtigen Punkt in der wirtschaftlichen Planung der
Mitgliedsstaaten dar und hat weitreichenden Einfluss auf deren Malnahmen. Eine
Auseinandersetzung der Politik mit EU-Beihilferecht ist daher ein unvermeidlicher

Bestandteil des politischen Alltags.®

Als die europdische Union noch in den Anfangen ihrer Existenz stand, war es iiblich, dass
Staaten lokal ansdssigen Unternehmen Beihilfen, in Form von finanziellen Zuschiissen,
Steuererleichterungen etc, gewdhrten. So machten 1981 Beihilfen durchschnittlich 10,6% der
Staatsausgaben aus, als Beispiel besonders hervorzuheben ist Luxemburg, wo Beihilfen iiber
21% der Staatsausgaben ausmachten. Diese Zahl wurde iiber die Jahre sukzessive gesenkt.??
Dabei stand das Beihilferecht Forderungen per se nie gegeniiber, vielmehr gab es schon seit

Beginn Ausnahmeregelungen. Von Anfang an war die Tatsache bekannt, dass finanzielle

% Ehemalig Art 87 EGV.

81 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 5.
82 Blauberger, Staatliche Beihilfen in Europa (2009) 13.
83 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 1.
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Zuwendungen durch den Staat keineswegs als durchwegs negativ zu pauschalisieren sind,
denn gerade Vorhaben wie Umweltschutz scheint der Markt allein nicht zahlen zu konnen.
Um solche Ziele zu erreichen, sind Unterstiitzungen notwendig, welche in logischer

Konsequenz vom Beihilfeverbot ausgenommen sein sollten. 34

Bereits im EGKS-Vertrag, aber auch im EWR-Abkommen fanden sich &hnliche
Bestimmungen zum Schutz des Binnenmarktes. Wéahrend der EGKS-Vertrag nicht mehr in
Kraft ist, findet sich fiir die beihilferechtlichen Bestimmungen des EWR-Abkommens ein

Koordinierungsverfahren, um Kollisionen mit den Bestimmungen des AEUV zu vermeiden.®

In den Anfidngen der EU war das Beihilferecht noch durch das Bekenntnis zu einer offenen
Marktwirtschaft und freiem Wettbewerb begriindet. Aus dieser Begriindung heraus wurde ein
System entwickelt, welches den Schutz des Wettbewerbs von verfilschenden und
verzerrenden Mafnahmen erzielen sollte.® Wihrend in den urspriinglichen europdischen
Vertragen der Schutz des Wettbewerbs noch in der Prdambel verankert war, finden sich
solche Bestimmungen nunmehr an weniger exponierten Stellen. Eine isolierte Erwdhnung
findet der Wettbewerbsschutz nicht mehr, das Beihilferecht jedoch blieb beinahe

unverandert.’’

Im Jahr 2005 begann eine Reform fiir das Beihilferecht. Dies begriindet die Kommission
einerseits mit den sich stindig dndernden Umstdnden am Markt, andererseits mit dem Beitritt
zahlreicher neuer Mitgliedsstaaten.®® Gleichzeitig war die Zielsetzung der Reform, das
Beihilferecht transparenter zu machen und den Verwaltungsaufwand zu reduzieren, kurz
gesagt, die Komplexitit in der Anwendung zu reduzieren.®® Zudem sah die Kommission eine
Gefahrdung von Innovation durch das bestehende Beihilferecht und versuchte, durch die

Reform eine Regelung zu schaffen, welche Innovation und Entwicklung nicht im Wege

8 Wallenberg/Schiitte in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der europiischen Union (2020) Art 107
AEUV Rz 11.

85 Da Osterreich nicht mehr Teil des EWR ist, ergibt sich eine zeitliche Trennung zwischen Altbeihilfen aus der
Zeit in der EWR und Neubeihilfen ab dem Zeitpunkt des EU-Beitritts. Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107
AEUV Rz 13.

8 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 107 AEUV Rz 18.

87 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 4.

8 Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen — Roadmap zur
Reform des Beihilferechts 2005 — 2009, KOM(2005) 107 endg vom 7.6.2005, 5 Rz 16.

8 KOM(2005) 107 endg 5 Rz 17.
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stand.”® Eine weitere Modernisierung wurde im Jahr 2012 gestartet, mittlerweile steht eine

Erneuerung in Bezug auf den Klimaschutz im Raum.®!

Verdnderungen zeichnen sich allerdings auch im Verhalten der Kommission ab, so
interpretiert die Kommission ihren Freiraum bei der Umsetzung des Beihilferechts
mittlerweile deutlich freier. Zudem beschrénkt sie sich nicht mehr auf die Kontrolle der
angemeldeten Beihilfen, sondern strebt ein enges Zusammenwirken der Mitgliedsstaaten an.
Gerade wihrend und nach Krisen, in denen Beihilfen ein wichtiges Instrument zur
Bekdampfung sind, gibt die Kommission Vorschlige und Empfehlungen ab, wie Beihilfen

moglichst effizient und mit dem Unionsrecht vereinbar eingesetzt werden kénnen.*?

Trotz der stindigen Entwicklung und Verdnderung des Beihilfebegriffes gelten ,alte*
Beihilfen, welche zu dem Zeitpunkt der Einfiihrung noch nicht als solches gegolten hitten,
weiterhin nicht als unionsrechtswidrig. Damit wird den Mitgliedsstaaten eine Rechtssicherheit
geboten. Wiirden Beihilfen stindig neu bewertet werden miissen, wire das mit einem
immensen biirokratischen Aufwand sowohl fiir die Kommission, als auch fiir die

Mitgliedsstaaten verbunden.”?

3.2. Das Konzept des Beihilferechtes
Wie bereits erwéhnt, spielt der Binnenmarkt, insbesondere dessen Schutz, fiir die EU eine
zentrale Rolle. Dabei ergibt sich ein Spannungsfeld mit der lokalen Politik, welche weiterhin
Spielraum fiir die lokale Marktwirtschaft haben soll. Daher definiert Art 107 Abs 2 AEUV
Ausnahmen, wo staatliche Beihilfen nicht untersagt sind.** Das Beihilfenverbot soll allerdings
kein Verbot von staatlichen Forderungen oder Hilfen per se darstellen, ansonsten wiirde das
Beihilferecht eine Bremse der Innovation darstellen, eine Tatsache, welche den Binnenmarkt
unattraktiv gestalten wiirde. Vielmehr mochte das Beihilferecht Forderungen einen Rahmen
geben, um zu gewdhrleisten, dass forderungswiirdige Projekte in einem Rahmen gefrdert

werden, welcher den Binnenmarkt nicht negativ beeinflusst. Analog zu dem restlichen EU-

% KOM(2005) 107 endg 5 Rz 25.

! Frenz, Handbuch Europarecht? (2021) III Rz 9.

2 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der européischen Union Art 107 AEUV Rz 22.
9 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der européischen Union Art 107 AEUV Rz 26.
% Blauberger, Staatliche Beihilfen in Europa 53.
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Recht ist auch Art 107 AEUV aufgrund seiner losen Formulierung in Bezugnahme der

Entscheidungen von Kommission und EuGH auszulegen.®

Auch wenn der Wortlaut von Art 107 AEUV das Wort ,,Verbot* nicht beinhaltet, handelt es
sich hierbei trotzdem um ein Verbot von Beihilfen. Allerdings zeigt die Judikatur, dass dieses
Verbot nicht unbedingt und nicht absolut gilt, der Kommission verbleibt ein

Handlungsspielraum.”®

Als Bestandteil der Wettbewerbspolitik der EU fillt die Kontrolle des Beihilferechts in den
Kompetenzbereich der europdischen Kommission.”” Eine unmittelbare Wirkung des Artikels
gibt es nicht, die nationalen Gerichte konnen keine beihilferechtlichen Fille entscheiden,®®
vielmehr hat die europdische Kommission allein die Kompetenz, iiber Ausnahmen iSd Art
107 Abs 2 und 3 AEUV zu entscheiden. Dabei entscheidet die Kommission das Verfahren
mittels Beschluss.”” Um das Ziel eines fairen Binnenmarktes zu erreichen werden Beihilfen
untersagt, die den Wettbewerb verfalschen (konnen). Als Beihilfen gelten dabei Zuschiisse
aus staatlichen Quellen.'” Nicht-Mitgliedsstaaten sind logischerweise aus Art 107 AEUV
ausgenommen. %! Gleichzeitig stellt das Beihilfenverbot auch ein Instrument zur Wahrung der
Grundfreiheiten dar. Ein (kiinstlich herbeigefiihrter) Vorteil von Unternehmen von einem
Mitgliedsstaat ~ gegeniiber =~ Unternehmen  eines anderen  Staates  wiirde  die
Warenverkehrsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit beeintrdchtigen, da dann das
unterlegene Unternehmen im Wettbewerb nicht mehr konkurrenzfahig ist.!%? In weiterer Folge
kann eine staatliche Beihilfe auch indirekt die Niederlassungsfreiheit beeinflussen,
insbesondere dann, wenn Unternehmen mit Beihilfen in das eigene Land ,,angelockt® werden.

Dies wird durch Art 50 Abs 2 lit h AEUV bestitigt. %

Gleichzeitig interpretiert die Kommission das Beihilfenverbot keineswegs als Allheilmittel
und ist sich dessen bewusst, dass sich durchwegs nicht alle Probleme des Wirtschaftsraumes

durch ein Beihilfenverbot l6sen lassen konnen. Trotzdem ist die Zielsetzung jene, dass der

% Hube/Reimer, Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts, HFSt? 3.

% BuGH C-301/87, Franzésische Republik v Kommission, ECLI:EU:C:1990:67, Rn 15.

97 Blauberger, Staatliche Beihilfen in Europa 51.

%8 BuGH 77/72, Carmine Capolongo v Azienda Agricole Maya, ECLI:EU:C:1973:65, Rn 4-6.

9 Kreuschitz/Wernicke in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar® (2012) Art 107-109 AEUV
Vorbemerkungen Rz 24.

100 Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 107-109 AEUV Vorbemerkungen Rz 1.

101 Genauer in Kapitel 3.3.

192 Frenz, Handbuch Europarecht? I1I Rz 29.

13 Frenz, Handbuch Europarecht? ITI Rz 29.
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Wettbewerb nicht eingeschrinkt wird, insbesondere dann nicht, wenn mit dem Geld der
Steuerzahler gewisse Unternehmen unterstiitzt werden, wéhrend das Geld beispielsweise im

Schulwesen besser aufgehoben wire, %4

Bei Verdacht auf eine wettbewerbsverzerrende Beihilfe priift die Kommission zuerst, ob es
sich um eine staatlich gewéhrte Beihilfe handelt. Trifft dies zu, wird weiter untersucht,
inwiefern einem Unternehmen daraus ein wirtschaftlicher Vorteil entsteht. Zuséatzlich wird der
Frage nachgegangen, inwiefern der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeinflusst wird
oder durch die MaBBnahme beeinflusst werden kann. Ist dies der Fall, wird ein, fiir steuerliche
MaBnahmen zentraler, Tatbestand gepriift: die Selektivitdt. Dieser Tatbestand ist nicht per se
im Wortlaut des Art 107 AEUV erwidhnt, hat aber eine grofle Bedeutung in dem
Priifverfahren. Am Ende wird tiberpriift, ob eine Wettbewerbsverzerrung, sei es im Inland
oder im europiischen Binnenmarkt, vorliegt oder droht vorzuliegen.!®> Dieses vierstufige

Priifschema wird im Verlauf der Arbeit noch ausfiihrlich analysiert.

Wird eine MaBBnahme aufgrund einer Verpflichtung durch eine EU-Richtlinie eingesetzt, kann
diese MaBnahme logischerweise keine verbotene Beihilfe darstellen, selbst wenn diese alle

Voraussetzungen des Art 107 AEUV erfiillt. %

Eine staatliche Beihilfe kann das begiinstigte Unternehmen unmittelbar betreffen, allerdings
auch weitere, dritte Unternehmen mittelbar begiinstigen. Die Literatur scheint sich in diesem
Fall uneinig, ob Art 107 AEUV auch mittelbare Beihilfen miteinbezieht.!” Der
wirkungsbezogene Ansatz von Art 107 AEUV spricht allerdings fiir eine einbeziehende
Auslegung. In der Praxis wiirde dieser Ansatz das Beihilferecht beinahe unbegrenzt

ausweiten, da es bei nahezu allen Beihilfen auch mittelbare Begiinstigte gibt. %8

3.3. Anwendungsbereich
Wie bereits angefiihrt, erstreckt sich der rdumliche Anwendungsbereich grundsétzlich auf das

Gebiet der EU und dessen Mitgliedstaaten, welche in Art 52 EUV definiert sind. Allerdings

104 KOM(2005) 107 endg vom 7.6.2005, 5 Rz 8.

195 Ollinger, Nachvollziehende Verfahrenskontrolle im EU-Beihilferecht (2019) 17.

106 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 107 AEUV Rz 36.

107 Kritisch beispielsweise Heidenhain, Mittelbare Beihilfen, EuZW 2007, 623 (626).

108 Reiter, Das Konzept der mittelbaren Beihilfen im Beihilferecht, BRZ 2021, 3 (6-7). Eine weiterfithrende
Analyse von mittelbaren Beihilfen sprengt den Rahmen der vorliegenden Arbeit.
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definiert Art 52 Abs 2 EUV und Art 355 Abs 1 AEUV noch einige weitere Staaten, darunter
beispielsweise Guadeloupe, die Azoren oder Madeira, auf die das Beihilferecht angewendet
werden kann. Fiir einige Gebiete gelten weitere Sonderbestimmungen, auf welche in dieser
Arbeit nicht weiter eingegangen wird. Auch in dem Abkommen zwischen der européischen

Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizer Konfoderation findet das Beihilferecht Relevanz,

aufgrund von Art 23 Abs 1 des Abkommens.'?”

Sachlich erstreckt sich der Anwendungsbereich von Art 107 AEUV auf Mallnahmen, welche
die Mitgliedsstaaten ergreifen, um Unternehmen'!? zu begiinstigen.!!! Auf die Empfianger der
Beihilfe bezogen fiihrt dies zu einem Anwendungsbereich fiir sdmtliche Unternehmen,
konkret sdmtliche natiirliche und juristische Personen, welche in jeglicher Form am Markt
teilnehmen, indem sie beispielsweise ihre Waren oder Dienstleistungen am Markt anbieten.
Privatpersonen hingegen fallen nicht in den Anwendungsbereich des Beihilferechts.!!?
Beihilfen, welche direkt von der européischen Union eingesetzt werden, fallen somit nicht in
den Anwendungsbereich von Art 107 AEUV,'' allerdings gelten auch fiir die EU
Bedingungen fiir die Einfiihrung von Beihilfemanahmen,!'* diese sind allerdings fiir die
vorliegende Arbeit nicht weiter von Relevanz. Weiters definiert Art 107 AEUV keine
Ausnahmen dahingehend, in welchen Wirtschaftssektoren das Beihilferecht gilt. Somit gilt es
fiir alle Wirtschaftsbereiche. Auf der zeitlichen Ebene entfaltet das Beihilferecht ab dem
Zeitpunkt seine Wirkung, wo das AEUV in dem jeweiligen Mitgliedsstaat in Kraft tritt.!!> An
dieser Stelle kann fiir den Staat Osterreich festgehalten werden, dass sich der riumliche und
zeitliche Anwendungsbereich des Beihilferechts eindeutig auf diesen Mitgliedsstaat

erstrecken.

3.4. Verfahren bei Einfiihrung einer Beihilfe
Ein Mitgliedsstaat kann eine Maflnahme, welche potenziell eine staatliche Beihilfe iSd Art

107 AEUYV darstellt, bei der europdischen Kommission zur Kontrolle einreichen. Diese priift

19 Fiir den schweizer Wirtschaftsraum ergibt sich ein Problemfall mit Ausnahmen von Auslandsgewinnen aus
der lokalen Kommunalsteuer, welche den Wettbewerb aus der Sicht der Kommission verfalschen. Dies ist fiir die
vorliegende Arbeit allerdings nicht weiter relevant. Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 15.

19 Oder auch Produktionszweige, wie in Art 107 AEUV formuliert.

" Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 107 AEUV Rz 128.

112 Cremer in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 107 AEUV Rz 25.

'3 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 107 AEUV Rz 128.

14 Cremer in Callies ua, EUV/AEUV* Art 107 AEUV Rz 80.

115 Dies ist (mit Ausnahme der Griindungsmitglieder) im Normalfall gleich dem Beitrittsdatum des jeweiligen
Mitgliedsstaates. Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 11.
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116

dann die vorliegende Mafinahme anhand eines Priifschemas’'® und entscheidet am Ende iiber

die Zuléssigkeit der Beihilfe.!!”

Auflerdem priift die europdische Kommission von Amts wegen bestehende staatliche
Beihilfen. Die dafiir zugrundeliegende Regelung findet sich in Art 108 AEUV. Dem
Mitgliedsstaat liegt ferner die Moglichkeit offen, den Rat um einen Entschluss zu bitten,
welcher eine eigentlich mit Art 107 AEUV unvereinbare MaBnahme als mit dem

Binnenmarkt vereinbar einstuft. Dies kann der Rat nur einstimmig beschlieBen.!!3

Generell sind sidmtliche Beihilfemafinahmen, egal ob bestehende MaBnahmen geéndert!!"”
oder neue MaBnahmen eingefithrt werden sollen, bei der Kommission zu melden.
Logischerweise erfordert eine Einfiihrung einer MaBnahme, dass ebendiese Anmeldung bei
der Kommission rechtzeitig erfolgt.'?° Zudem darf eine MaBnahme nicht eingefiihrt werden,
bevor sie durch die Kommission genehmigt wurde.!?! In der Praxis bedeutet das, dass die
Mitgliedsstaaten sich entweder im Rahmen der Ausnahmeregelungen'?? bewegen miissen
oder die MaBnahme anmelden und auf eine Genehmigung warten miissen. Wurde eine
ordnungsgeméfBe Meldung unterlassen oder eine Mallnahme vor Beschluss der Kommission
eingefiihrt, ist eine nachtrigliche Genehmigung auch dann nicht moglich, wenn die
MaBnahme grundsdtzlich durch die Kommission oder EuGH als mit dem Binnenmarkt
vereinbar eingestuft worden wire.!?3 Somit kénnen sich Mitgliedsstaaten die Einfiihrung von
erlaubten Maflnahmen verwehren. Der bereits angesprochene Aspekt der rechtzeitigen
Anmeldung'?* findet in der Praxis dahingehend keine Relevanz, da Beihilfen ohnehin nur mit
Genehmigung durchgefiihrt werden diirfen. Somit fiihrt eine verspétete Anmeldung zu einem
spiteren Genehmigungszeitpunkt — was wiederum die Moglichkeit der Einfithrung der

Mafnahme verspitet.!?

116 Fiir das Priifschema siehe Kapitel 3.5.

7 Blauberger, Staatliche Beihilfen in Europa 53.

118 Art 108 Abs 2 AEUV.

9 Eine Verinderung besteht erst ab einer Erhohung der MaBnahme von iiber 20%. Frenz, Handbuch
Europarecht? Il Rz 2384.

120 Art 108 Abs 3 AEUV.

121 Art 108 Abs 3 AEUV.

122 Fiir die Ausnahmeregelungen siche Kapitel 3.5.3.

123 EuGH C-386/04, Transalpine Olleitung ua, ECLI:EU:C:2006:644, Rn 41.

124 Art 108 Abs 3 AEUV.

125 Mederer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht’ (2015) Art 108 AEUV Rz 25.
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Nicht immer werden Beihilfen ordnungsgemadf iSd Art 108 Abs 3 AEUV gemeldet. Sei es
taktischen Griinden oder schlichtweg Unwissen geschuldet, dies verletzt das
Durchfiihrungsverbot. Die Anmeldepflicht der Beihilfen birgt aber allerdings auch eine
andere potenzielle Gefahr, nimlich die Uberlastung der Kommission und einen damit
verbundenen Riickstau an gemeldeten MaBBnahmen. Damit die Kommission trotz der Flut an
angemeldeten  Beihilfen  weiterhin  arbeiten kann, gibt es die allgemeine
Gruppenfreistellungsordnung (AGVO0).!?¢ In der AGVO findet sich eine Auflistung von
Beihilfen, welche von der Anmeldepflicht befreit sind. Logischerweise ist das an einige
Bedingungen gekniipft, die Verordnung hat jedoch eine Vereinfachung des Prozesses sowohl
fiir Kommission als auch fiir Mitgliedsstaaten als Ziel. Die Vereinfachung ergibt sich durch
die ebengenannte Befreiung von der Anmeldepflicht.!?” Beihilfen, welche nicht in den
Rahmen der AGVO fallen, bleiben weiterhin anmeldepflichtig.'?® Die Mitgliedsstaaten tragen
also im Falle einer nicht-Anmeldung, welche sich auf die AGVO stiitzt, das Risiko einer
Fehleinschitzung und damit das Risiko, dass die MaBnahme als rechtswidrig eingestuft

wird.!?

Beihilfen, welche nicht in den Anwendungsbereich von Art 107 Abs 1 AEUV fallen, sind
grundsitzlich nicht anmeldepflichtig. Allerdings ergibt sich in der Praxis die Schwierigkeit
dahingehend, dass die Moglichkeit fiir eine Fehleinschitzung der Mallnahme von den
Mitgliedsstaaten besteht. Diese schiitzt nicht vor den Konsequenzen einer unerlaubten
Beihilfe. Somit ist es gingig, dass Mitgliedsstaaten auch Maflnahmen, welche keine Beihilfen
iSd Art 107 Abs 1 AEUV darstellen, im Sinne der Rechtssicherheit bei der Kommission

anmelden.!30

Die Anmeldung bei der Kommission erdffnet das Vorpriifverfahren, welches maximal 2
Monate dauert, allerdings gilt dieser Zeitraum erst ab FEinlangen der vollstindigen
Anmeldung. Diese Frist wird auch als ,Lorenz-Frist“ bezeichnet.!3! Da die Kommission

allerdings in der Praxis hdufig mehrmals mit dem Mitgliedsstaat in Kontakt treten muss, um

126 VO (EU) 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der europédischen Union, ABI L.

127 Genauer in Kapitel 3.5.3.4.

128 Frenz, Handbuch Europarecht? Il Rz 249.

129 Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 2400.

130 Mederer in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 108 AEUV Rz 23.

131 Benannt nach dem Urteil des EuGH: EuGH 120/73, Lorenz GmbH v Deutschland, ECLI:EU:C:1973:152, Rn
4.
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fehlende Informationen einzufordern, kann sich die Priiffrist iiber einen deutlich lingeren
Zeitraum erstrecken.!?? Dies gilt fiir die vorldufige Priifung, in der nach offensichtlichen
Kriterien entschieden wird, ob die Beihilfe die Tatbestinde fiir eine unvereinbare Beihilfe
erfillt oder nicht. Konkret gibt es 3 Ausgangsmdglichkeiten fiir das Vorpriifverfahren: Die
Kommission kann entscheiden, dass es sich bei der Maflnahme nicht um eine Beihilfe handelt,
und unterstreicht diese Entscheidung mit einem ,nicht-Beihilfe-Beschluss®. Stellt die
Malnahme eine Beihilfe dar, féllt aber unter eine der Ausnahmeregelungen, entscheidet die
Kommission, dass es sich um eine ,,genchmigte Beihilfe* handelt.!3* Gibt es vonseiten der
Kommission jedoch Bedenken, dass die Beihilfe moglicherweise mit dem Binnenmarkt nicht
vereinbar ist, leitet diese das formliche Priifverfahren ein.'** Das formliche Priifverfahren
kann 18 Monate, unter Umstinden sogar langer dauern. Nach 18 Monaten kann der
Mitgliedsstaat eine Entscheidung innerhalb von 2 Monaten verlangen, kommt die
Kommission bis dahin zu keinem eindeutigen Ergebnis, so entscheidet sie gegen die
MafBnahme. Wenn die Frist ohne eine Entscheidung der Kommission verstreicht, so flihrt dies
ebenfalls zu einer Ablehnung der MaBnahme. Nur wenn die Frist der vorldufigen Priifung
ohne Entscheidung verstreicht, fiihrt dies zu einer Genehmigung.! Das formliche
Priifverfahren hat dhnliche Ausgangsmoglichkeiten, wie das Vorpriifverfahren. Zusétzlich zu
den 3 bereits angefiihrten Moglichkeiten gibt es hier weiters die Mdglichkeit, die Maflnahme
als Beihilfe zu kategorisieren und diese unter Einhaltung von gewissen Auflagen zu erlauben

oder die Moglichkeit die Beihilfe als mit dem Binnenmarkt unvereinbar zu erkléren. 3¢

Handelt es sich bei einer Maflnahme nach Entscheidung der Kommission um eine
unvereinbare Beihilfe, so ist deren FEinfilhrung nicht erlaubt, sie féllt dann in den
Anwendungsbereich von Art 107 AEUV. Wihrend des Verfahrens gilt das bereits erwihnte
Durchfiihrungsverbot (bis zur Entscheidung), das Durchfiihrungsverbot gilt allerdings auch
fiir rechtswidrige Beihilfen, also Beihilfen, welche ohne Anmeldung eingefiihrt wurden. Dies
stellt sicher, dass ein Mitgliedstaat das Beihilferecht nicht durch bloBes Unterlassen der

Anmeldung aushebeln kann. '3’

132 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’” Art 108 Rz 28.

133 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot im Steuerverfahren (2013) 122.

134 Mederer in von der Groeben ua, Européisches Unionsrecht” Art 108 AEUV Rz 30.

135 Mederer in von der Groeben ua, Buropiisches Unionsrecht’ Art 108 Rz 39; Rosenberg, Das beihilferechtliche
Durchfiihrungsverbot 122.

136 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 125.

137 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 128.
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3.5. Priifschema fiir staatliche Beihilfen
Das Priifschema fiir die Frage, ob eine staatliche MaBBnahme eine Beihilfe iSd Art 107 AEUV

darstellt, gestaltet sich wie folgt:'3®

Zuerst werden die Tatbestinde, welche in Art 107 Abs 1 AEUV definiert sind,
iiberpriift. Hierbei handelt es sich um 4 Tatbestinde, welche kumuliert vorliegen
miissen. Ist einer der Tatbestinde nicht erfiillt, handelt es sich nicht um eine
unionsrechtswidrige Beihilfe iSd Art 107 AEUV. Die 4 Tatbestdnde sind:

= Gewihrung aus staatlichen Mitteln

= Eignung der Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten

= Tatbestand der Selektivitét

= Verfilschung des Wettbewerbes
Sind die Tatbesténde erfiillt, werden die Ausnahmeregelungen iSd Art 107 Abs 2 und
Abs 3 AEUYV iiberpriift. Hierbei handelt es sich um Legalausnahmen in Absatz 2,
welche eine Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV als mit dem Binnenmarkt vereinbar
definieren und fakultative Ausnahmen in Absatz 3, welche der Kommission einen
Ermessensspielraum einrdumen.
Liegt kein Ausnahmetatbestand vor, werden die Voraussetzungen fiir die Altmark-
Trans-Formel gepriift.
Zuletzt wird auf die Tatbestinde der de minimis Verordnung und der allgemeinen
Gruppenfreistellungsordnung  gepriift. Fillt die MalBnahme unter eine dieser
Verordnungen, so stellt sie keine Mallnahme iSd Art 107 AEUV dar und ist auch von
der Anmeldepflicht befreit.

Sind die Tatbestdnde erfiillt und es liegen keine Ausnahmetatbestinde vor, handelt es sich um

eine staatliche Beihilfe, welche unionsrechtswidrig ist. Eine Zusammenfassung der

Tatbestdande in Bezug auf den Osterreichischen Verlustriicktrag findet sich in Kapitel 5.

Ein weiterer Aspekt flir die Priifung von MaBnahmen, welche potenziell eine Beihilfe

darstellen konnten, ist, dass die Kommission Maflnahmen auch dann nicht fiir mit dem

Binnenmarkt vereinbar erklidren darf, wenn die MaBnahme gegen andere ,besondere

Vorschriften des Unionsrecht verstoBt.!3° Somit priift die Kommission in der Praxis iiber die

Tatbestinde hinaus auch die Vereinbarkeit mit anderen Artikeln des Unionsrechts.4? Fiir die

138 Fiir das Priifschema: Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz

16-17.

139 EuGH C-156/98, Deutschland v Kommission, ECLI:EU:C:2000:467, Rn 78.
140 EuGH C-156/98, Deutschland v Kommission, ECLI:EU:C:2000:467, Rn 79.
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vorliegende Arbeit soll aber lediglich die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem europédischen
Beihilferecht Gegenstand bleiben, daher wird auf diesen Aspekt in weiterer Folge nicht mehr

eingegangen.

Eine weitere Hilfestellung bei der Beurteilung von Féllen im Beihilferecht sind die
Mitteilungen der Kommission iiber die Interpretation von Art 107 AEUV. So gibt es
beispielsweise eine Bekanntmachung iiber den Beihilfebegriff der Kommission. ! Allerdings
sei an dieser Stelle erwihnt, dass die Tatsache, dass die Kommission solche Mitteilungen
erlisst, in der Literatur teilweise auf Kritik stoBt.!*? Zwar kommt der Kommission bei
Entscheidungen ein Ermessensspielraum zu, allerdings ist es eine andere Frage, ob sie
Auslegungsarten festlegen kann. Auch wenn die Mitteilung ein unverbindlicher Leitfaden
darstellt, welcher lediglich die Interpretationsweise der Kommission offenlegen soll, ergibt
sich dennoch das Spannungsfeld zwischen der Interpretationsweise der Kommission und der
Rechtsprechung des EuGH. Selbst wenn sich die Kommission in ihrer Mitteilung auf die
Rechtsprechung beruft, erscheint insbesondere die Auswahl der angefiihrten Judikate fiir die
Literatur als selektiv und nicht reprisentativ.'# Die Kritik der Literatur, dass die Kommission
thren Kompetenzrahmen ausdehnt, zeichnet sich auch in anderen Bereichen des Beihilferechts
ab, beispielsweise bei der Einstufung von steuerlichen Maflnahmen. Dazu in Kapitel 4.1.3.

mehr, zundchst werden jedoch die 4 Tatbestinde des Priifschemas aufgezeigt und kurz erklart.

3.5.1. Tatbesténde
Wie bereits angefiihrt, werden durch Kommission beziechungsweise EuGH folgende 4
Tatbestidnde gepriift. Liegen diese kumuliert vor, handelt es sich bei der MaBBnahme um eine
staatliche Beihilfe iSd Art 107 AEUV. Dies fiihrt allerdings, wie bereits angefiihrt, nicht
zwingend dazu, dass es sich um eine unionsrechtlich verbotene Beihilfe handelt, dafiir gibt es
noch einige weitere Aspekte und Ausnahmetatbestinde, wie beispielsweise die AGVO, auf
welche nach den 4 Tatbestinden eingegangen wird.!'** Fiir alle Tatbestinde gilt, dass relevant
ist, wie sich die Dinge tatsdchlich verhalten. Eventuelle Absichten oder Umgehungsversuche
der Mitgliedsstaaten spielen in der beihilferechtlichen Beurteilung keine Rolle. Auch eine

MaBnahme, welche im Konzept keine verbotene Beihilfe darstellt, ist trotzdem

141 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs 1
AEUV, ABI 2016 C 262/1; Die darin erlduterten Aspekte flieBen in die Erklarungen und Ausfiihrungen der
Arbeit ein.

142 Kritisch beispielsweise Ilic, Wie staatlich muss eine Staatliche Beihilfe sein? — Tatbestand der Staatlichkeit in
der Kommissionsbekanntmachung zum Beihilfebegriff, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (40).

193 Ilic, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (40).

144 Fiir die Ausnahmen siehe Kapitel 3.5.3.
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unionsrechtlich verboten, wenn sich in der Praxis herausstellt, dass die Ma3nahme wie eine

Beihilfe wirkt.!4

3.5.1.1.  Gewihrung aus staatlichen Mitteln
Zuerst ist zu priifen, ob die MaBBnahme aus staatlicher Hand gewéhrt wird. Der naheliegende
Ansatz ist es, zu priifen, ob die MaBnahme aus staatlicher Hand finanziert oder eingesetzt
wurde. Dies kann mittelbar oder unmittelbar erfolgen. Dabei ist zu beachten, dass diese
Definition in der Rechtsprechung sehr weit ausgelegt wird. Auch o6ffentliche oder private
Einrichtungen (welche vom Staat errichtet wurden) konnen Beihilfen iSd Art 107 AEUV
gewihren.!*® Generell wird dieser Tatbestand in zwei Stufen gepriift. In der ersten Stufe wird
gepriift, ob fiir die MaBnahme staatliche Mittel verwendet werden.!4” Der zweite Aspekt ist,
dass die MaBnahmen auch dem Staat zurechenbar sein miissen. Hier ist die Frage maf3geblich,
ob zurecht angenommen werden kann, dass der Staat an der Mallnahme beteiligt war. In der
Praxis wird dies ebenfalls sehr weit ausgelegt. Simtliche finanzielle Mittel, die der Staat zur
Unterstlitzung von Unternehmen verwenden kann, gelten als Mittel aus staatlicher Hand. '8
Trotzdem ist es erforderlich, dass der Staat mittelbar oder unmittelbar an der MalBBnahme
beteiligt war.!* Auch dieser Aspekt wird weit ausgelegt, so sind alle Mittel, iiber die der Staat
verfiigen und bestimmen kann, staatliche Mittel.'>° Auch wenn Bundeslinder eine Beihilfe
gewihren, kann das dem Staat zurechenbar sein.!”! Einheiten/ Organe, die selbststéindig
agieren, aber trotzdem noch eine Verbindung zum Staat aufweisen oder durch einen
hoheitlichen Akt tiberhaupt ins Leben gerufen wurden, konnen auch Zuwendungen aus
staatlichen Mitteln vergeben. Wenn die selbstindige Einheit vom Staat den Aufgabenrahmen
vorgeschrieben bekommt, darin aber selbststdndig handeln kann, begriindet dies trotzdem ein,

dem Staat zurechenbares, Handeln.!5?

Die Ausweitung des Tatbestandes auf den Aspekt der Zurechenbarkeit des Staates begriindet
die Judikatur dahingehend, dass der Tatbestand ansonsten ohne Schwierigkeiten durch die
Mitgliedsstaaten umgangen werden konnte. So konnten beispielsweise durch den Staat

Einrichtungen geschaffen werden, welche in weiterer Folge eine Beihilfe gewéhren, welche

145 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 16-17.

146 EuGH C-72/91, Sloman Neptun Schiffahrts AG, ECLI:EU:C:1993:97, Rn 19.

147 Ilic, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (34).

148 EuGH C-262/12, Associaion Vent De Colere! Fédération nationale u.a., ECLI:EU:C:2013:851, Rn 21.
49 Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 107 AEUV Rz 13.

130 EuGH 173/73, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn 33/35.

15U BuGH 248/84, Bundesrepublik Deutschland v Kommission, ECLI:EU:C:1987:437 Rn, 17.

152 Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 1200-1202.
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dann aus den Mitteln der Einrichtung und nicht mehr aus den Mitteln des Staates gewihrt
wird. Ein solches Beispiel wire aber weiterhin dem Staat zurechenbar und somit wére der
Tatbestand weiterhin erfiillt. Die Judikatur ergibt also, dass eine Zurechenbarkeit reicht, um
diesen Aspekt des Tatbestands zu erfiillen, selbst wenn die Mittel nicht unmittelbar vom Staat

kommen.!33

Die Zurechenbarkeit wird auch von der Kommission relativ weit ausgelegt. So
kann sogar ein Produkt oder eine Dienstleistung, welches von einem Unternehmen, welches
dem Staat zuzuordnen ist und unter dem Marktpreis angeboten wird, den Tatbestand der

Zurechenbarkeit erfiillen.!%*

Dabei ist es nicht erforderlich, dass die gewihrten Mittel finanzieller Natur sind. Vielmehr
geht es darum, ob ein Vorteil durch die staatliche Hand geschaffen wird. Dies kann auch die
Verminderung einer finanziellen Belastung, die ein Unternehmen unter normalen Umstdnden
tragen miisste, bedeuten. Somit ist der Begriff Beihilfe nicht mit dem Begriff Subvention
austauschbar, denn der beihilferechtliche Begriff umfasst mehr als der Begriff der
Subvention.'>> Eventuelle Absichten des Staates, egal welcher Natur, spielen keine Rolle bei

der Frage, ob der Tatbestand erfiillt ist. !>

Neben den unmittelbaren Beihilfen, bei denen meist unstrittig erkannt werden kann, ob es sich
um eine staatliche Mallnahme/ zurechenbare Malinahme handelt oder nicht, er6ffnet sich das
weitaus strittigere Feld der mittelbaren Beihilfen. Diese treten dann auf, wenn durch eine
Beihilfe, welche sich an einen Begilinstigten richtet, in weiterer Folge mit ebendiesen Mitteln
durch den Begiinstigten andere, bestimmte Unternehmen begiinstigt werden. Der Staat hat
somit eine Reaktion ausgeldst, wodurch andere, eigentlich unabhingige Unternehmen indirekt
durch die Beihilfe ebenfalls begiinstigt werden. Zusammenfassend formuliert, erhilt bei einer
mittelbaren Beihilfe nicht nur der unmittelbar Begiinstigte eine Beihilfe, sondern diese geht

iiber den Begiinstigten hinaus.!’

Eine mittelbare Begiinstigung kann eine Beihilfe
begriinden,'*® wenn dies nicht der Fall wire, dann wire das Beihilferecht in der Praxis von
den Mitgliedsstaaten duBerst einfach zu umgehen. Wenn mittelbare Beihilfen aus dem

Beihilfeverbot ausgenommen wéren, miissten Mitgliedsstaaten lediglich Wege und

133 EuGH C-482/99, Franzésische Republik v Kommission, ECLI:EU:C:2002:294 Rn, 23.

154 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI 2016 C 262/1 Rn 52.

155 EuGH C-387/92, Banco de Crédito Industrial SA u.a., ECLI:EU:C1994:100, Rn 13.

136 Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 107 AEUV Rz 6.

157 Reiter, BRZ 2021, 3 (4).

158 Bestitigt durch die Judikatur, beispielsweise EuGH C-156/98, Deutschland v Kommission,
ECLIL:EU:C:2000:467.
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MaBnahmen finden, die unmittelbar niemanden beglinstigen, aber mittelbar die erwiinschte
Wirkung entfalten. So wire das Beihilferecht ausgehebelt. Dieser Aspekt ist allerdings in der
Literatur nicht unumstritten, hauptsdchlich aufgrund der dadurch fehlenden Vorhersehbarkeit
der Entscheidungen und der groBeren Komplexitit der Félle.!>® Da der Staat bei einer
,»Weitergabe* der Beihilfe durch ein autonom handelndes Unternehmen den Tatbestand der
Zurechenbarkeit nicht aufweisen kann, bei Zweckwidmung der Beihilfe aber in gewisser
Weise doch bei der Auswahl der weiteren Begiinstigten beteiligt ist, erweist sich die
Bewertung von mittelbaren Beihilfen in Zusammenhang mit dem Tatbestand der
Zurechenbarkeit als schwierig und strittig. Vereinfacht kann davon ausgegangen werden, dass
wenn der unmittelbar Beglinstigte vollig autonom handelt/ handeln darf, keine mittelbare
Beihilfe vorliegt. Wenn aber die Begiinstigung eine Zweckwidmung aufweist, dann gestaltet
sich die Beurteilung als deutlich komplexer. Wenn der Beihilfenempfanger nicht frei
entscheiden kann, wo die Beihilfe eingesetzt wird, dann ldsst sich die Zurechenbarkeit des
Staates nicht ganz ausschlieBen. Und wenn eine mittelbare Maflnahme dem Staat zurechenbar
ist, dann kann auch die Kontrolle iiber die Mittel der Beihilfe dem Staat zugesprochen

werden. 60

In der Interpretation des Tatbestandes der Staatlichkeit gehen die Ansichten von Kommission
und EuGH auseinander, in der Literatur findet sich dazu die treffende Beschreibung als
,,Tauziechen“.!®! Dabei hat der EuGH den Beihilfebegriff, in Bezug auf die Staatlichkeit,
zuerst eher zuriickhaltend ausgelegt und den Aspekt analysiert, ob eine Beihilfe wirklich dem
Staat zugehorig ist. Mittel aus anderen Quellen als vom Staat werden da als nicht
beihilferechtlich relevant gesehen.!®? In weiterer Folge wurde allerdings durch den EuGH von

dieser Ansicht mehr und mehr abgewichen.'®?

Ein wegweisendes Urteil in diesem Bereich
war das Urteil PreussenElektra.’®* In diesem Urteil wurde vom EuGH der Grundstein fiir eine
eher enge Auslegung des Tatbestandes gelegt, der EuGH erldutert darin, dass eine staatliche
Verpflichtung von nichtstaatlichen Unternehmen zu etwas nicht als durch staatliche Mittel

oder als dem Staat zurechenbar qualifiziert werden kann.'® Dies bedeutet in der Praxis eine

159 Kritisch beispielsweise Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 59.
160 Rejter, BRZ 2021, 3 (9).

161 Ilic, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (40).

162 BuGH C-72/91, Sloman Neptun v Bodo Ziesemer, ECLI:EU:C:1993:97, Rn 19.

163 Ilic, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (40).

164 EuGH C-379/98, PreussenElektra v Schleswag AG, ECLI:EU:C:2001:160.

165 BuGH C-379/98, PreussenElektra v Schleswag AG, ECLI:EU:C:2001:160, Rn 59.
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Einschriankung des Beihilfebegriffs, was in der Literatur kontrovers diskutiert wird.!®® Die

Kommission verbleibt hingegen bei einer weiten Auslegung des Tatbestandes. '

Generell ist das Priifverfahren fiir den Tatbestand nicht unumstritten. Wéhrend die Literatur
fiir eine Trennung beider Teilbereiche im Priifverfahren pléddiert, priifen Kommission und
EuGH beide Teilbereiche oftmals gemeinsam.!®® Fiir den osterreichischen Verlustriicktrag

wird dies allerdings keine groBe Relevanz begriinden. !’

3.5.1.2.  Eignung der Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten
Die Definition dieses Tatbestandes ist simpel. Im Falle einer Begiinstigung lokaler
Unternehmen, stehen Unternehmen der gleichen Branche, welche sich in einem anderen
Mitgliedsstaat befinden, in einer benachteiligten Position.!”® Hierbei spielt der Handel
zwischen Unternehmen eine Rolle, nicht aber die Konkurrenz zwischen den Mitgliedstaaten.
Wie fiir den gesamten Bereich des Beihilferechts ist von Relevanz, wie die Dinge tatsdchlich
ausschauen. Damit der Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt werden kann, muss
dieser a priori auch bestehen. Besteht zwischen den Mitgliedstaaten kein Handel,
beispielsweise aufgrund einer Monopolstellung in der Branche, dann kann dieser Tatbestand
nicht erfiillt sein.!”" Was die Begriffsdefinition von Handel anbelangt, gilt hier, analog auch
fiir die restlichen Tatbestinde, dass die Beeintrdachtigung sich nicht lediglich auf den

Warenverkehr erstrecken muss, sondern auch den Dienstleistungsverkehr umfasst.!7?

Eine Beeintriachtigung liegt auch dann vor, wenn das lokale Unternehmen das Produkt nicht
exportiert, sondern auf lokaler Ebene mit dem Konkurrenzprodukt, welches in einem anderen
Mitgliedsstaat produziert wurde, konkurriert.'”® Handelt es sich aber um ein rein lokales

Produkt, welches auch nicht in Konkurrenz mit Produkten anderer Mitgliedsstaaten steht,

166 Gegen eine Einschrinkung spricht sich beispielsweise Frenz, Handbuch Europarecht? III aus, eine
Notwendigkeit fiir eine Einschrinkung damit der Beihilfebegriff nicht unendlich ausgedehnt wird ortet Z/ic,
ELSA Austria Law Review 2017, 33 (40).

167 Ilic, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (41).

168 Jlic, ELSA Austria Law Review 2017, 33 (35).

169 Fiir die Verkniipfung des Tatbestandes mit dem dsterreichischen Verlustriicktrag siche Kapitel 4.1.1.

170 Beispielsweise im Zigarettensektor: EuGH 730/79, Philip Morris Holland BV v Kommission,
ECLI:EU:C:1980:209, Rn 11.

' Catalan in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht’” Art 107 AEUV Rz 67; Sutter in Mayer ua,
EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 53.

172 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 74.

173 EuGH 102/87, Frankreich v Kommission, ECLI:EU:C:1988:391, Rn 19.
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dann ist der Tatbestand der Beeintrichtigung nicht erfiillt, sofern die Maflnahme auch nicht

das Potenzial hitte, den Handel zu beeinflussen.!”#

Beeintrachtigung ist auch mit dem Begriff Beeinflussung austauschbar. Wie bereits erldutert,
ist von zentraler Bedeutung, ob ein lokales Unternehmen durch die Beihilfe bessergestellt ist,

als ein Konkurrenzunternehmen in einem anderen Mitgliedsstaat.

Auch ohne eine Verdnderung des Handels kann der Tatbestand erfiillt sein. Dieser Fall liegt
dann vor, wenn der Handel sich ohne die Beeinflussung verdndert hitte. Somit ist die
Bedeutung des Begriffs Beeinflussung, dass der natiirliche Lauf der Dinge verdndert wird.
Dabei ist die ,,Richtung® der Beeinflussung, ob es sich um eine positive oder negative
Beeinflussung handelt, fiir diesen Tatbestand nicht von Relevanz. Es geht lediglich darum, ob
cine Beeinflussung vorliegt.!”> Auch dieser Tatbestand ist weit auszulegen. Eine
Spiirbarkeitsschwelle gibt es nicht,!”® somit ist jeder kleinste Einfluss auf beispielsweise ein

Produkt im Ausland ausreichend, um den Tatbestand zu erfiillen.!”’

Die Beeintrachtigung lésst sich in der Praxis dahingehend iiberpriifen, dass die Frage gestellt
wird, ob ein Unternechmen am Markt die gleiche Maflnahme zu gleichen Konditionen erhalten
hatte konnen. Der Staat kann auch als normaler Wirtschaftsteilnehmer am Markt titig werden,
allerdings darf er dabei keine Kompensation bieten, die nicht marktiiblich ist.!”® In der
Theorie gibt es Unterschiede zwischen dem Tatbestand der Beeintrdchtigung des Handels und
dem Tatbestand der (drohenden) Wettbewerbsverzerrung, allerdings lassen sie sich in der

Praxis kaum isoliert betrachten, sondern gelten als miteinander verbunden.'”®

3.5.1.3.  Tatbestand der Selektivitat
In Art 107 AEUYV findet sich, dass bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige durch die

Beihilfe begiinstigt werden miissen. '8 Dafiir ist zunédchst der Unternehmensbegriff relevant.

174 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 76.

175 Cataldn in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 69.

176 Diese wird durch die de minimis Verordnung als Ausnahme geschaffen, sieche Kapitel 3.5.3.3.

177 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 99.

178 Genauer in Kapitel 3.5.1; Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107
AEUV Rz 52.

179 Vergleiche Kapitel 3.5.1.3; Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 107 AEUV Rz 29.
180 A1t 107 AEUV.

32



Der EuGH definiert den Unternehmensbegriff als jene Einheit, die in irgendeiner Form
wirtschaftlich tdtig wird, ungeachtet der Rechtsform oder Finanzierungsart.!8! Daraus lsst
sich schlieBen, dass sich Art 107 AEUV nicht auf beispielsweise Sozialleistungen,
Gesundheitswesen oder universitire Forschung bezieht, vielmehr will Art 107 AEUV die
wirtschaftliche Lage im Binnenmarkt kontrollieren. Ein wirtschaftlicher Bezug ist also
notwendig, um eine Beihilfe iSd Art 107 AEUV zu begriinden, das ist erfiillt, sobald ein

Unternehmen (nach obiger Definition) beteiligt ist.'8?

Der Begriff ,,Produktionszweige™ deutet (fdlschlicherweise) auf eine physische Produktion
von Produkten hin, was den Dienstleistungssektor ausschlieBen wiirde. In der Praxis
umschliefSt der Tatbestand der Selektivitidt sowohl ,,produzierende* Unternehmen, als auch
Dienstleister, es kann also jeder wirtschaftliche Zweig eine selektive Begiinstigung

erhalten.!8?

Der nun bereits angesprochene Begriff der selektiven Begiinstigung bedeutet, dass bestimmte
(nicht alle) Unternehmen durch die Beihilfe begiinstigt werden miissen, damit eine verbotene
Beihilfe vorliegt. Dabei geht es um das Unternehmen als Einheit und nicht um die Personen,
welche ,hinter” dem Unternehmen stehen. Wére dem so, wire der Tatbestand der Selektivitit
in der Praxis selten bis nie erfiillt, da sich jeder an einem Unternehmen beteiligen kann —
wodurch der Tatbestand der Selektivitit ausgehebelt werden konnte.'®* Aus Art 107 Abs 2 lit
a AEUV kann riickgeschlossen werden, dass unter gewissen Umstdnden auch Beihilfen an
Verbraucher in Art 107 Abs 1 AEUV beihilferechtlich relevant sein konnen. Dies wird durch
das EuG bestitigt.'#3

Der Begriff ,,begiinstigt” in Art 107 AEUV deutet bereits auf den zweiten Aspekt, der fiir das
Vorliegen des Tatbestandes Relevanz hat, hin. So muss sich auch eine tatsdchliche
Beglinstigung aus der Selektivitit ergeben. Diese beiden Aspekte definiert der EuGH als
gemeinsam zu beurteilen. Eine MaBBnahme, welche sich selektiv an gewisse Unternehmen

richtet, diese allerdings nicht begiinstigt, erfiillt den Tatbestand der Selektivitét nicht. In der

181 Beispielsweise EuGH C-222/04, Ministero dell’Economia e delle Finanze ua, ECLI:EU:C:2006:8, Rn 107.

182 Kliemann in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 31.

183 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 107 AEUV Rz 40.

184 Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 1238.

185 Beispielsweise EuG T-93/02, Confirédération nationale du Crédit mutuel, ECLI:EU:T:2005:11, Rn 95; fiir die
vorliegende Arbeit ist dieser Aspekt allerdings nicht weiter von Relevanz.
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Rechtsprechung wird formuliert, dass eine Maflnahme zu einer wahrscheinlichen (selektiven)

Begiinstigung fithren muss, um den Tatbestand zu erfiillen. '8

Wird ein gesamter Sektor begiinstigt, bedeutet dies nicht zwingend, dass der Tatbestand der
Selektivitdt erfiillt ist, allerdings ist es ein Indiz dafiir. Hierbei handelt es sich um eine
sogenannte sektorale Selektivitit.'®” Vielmehr geht es in der Praxis darum, ob einzelne
Unternehmen (innerhalb des Sektors) gegeniiber anderen beglinstigt werden. Ist dies der Fall,
gilt der Tatbestand der Selektivitdt als erfiillt.!3® Interessanterweise ist es ferner nicht von
Bedeutung, ob das begiinstigte Unternehmen in der Praxis sich tatsdchlich durch und nach der
MaBnahme in einer besseren Situation befindet als zuvor — da dies auch nicht zwingend von
der Begiinstigung abhingt.'®® Wie bereits erwihnt,'*° reicht es, wenn der natiirliche Lauf der
Dinge verdndert wird. Eine Beglinstigung kann einem Unternehmen auch lediglich eine
weniger schlechte Position beschaffen, oder die Position des Unternehmens schlichtweg
gleich belassen. Gleichzeitig ist auch hier die tatsdchliche Ausgestaltung der Dinge relevant.
Eine Mallnahme, welche konzeptionell nicht selektiv scheint, in der Praxis aber nur einzelne
Unternehmen begiinstigt, erfiillt dennoch den Tatbestand der Selektivitét, da der Wortlaut von
Art 107 AEUV nicht vorsieht, dass die Selektivitit bereits auf dem Papier existiert. Dies
erschwert den Mitgliedsstaaten in der Praxis, das Beihilferecht zu umgehen und ist auch mit
dem WTO-Recht vergleichbar, in dem eine ,,de facto*“-Diskriminierung relevant ist und nicht
(nur) eine ,,de iure*“-Diskriminierung.'®! Daraus ergibt sich, dass auch eine lose Formulierung
von Gesetzen/ Verordnungen durch den Mitgliedstaat, welche einen hohen
Handlungsspielraum einrdumen, den Tatbestand der Selektivitét erfiillen kdnnen. Dies muss
zwar nicht zwingend der Fall sein, wenn aber der Staat seinen Handlungsspielraum in einer

Art niitzt, in der eine selektive Begiinstigung das Ergebnis ist, so ist Selektivitit gegeben. %2

In der Rechtsprechung fokussiert sich daher der EuGH selten auf die Ziele, welche durch eine
MaBnahme verfolgt werden. Im Gegenteil, selbst wenn die Begriindung der Maflnahmen

legitim erscheinen mag, ist dies dennoch kein Grund dafiir, dass keine Selektivitit vorliegt.'??

136 EuGH C-403/10 P, Mediaset SpA v Kommission, ECLI:EU:C:2011:533, Rn 62.

187 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1273-1274.

188 EuGH C-524/14 P, Deutschland ua, ECLI:EU:C:2016:671, Rn 52.

139 BEuGH C-143/99. Adria-Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598, Rn 41.

190 Gilt analog fiir den Tatbestand der Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten, siche Kapitel
3.5.1.2.

191 Rubini, The Definition of Subsidy and State Aid: WTO and EC Law in Comparative Perspective (2009) 367.
192 Frenz, Handbuch Europarecht? I1I Rz 1312.

193 EuGH C-487/06 P, British Aggregates Association v Kommission, ECLI:EU:C:2008:757, Rn 92.
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Aus der Rechtsprechung ergibt sich auch, dass schon bei Vorliegen eines einzigen Merkmales

der Selektivitit der Tatbestand erfiillt ist.!%*

Wie bereits erwéhnt, ist fiir den Tatbestand der Selektivitéit die Frage relevant, ob bestimmte
Unternehmen im Gegensatz zu restlichen Unternehmen begiinstigt werden. Um den Vergleich
zwischen einem potenziell beglinstigten Unternehmen und einem ,,normalen* Unternehmen
herstellen zu konnen, wird héaufig ein sogenannter Bezugsrahmen eingesetzt. Dies findet seine
Begriindung in der Judikatur, wo ausgearbeitet wurde, dass es sich bei Beihilfen um
Malnahmen handelt, welche die Belastungen, welche ein Unternehmen normalerweise zu
tragen hitte, vermindern.!”> Um ebendiese Verminderung feststellen zu konnen, ist eine
Analyse des Normalzustandes erforderlich. Dies erfolgt mit der Definition des
Bezugsrahmens.'*® Mithilfe dieses Rahmens kann dann auf eine begiinstigende Abweichung

vom Rahmen untersucht werden. !’

Gerade fiir die Beurteilung von steuerlichen Maflnahmen
ist der Bezugsrahmen hochrelevant, da neu einzufithrende Maflnahmen mit dem bestehenden
System verglichen werden, um gegebenenfalls eine Abweichung festzustellen.'”® Dieser
Aspekt wird in Kapitel 4.1.3. ausfiihrlich behandelt, da der Tatbestand der Selektivitdt von

zentraler Bedeutung fiir die vorliegende Arbeit ist.

Im steuerlichen Bereich des Beihilferechts untergliedert sich der Tatbestand der Selektivitit in
geografische und materielle Selektivitdt. Der Tatbestand der geografischen Selektivitét ist
relativ eindeutig zu definieren, hierbei handelt es sich um Mallnahmen, welche sich an
einzelne Gebiete innerhalb des Mitgliedsstaates richten und somit eine Abweichung der
Normalbelastung zum restlichen geografischen Gebiet darstellen.'” Etwas komplexer
hingegen gestaltet sich die Beurteilung der materiellen Selektivitit. Hier geht es um die
Ungleichbehandlung ,.gleicher Unternehmen, also Unternehmen, welche sich in einer
gleichen Lage befinden.?”’ Die Tatsache, dass ein Vergleich zum Bezugsystem hergestellt
wird, O0ffnet die Mdglichkeit fiir eine dritte Untergliederung, einer zeitlichen Selektivitit.
Diese wird in Kapitel 4.1.3. ausfiihrlich erldutert, zusammengefasst handelt es sich hier um

eine Abweichung vom Bezugsrahmen, welche sich darin begriindet, dass die Abweichung nur

194 Triantafyllou in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 170.
195 BEuGH 30/59, Steenkolenmijnen, ECLI:EU:C:1961:2, 43.

196 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 61.

197 Kliemann in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 45.

198 Ellenrieder, Die materielle Selektivitiit steuerlicher Beihilfen (2020) 108.

199 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 66.

200 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 73.

35



tempordr ist und dadurch sich das Referenzsystem selbst nicht &dndert. Somit ergibt sich eine

Abweichung vom Referenzsystem, was wiederum den Tatbestand der Selektivitét erfiillt.

Festzuhalten ist, dass der Begriff der Selektivitdt nicht mit dem Begriff der Differenzierung
gleichzusetzen ist. Eine Differenzierung zwischen Unternehmen nach faktischen Kriterien ist
durchaus moglich und erfiillt den Tatbestand der Selektivitét nicht, solange es sich um eine
tatsdchlich neutrale, faktische Differenzierung handelt. Das kann beispielsweise eine

Differenzierung nach Gewinn sein.?’!

3.5.1.4. Verfilschung des Wettbewerbes
Der nichste Tatbestand, welcher Art 107 AUEV entnommen werden kann, ist die Frage, ob
eine Verfdalschung des Wettbewerbes droht oder bereits passiert. Zu Beginn der Arbeit wurde
bereits erwdhnt, dass der Schutz des Binnenmarktes eines der Ziele von Art 107 AEUV

darstellt. Somit ist die Frage nach der Verfialschung konsequenterweise eine zentrale Frage.

Ahnlich wie beim Tatbestand der Selektivitit wird auch hier ein Vergleich hergestellt. Dafiir
wird die Wettbewerbssituation nach der MaBinahme mit der Situation vor der Mallnahme

verglichen.??

Dieser Tatbestand wird 1in der Rechtsprechung nicht losgelost von  der
Beeintrachtigungs(fahigkeit) des Handels zwischen Mitgliedsstaaten untersucht, denn diese
beiden Tatbestdnde sind unweigerlich miteinander verbunden. Die Mitgliedstaaten stehen im
Handel, dadurch aber auch im Wettbewerb zueinander. So entsteht die Verbindung der beiden
Tatbestéinde.?”3 Allerdings untersucht die Kommission in einigen Féllen beide Tatbestinde
isoliert mit unterschiedlichen Fragestellungen. So kann beispielsweise ein Monopol in einem

Bereich dazu fiihren, dass der Wettbewerb (noch) nicht existiert.?%4

Die Formulierung von Art 107 AEUV sagt bereits aus, dass eine Verfalschung lediglich
drohen muss. Hier ist der Eintritt der Verfidlschung fiir die Erfiillung des Tatbestandes nicht
erforderlich.?> Allerdings ist auch die zeitliche Komponente zu beachten. Die Bedrohung der

Wettbewerbsverfdlschung muss in einer absehbaren Zukunft liegen und einen kausalen

201 EuGH C-106/09, Gibraltar v Kommission & Spanien, ECLI:EU:C:2011:732, Rn 83.

202 Kliemann/Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 56.
203 EuG T-298/97, Carriage of goods by road, ECLI:EU:T:2000:151, Rn 81.

204 Kliemann/Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 57.
205 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 45.
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Zusammenhang zu der staatlichen Mafnahme haben, ansonsten ist der Tatbestand nicht

erfiillt. 20

Allgemein wird der Tatbestand eher weit ausgelegt. Ein klassisches Beispiel fiir eine
wettbewerbsverfialschende MalBnahme ist eine Mallnahme, welche dazu fiihrt, dass ein
Unternehmen, welches ohne der MaBnahme wirtschaftlich nicht iiberleben hétte konnen, nun
weiter am Markt teilnehmen kann. Aber auch eine Beihilfe, die ein Unternechmen lediglich
von (laufenden) Kosten befreit, gilt als eine Wettbewerbsverfalschung iSd Art 107 AEUV, da

die Position des Unternehmens am Markt dadurch beeinflusst/ verfilscht wird.2%

Ein weiterer, essenzieller Punkt zur Bestimmung der Gefahr einer Wettbewerbsverfialschung
ist die GroBe der begiinstigten Unternehmen. Handelt es sich hierbei um sehr kleine
Unternehmen, kann argumentiert werden, dass eine Beihilfe hier wohl kaum das Potenzial
hat, den Markt zu verfilschen. Dies wird auch in der Praxis von Osterreich so argumentiert

und von der Kommission akzeptiert.?*®

3.5.2. Privatinvestor-Test
Es gibt noch 2 weitere Aspekte, die in Hinblick auf beihilferechtliche Fragestellungen
beachtet werden miissen, der eine Aspekt ist der Privatinvestor-Test, welcher folgend erldutert
wird, der andere Aspekt ist die sogenannte Altmark-Trans-Formel, welche im Folgekapitel
beleuchtet wird. Denn nicht jede wirtschaftliche Aktion des Staates ist im Lichte des
Beihilferechts zu beachten. Denn selbst wenn das Beihilferecht den Handlungsspielraum der
Mitgliedsstaaten einschrénkt, ist der Staat durchaus in der Lage, auch als wirtschaftlicher
Akteur tdtig zu werden. Auch bedient sich der Staat in der Praxis hdufig anderer

Wirtschaftsteilnehmer, beispielsweise fiir den Stralenbau.

Wenn der Staat wirtschaftlich tatig wird, dann ist eine Moglichkeit, um auf ein Bestehen einer
Beihilfe zu priifen, der sogenannte Privatinvestor-Test. Hier wird auf die Sicht eines privaten
Investors eingegangen und die Frage beantwortet, ob diese Person die Investition ebenfalls
getétigt hitte. Wiirde ein rational agierender, privater Investor die Investition nicht tétigen, ist
das ein Indiz fiir das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe. In der Praxis ergeben sich jedoch in

der Anwendung Schwierigkeiten, weil der Staat nicht nur rein wirtschaftliche Ziele

206 Kliemann/Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 58.

207 Kliemann/Mederer in von der Groeben ua, Buropiisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 59.

208 Summer/Harjung, Beihilferechtliche Grundlagen: Verldngerungen und Modifikationen im Lichte von
COVID-19 mit besonderer Beriicksichtigung von Unternehmen in Schwierigkeiten, BRZ 2021, 13 (16).
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verfolgt.?”” Der EuGH wendet eine Form dieses Testes mit der Frage an, ob ein Unternehmen
auf dem Markt unter normalen Bedingungen die Vergiinstigung auch erhalten hitte. Ist dies

nicht der Fall, stellt dies ein Indiz auf Vorhandensein einer Beihilfe dar.2!°

Die Anwendungsmoglichkeit ergibt sich dann, wenn der Staat tatsdchlich als
Wirtschaftsteilnehmer titig wird. Wenn auch andere Unternechmen an &hnlichen
wirtschaftlichen Transaktionen beteiligt sind, ldsst sich der Vergleich zwischen den
Wirtschaftsteilnehmern und dem Staat mit Hoheitsgewalt gut herstellen — weicht das
Verhalten des Staates von dem des ,,normalen* Unternehmens ab, ist dies ein Indiz auf das
Vorliegen einer Beihilfe.?!! Handelt der Staat allerdings nicht als ,normaler
Marktteilnehmer, sondern tritt er lediglich als hoheitliche Gewalt auf, findet der
Privatinvestor-Test keine Anwendung.?'? Allerdings sind diese beiden Fille oftmals
miteinander verbunden, hier zeigt die Judikatur, dass die Tatigkeiten differenziert betrachtet
werden. Finzelne Handlungen mit wirtschaftlichem Charakter werden dem Privatinvestor-

Test unterzogen, Handlungen mit hoheitlichem Charakter hingegen nicht.?!3

Der Privatinvestor-Test ist bereits seit langerer Zeit von der Kommission anerkannt und gilt
zwar als wichtig fir die Beihilfefrage, allerdings lassen sich komplexe wirtschaftliche
Zusammenhinge nur bedingt analysieren/ simulieren. Daher findet der Privatinvestor-Test in

der Praxis nur selten Bedeutung.?'#

3.5.3. Altmark-Trans Entscheidung
Ein Sonderfall, welcher vom EuGH ausgearbeitet wurde, ist die sogenannte Altmark-Trans-
Formel.?’> In der Altmark-Trans Entscheidung hat der EuGH die Moglichkeit von
Ausgleichszahlungen/ Kompensationszahlungen an ein Unternehmen fiir erbrachte
Leistungen geschaffen, welche keine Beihilfe darstellen. Konkret stellt diese

Ausgleichszahlung keine finanzielle Beglinstigung eines Unternehmens dar.

209 Frenz, Handbuch Europarecht? 11 Rz 384-386.

210 EuGH C-342/96, Spanien v Kommission, ECLI:EU:C:1999:210, Rn 36.

2 Kliemann/Catalan in von der Groeben ua, Européisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 103.

212 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 55; Rosenberg, Das
beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 50.

213 BuG T-156/04, Electricité de France v Kommission, ECLI:EU:T:2009:505, Rn 199.

214 Kliemann/Cataldn in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 92.

215 Benannt nach dem Altmark-Trans Urteil: EuGH C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415.
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Die Anwendbarkeit der Altmark-Trans-Formel bedarf 4 Komponente, welche kumulativ
erflillt sein miissen:?'6

* Betrauung — Das Unternehmen, welches begiinstigt wird, muss auch tatsdchlich mit
der Leistungserbringung betraut worden sein.

»  Transparenz — Dies bezieht sich vor allem auf die Zahlungen beziehungsweise die
Kompensation, welches ein Unternehmen im Gegenzug fiir die erbrachte Leistung
erhélt. Hier bedarf es einer transparenten Kommunikation im Vorfeld iiber die
Berechnung der Kompensation.

= Ausgleich — Die Kompensation beziehungsweise der Ausgleich darf nicht hoher sein
als die Kosten der Leistungserbringung, welche um einen angemessenen Gewinn
ergénzt werden.

=  JVergleich — Es soll das Unternehmen mit der Arbeit betraut werden, welche die

geringste Menge an (Steuer)geld verschlingt.

Vereinfacht formuliert ist eine Mallnahme dann keine Beihilfe, wenn sie die Kompensation
fiir eine erbrachte Leistung ist. Dafiir darf die Kompensation allerdings nicht grofer als die
erbrachte Leistung sein, sonst konnte dieser Punkt leicht durch die Mitgliedsstaaten
ausgenutzt werden.?!” Ein Beispiel einer Beihilfe, welche durch die Altmark-Trans-Formel
legitimiert wird, sind Beihilfen an Bahnunternehmen, damit ebendiese den Betrieb auf
unrentablen Strecken weiterhin aufrechterhalten kdnnen. Die Voraussetzung dafiir ist, dass

der Betrieb ohne der Beihilfe nicht moglich wire.?!8

Fiir steuerliche Maflnahmen hingegen, wie beispielsweise der Osterreichische Verlustriicktrag,
findet die Altmark-Trans Formel keine Anwendung. Eine Argumentation scheitert bereits an
dem ersten Tatbestand, da keine bestimmten Unternehmen durch den Verlustriicktrag mit

einer bestimmten Aufgabe betraut werden.

3.5.4. Ausnahmen
In Art 107 AEUV sind im Absatz 2 und 3 Ausnahmeregelungen definiert. MaBBnahmen,
welche 1Sd Art 107 Abs 1 AEUYV als Beihilfe zu definieren sind, kénnen so dennoch als mit

216 Zur Altmark Trans Formel: EuGH C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415; Czerny, Die
beihilferechtliche Beurteilung der staatlichen Finanzierung von Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse (2009) 432-433.

27 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 50.

218 Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 282.
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dem Binnenmarkt vereinbar gelten. Absatz 2 definiert sogenannte Legalausnahmen,?!”
wihrend Absatz 3 der Kommission einen Entscheidungsspielraum verschafft.??°
Beispielsweise ist es mit dem Binnenmarkt vereinbar, wenn MaBBnahmen gesetzt werden, um
einer Naturkatastrophe oder ,,sonstigen auBergewohnlichen Ereignissen® entgegenzutreten.??!
Dieser Passus ist fiir die Frage nach dem Verlustriicktrag und anderen COVID-19
MaBnahmen bedeutend und wird in Kapitel 4.2. im Zusammenhang mit der Forschungsfrage

genauer diskutiert.

Ergénzend zu Art 107 Abs 3 AEUV, in dem der Entscheidungsspielraum der Kommission
eingerdumt wird, gibt es auch Erkldrungen und Verordnungen der Kommission, um den
Alltag fiir die Mitgliedsstaaten berechenbarer zu gestalten.?””> Diese Verordnungen und

Erklarungen werden in der weiteren Arbeit beleuchtet.

3.5.4.1. Legalausnahmen iSd Art 107 Abs 2 AEUV
Art 107 Abs 2 AEUYV definiert Ausnahmen, in denen Beihilfen, welche die Tatbestdnde von
Art 107 Abs 1 AEUV erfiillen, trotzdem mit dem Binnenmarkt vereinbar sind. Somit gelten
diese Regelungen nur fiir Beihilfen, welche die Voraussetzungen von Art 107 Abs 1 AEUV
erfiillen.?”® Bei den Legalausnahmen hat die Kommission, anders als bei den fakultativen
Ausnahmen, keinen Ermessensspielraum.?** Es verbleibt allerdings weiterhin ein Spielraum in
der Beurteilung der Tatbestdnde. So hat die Kommission durch die Beurteilung der Umsténde
weiterhin einen Einfluss auf die Auslegung von Art 107 Abs 2 AEUV.?? Beihilfen, welche
unter Art 107 Abs 2 AEUV fallen, miissen dennoch bei der Kommission angemeldet werden
und durch die Kommission gepriift und zugelassen werden,??¢ denn es handelt sich trotzdem
um Beihilfen iSd Art 107 Abs 1 AEUV, welche in weiterer Folge als vereinbar erklart

werden.

Mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen werden in Art 107 Abs 2 AEUV in 3 Bereiche
gegliedert:

= Beihilfen an einzelne Verbraucher,

219 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 87.

220 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 95.

221 Art 107 Abs 2 litb AEUV.

222 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1451.

223 Martencuk in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 196.

224 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 137.

225 Martencuk in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’” Art 107 AEUV Rz 197.

226 Frenz, Handbuch Europarecht? Il Rz 1452; Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 87.
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= Beihilfen zur Beseitigung von Schiden,

= Beihilfen an von der Teilung Deutschlands betroffene Gebiete.

Der erste Unterpunkt richtet sich an Beihilfen, welche an Endverbraucher vergeben werden.
Der Wortlaut in Art 107 Abs 2 lit a AEUV deutet bereits an, dass nicht alle Endverbraucher
begiinstigt werden diirfen, vielmehr muss sich die Beihilfe an einzelne, beziechungsweise eine

227 Damit

Gruppe von Verbrauchern richten, insbesonders an sozial bediirftige Verbraucher.
kann dieser Punkt als eine Beihilfe mit sozialem Charakter verstanden werden.??® Dies soll
nur Beihilfen erfassen, welche direkt an Endverbraucher gerichtet sind, allerdings mittelbar
auch andere Wirtschaftsteilnehmer und Unternehmen erreichen. Dadurch koénnen
Unternehmen in manchen Fillen mittelbar begiinstigt werden.??® Allerdings kann auch eine
Beihilfe an einen Verbraucher, selbst wenn es sich um eine soziale Beihilfe handelt, mit dem
Unionsrecht unvereinbar sein. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Beihilfe den Kauf
bestimmter Produkte und damit mittelbar bestimmte Unternehmen unterstiitzt.>3° In der Praxis
findet dieser Unterpunkt relativ wenig Anwendung. Ein von der Kommission
herausgearbeitetes Beispiel ist die Beforderung von sozial bediirftigen Personen wie
beispielsweise Kinder in entlegene und schwer erreichbare Gebiete. Fliige in solche Gebiete
diirfen beispielsweise vom Staat unterstiitzt werden, um diesen Verbrauchern, welche den
Wohnsitz in einem solchen entlegenen Gebiet haben, einen Anschluss zu erméglichen. In

diesem Fall darf die Beihilfe die Hohe der Reisekosten nicht iiberschreiten.?3!

Der zweite Unterpunkt behandelt Beihilfen, welche zum Wiederautbau nach einer
Katastrophe bezichungsweise zur Beseitigung der durch ebendiese Katastrophe entstandenen
Schiden dienen. Dabei ist der Zusammenhang zwischen Ereignis und Schaden eng
auszulegen. Die Beihilfe darf ausschlieSlich entstandenen Schaden ersetzen, allerdings nicht
die gesamte Schadensumme iibersteigen.?*?> Zudem muss der Schaden weder kalkulierbar
noch versicherbar sein, um den freien Markt nicht zu verzerren, sondern tatsachliche Hilfe bei

unerwarteten, meist nur als Einzelfall auftretenden, erheblichen Stérungen zu bedeuten.?33

227 Martencuk in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht’ Art 107 AEUV Rz 200.

228 EuG T-445/05, Associazione italana del risparmio gestito u.a. v Kommission, ECLI:EU:T:2009:50, Rn 181.
22 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1456.

230 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 139.

21 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1463.

232 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 142.

233 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 92.
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Der letzte Unterpunkt hat seit der Vereinigung Deutschlands kaum noch Relevanz.?3

Generell sind die Legalausnahmen in Art 107 Abs 2 eng formuliert und werden auch von der
Kommission und von der Judikatur eng ausgelegt, wodurch die Legalausnahmen in der Praxis

eine weitgehend geringe Bedeutung haben.?3?

Eine genauere Analyse von Art 107 Abs 2 AEUV, insbesondere lit b, findet sich in Kapitel
4.2., mit besonderem Fokus auf die Frage, ob der Osterreichische Verlustriicktrag eine
Beihilfe zur Beseitigung von Schiaden, welche durch die COVID-19 Pandemie entstanden

sind, darstellen kann und somit mit dem Binnenmarkt vereinbar wére.

3.5.4.2. Fakultative Ausnahme iSd Art 107 Abs 3 AEUV
Wie bei den Legalausnahmen, ist auch fiir die fakultativen Ausnahmen die Voraussetzung,
dass es sich um eine Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV handelt. Die Ausnahmen iSd Art 107
Abs 3 AEUV kénnen mit dem Binnenmarkt vereinbar sein. Hier wird der Kommission, im
Gegensatz zu Art 107 Abs 2 AEUV, ein Ermessensspielraum eingerdumt.?3® Dies wird durch
die Judikatur bestitigt.?3” Dies erlaubt der Kommission auf der einen Seite eine rasche und
flexible Reaktionsmdglichkeit auf die Geschehen innerhalb der EU, auf der anderen Seite

hingegen macht es die Entscheidungen weniger vorhersehbar fiir die Mitgliedsstaaten.?3®

Der Fokus des Beihilferechtes im Allgemeinen ist es, den Binnenmarkt nicht zu verfélschen
und somit Unternehmen am Markt moglichst nicht zu beeinflussen. Dadurch werden keine
Unternehmen kiinstlich ,,am Leben gehalten®, welche eigentlich am Markt keine Chance
hétten. Da der Binnenmarkt eine zentrale Rolle in der EU einnimmt, werden, wie bereits
angefiihrt, Ausnahmen zu Art 107 AEUV generell eng ausgelegt.?*” Dieser Aspekt beeinflusst
den Ermessensspielraum der Kommission in der Praxis dahingehend, dass Unternehmen,
welche die Beihilfe nicht benotigen, diese auch nicht erhalten sollten. Ist es jedoch notwendig,
eine Beihilfe zu vergeben, um die in Art 107 Abs 3 AEUV definierten Ziele zu erreichen,
dann kann eine Beihilfe gewéhrt werden. Diese Notwendigkeit ist ein wichtiger Faktor, wenn

das Ziel auch ohne der Vergabe der Beihilfe erreicht worden wire, beispielsweise ein

234 Martencuk in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 211.

235 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1454.

236 Frenz, Handbuch Europarecht® 111 Rz 1487.

237 Beispielsweise EuGH 730/79, Morris Holland BV v Kommission, ECLI:EU:C:1980:209, Rn 24.

238 Die Unvorhersehbarkeit ergibt sich aus dem hohen Maf an Flexibilitit, welches der Kommission in der
Beurteilung und im Ermessensspielraum zukommt. Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 1496.

239 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 147.
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Unternehmen eine Investition ohnehin getdtigt hitte, dann ist die Beihilfe nicht mit dem
Binnenmarkt vereinbar.>*® Somit ergibt sich in der Praxis eine Begrenzung des
Ermessensspielraums der Kommission, beeinflusst durch die Judikatur des EuGH, aber auch

durch die eigens erlassenen Leitlinien und Verordnungen.?*!

Es finden sich in Art 107 Abs 3 AEUV 5 Ausnahmefille, von denen bei 4 der Kommission
der bereits genannte Ermessensspielraum zusteht. Bei Art 107 Abs 3 lit ¢ AEUV handelt es
sich lediglich um die Option, dass der Rat auf Vorschlag der Kommission weitere Ausnahmen

beschlieft. Konkret sehen diese Fille wie folgt aus:

Lit a des Art 107 Abs 3 AEUV ermoglicht Beihilfen an Gebiete innerhalb der EU, in denen

der Lebensstandard deutlich unter dem Durchschnitt liegt.

Lit b des Art 107 Abs 3 AEUV ermdoglicht Beihilfen zur Beseitigung von Stdrungen im
Wirtschaftsleben oder zur Forderung gemeinsamer wichtiger Vorhaben. Welche Vorhaben
durch diese Formulierung erfasst sind, ergibt sich aus den Programmen der Union oder auch
direkt aus den Vertrigen. Wichtig ist, dass es sich um ein Unionsziel handelt.?*> Dabei muss
es sich um eine Stérung handeln, welche nicht nur ein Unternehmen betrifft, sondern einen
allgemeinen Charakter hat.?** Auch eine Storung, welche nur einen Teil eines Mitgliedsstaats
betrifft, ist fiir Art 107 Abs 3 lit b AUEV nicht ausreichend, vielmehr muss die Stérung den
(zumindest) gesamten Staat betreffen.?** Dieser Tatbestand ist fiir die vorliegende Arbeit von

Relevanz.2¥

Besondere Bedeutung hatte diese Ausnahmeregelung in der Finanzkrise im Jahr 2008. Hier
wurden Leitlinien entwickelt, wie Banken geholfen werden kann wund welche
Voraussetzungen dafiir erfiillt sein miissen. Dabei wurden auch Tatbestdnde herausgearbeitet,
unter welchen Art 107 Abs 3 lit b zur Anwendung kommen kann. So muss es sich um eine
Storung handeln, welche den Markt tiiber die Grenzen der Mitgliedstaaten hinaus

beintrichtigen kann,24¢

240 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 151.
241 Frenz, Handbuch Europarecht? 111 Rz 1490.

242 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 160.
243 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 162.
24 Martencuk in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 372.

2% Fiir den Bezug zum 6sterreichischen Verlustriicktrag siehe Kapitel 4.3.

246 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 168.
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Lit ¢ des Art 107 Abs 3 AEUV ermdglicht Beihilfen welche die Entwicklung fordern sollen.
Dies kann beispielsweise dazu dienen, Innovation zu ermoéglichen. Auch hier gilt, dass
Beihilfen nur dann gewéhrt werden sollen, wenn sie eine Innovation/ Entwicklung
ermdglichen, welche es ohne der Beihilfe nicht gegeben hitte.?*” Unter Art 107 Abs 3 lit ¢
AUEV fallen beispielsweise Beihilfen fiir den Umweltschutz,?*® Rettungsbeihilfen fiir

249 oder auch Energiebeihilfen.?°

einzelne Unternehmen in Schwierigkeiten
Lit d des Art 107 Abs 3 AEUV ermdoglicht Beihilfen, welche Kultur erhalten und fordern,
wihrend lit e des Art 107 Abs 3 AEUV die bereits genannte Option zur Schaffung neuer
Ausnahmetatbestinde beinhaltet. Auf diese Aspekte wird im Verlauf der Arbeit nicht weiter

eingegangen.

Eine genauere Analyse der fakultativen Ausnahmen in Bezug auf die Forschungsfrage findet

sich in Kapitel 4.3.

3.5.4.3. De minimis Verordnung
Da auch eine verschwindend geringe Beihilfe, welche die Tatbestdnde erfiillt, theoretisch eine
Beihilfe iSd Art 107 AEUV darstellt, dies aber in der Praxis einen immensen biirokratischen
Aufwand bedeuten wiirde, gibt es seit 2012 die sogenannte ,,de-minimis-Verordnung®. In
dieser Verordnung werden Schwellenwerte festgelegt, unterhalb derer Beihilfen als nicht
relevant einzustufen sind. In der Verordnung wird der Betrag von 200.000€ als Schwellenwert
festgelegt. Innerhalb von 3 Jahren darf ein Unternehmen Zuwendungen erhalten, die den
Schwellenwert nicht liberschreiten. Ist das der Fall, dann gelten gemél Art 3 der de minimis
Verordnung die Tatbestinde von Art 107 AEUV als nicht erfiillt. Dies fiihrt zum Entfall der
Anmeldepflicht der Maflnahme. Der Schwellenwert verringert sich flir bestimmte Branchen,
wie beispielsweise Unternehmen fiir den StraBengiiterverkehr. Die Kommission begriindet
das mit der durchschnittlich eher kleinen Grofle dieser Unternehmen, wodurch auch mit

niedrigeren Betriigen eine Verzerrung des Wettbewerbes herbeigefiihrt werden konnte.?>!

247 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 189.

248 Zuleger/Kuhlmann in von der Groeben ua, Buropiisches Unionsrecht’ Art 107 AEUV Rz 512.

24 Cataldn in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 666.

230 Zuleger/Kuhlmann in von der Groeben ua, Buropiisches Unionsrecht’ Art 107 AEUV Rz 731.

31 VO (EU) 1407/2013 der Kommission vom 18.12.2012 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI L 352.
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Als zusitzliche Legitimierung der de minimis Verordnung fiihrt die Kommission an, dass
gemill von Erfahrungswerten der Handel de facto nicht durch Betrige unter dem

Schwellenwert beeintrachtigt wird.?>

In der Praxis hat der Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen, dass das Unternehmen tatsichlich
keine Zuwendungen bekommt, mit denen der jahrliche Schwellenwert tiberschritten wird. Die
de minimis Verordnung hat eine begrenzte Geltungsdauer und ist bis 31.12.2023 giiltig, die

Geltungsdauer kann verldngert werden. >

Inwiefern allerdings die Kommission das Recht hat, Art 107 AEUV dahingehend durch die de
minimis Verordnung anzupassen, dass es eine sogenannte ,,Spiirbarkeitsgrenze* gibt, obwohl
eine solche Grenze im Wortlaut von Art 107 AEUV nicht vorkommt, nur um den
Verwaltungsaufwand zu reduzieren, wird in der Literatur diskutiert. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die Kommission durchaus die Kompetenz zur Festlegung von

Schwellenwerten innehat.?5*

3.5.44. Allgemeinde Gruppenfreistellungsverordnung
Um dem steigenden Verwaltungsaufwand, welcher mit der wachsenden Relevanz des
Beihilferechts einherging, Grenzen zu setzen und gleichzeitig auch sicherzustellen, dass die
tatsdchlich wettbewerbsrelevanten Beihilfen im Fokus standen, erarbeitete die Kommission
neben der Dbereits untersuchten de minimis Verordnung die allgemeine

Gruppenfreistellungsordnung (AGVO), welche seit 2014 in Kraft ist.?5

Eine weitere Begriindung fiir die AGVO ist die Tatsache, dass eine Begiinstigung eines
Unternehmens per se sich nicht zwingend negativ auf den Binnenmarkt auswirkt. In manchen
Fillen kann durch Begiinstigung und Investition Innovation erst ermdglicht werden. Nur
Mafinahmen zu erlauben, welche den Wettbewerb an sich unverdndert lassen, wiirde
voraussetzen, dass der Wettbewerb a priori ein perfekter Wettbewerb ist. Dies ist in der Praxis
allerdings nicht der Fall. Der Wettbewerbsschutz muss also auch seine Grenzen aufweisen

und Platz fiir Wachstum und Entwicklung haben.?3¢

252 De-minimis-VO 1407/2013 ABI L 352.

233 De-minimis-VO 1407/2013 ABI L 352.

254 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 85.
255 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 109 AEUV Rz 6.
2% Frenz, Handbuch Europarecht? IIl Rz 1416-1417.
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Die AGVO soll primdr Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen erlauben und dadurch
Innovation fordern. Dabei wird den Mitgliedsstaaten ein biirokratischer Aufwand erspart, der
mit der Meldung der Beihilfe an die Kommission verbunden wére und gleichzeitig ein Anreiz
fiir ebendiese Staaten gesetzt, Unternehmen und Wirtschaftswachstum in einem vorgegebenen
Rahmen zu fordern. Insbesondere kleine und mittlere Unternehmen sollen hier unterstiitzt
werden. Als besondere Bereiche, in denen eine Forderung legitim ist und keine Beihilfe
darstellt, definiert die AGVO obengenannte Forschung und Entwicklung, unter anderem aber
auch Ausbildungsbeihilfen, Beihilfen fiir den Umweltschutz, Beihilfen fiir den Ausbau von
Breitbandinfrastruktur und Beihilfen zur Férderung und Beibehaltung von Kultur.?>’

Bevor die AGVO eingefiihrt wurde, waren gemiB den damaligen Vorschriften ungefahr 40%
der staatlichen Beihilfen pro Jahr nicht genehmigungspflichtig. Durch die Verordnung hat
sich diese Zahl drastisch verdndert, so waren im Jahr 2015 ungefdhr 96% der MaBBnahmen,
welche in diesem Jahr erstmals ergriffen wurden, Manahmen, die in den Geltungsbereich der
AGVO fielen.?”® MaBnahmen, welche unter den Einflussbereich der AGVO fallen, miissen

vor der Einflihrung nicht der Kommission gemeldet werden.?*

Wihrend die de minimis Verordnung lediglich zeitlich befristete Beihilfen in Héhe von
maximal 200.000€ (in manchen Fillen 100.000€) erlaubt, werden gemiBl Art 4 AGVO
Beihilfen an Unternehmen bis zu 7,5 Millionen Euro ermdglicht, fiir Forschung und

Entwicklung steigt dieser Betrag auf bis zu 20 Millionen Euro.

Im Bereich der steuerlichen Beihilfen ergeben sich bei den AGVO zwei Besonderheiten.
Zunichst gilt die Deckelung auch fiir steuerliche Beihilfen. Das bedeutet, dass bei der
steuerlichen MaBinahme ebenso eine Obergrenze definiert sein muss, um sicherzugehen, dass
der Maximalbetrag nicht iiberschritten wird. AuBlerdem darf bei der Vergabe der Beihilfen
dem zustindigen Organ kein Ermessensspielraum zukommen, sondern der Empfanger muss
mit einer Sicherheit davon ausgehen konnen, dass er die Beihilfe bekommt oder nicht

bekommt. %0

7 AGVO (EU) 651/2014 ABI L 187; De-minimis-VO 1407/2013 ABI L 187.

2% AGVO (EU) 651/2014 ABI L 187; De-minimis-VO 1407/2013 ABI L 352; Eine priventive Anmeldung ist
trotzdem moglich.

23 Eine priventive Anmeldung ist trotzdem moglich.

260 Zimmer, Ermessensausnahmen, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 202.
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3.5.4.5. Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen
Um in der Krise den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit zu geben, moglichst rasch
Unternehmen in Not helfen zu kénnen, hat die europdische Kommission einen ,,befristeten
Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen
Ausbruchs von COVID-19* beschlossen. In diesem Rahmen werden weitere Ausnahmen aus
dem Beihilfeverbot definiert. Interessanterweise stiitzt sich dieser Rahmen nicht auf Art 107
AEUV Abs 2 lit b AEUV, wo Ausnahmen fiir Naturkatastrophen oder Ahnliches definiert
werden, sondern auf Art 107 Abs 3 lit b AEUV, gestiitzt auf sogenannte Beihilfen zur

Behebung von betrichtlichen wirtschaftlichen Stérungen.?6!

Der Rahmen sollte urspriinglich bis zum 31.12.2020 gelten, wurde allerdings wegen der
Unberechenbarkeit der Pandemie von der Kommission in der Zwischenzeit mehrfach
abgeindert und im Oktober 2020 bis Ende Juni 2021 verlidngert.?%> Mittlerweile hat die
Kommission bereits eine Verldngerung bis Ende 2021 beschlossen.?> Wie lange die
Kommission den befristeten Rahmen verldngern wird, ist ungewiss. Da der Rahmen
offensichtlich der Einddmmung der wirtschaftlichen Folgen der Pandemie dient, kann davon
ausgegangen werden, dass er bis zum Ende dieser Pandemie gelten sollte. Dies konnte
beispielsweise an die Durchimpfungsrate gekoppelt werden.?%* Allerdings ist dieser Aspekt
regional unterschiedlich und erschwert somit die Planbarkeit. Dies sei nur am Rande erwéhnt,

fiir die vorliegende Arbeit ist der Endzeitpunkt der Pandemie nicht weiter relevant.

Abschnitt 3.1. des befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen schafft die Voraussetzungen
fiir eine mogliche Beihilfe. Konkret muss ein Unternehmen sich vor der Krise noch nicht in
Schwierigkeiten befunden haben, um wéhrend der Krise gefordert werden zu diirfen. Dann
kann ndmlich davon ausgegangen werden, dass das Unternehmen COVID-19 bedingt in einer

schwierigen finanziellen Lage steht.?63

Der Rahmen der Kommission sieht unter anderem einen Pauschalbetrag pro Unternehmen

vor, der ausbezahlt werden darf. Allerdings ist es auch im Rahmen des Art 107 Abs 2 lit b

26! Pressemitteilung der Européischen Kommission, 1P/20/496 (19.3.2020).

202 Symmer/Harjung, OStZ 2021, 13 (14).

263 Mitteilung der Kommission — Das europdische Wirtschafts- und Finanzsystem, 19. 1. 2011, COM(2011) 32
final.

264 Aldor, Die Befristung von Beihilfen in der Covid-19-Pandemie am Beispiel der zivilen Luftfahrt, OStZ 2021,
119 (122).

265 Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs
von COVID-19. 2020/C 91 1/01.
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AEUV moglich, Unternehmen, welche direkt aufgrund von SchlieBungsmaBinahmen einen
Einkommensentgang hatten, den tatsdchlich eingetretenen Nettoschaden zu ersetzen. Dies ist
in einer theoretisch ungedeckelten Hohe mdglich und ist auch der Grund, warum

beispielsweise Fluggesellschaften derart hohe Zuschiisse erhalten haben. 2%

Der Unterschied zur bereits bestechenden de minimis Verordnung ist die Hohe des
auszahlbaren Betrages, dieser ist deutlich hoher als in der de minimis Verordnung. Allerdings
ist die Auszahlung beim befristeten Rahmen, wie bereits angefiihrt, an Performance-Kriterien
gebunden. Bei der de minimis Verordnung findet sich ein solcher Passus nicht, Zuwendungen,
welche die jeweiligen Schwellenwerte nicht {iberschreiten, konnen gemill der de minimis

Verordnung an beliebige Unternehmen vergeben werden.

Der befristete Rahmen fiir staatliche Beihilfen fiihrt auch weitere Mdoglichkeiten von Hilfen
an krisengeschiittelte Unternehmen, beispielsweise giinstige Offentliche Kredite fiir
Unternehmen, an,?®’ diese sind aber fiir die vorliegende Arbeit nicht von Relevanz und

werden daher auch nicht weiter behandelt.

In der Praxis erfreut sich der befristete Rahmen bereits groBer Beliebtheit, so wurden
innerhalb der ersten beiden Monate, seitdem der Rahmen in Kraft getreten ist, etwa 140

Beihilfen auf Grundlage des befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen genehmigt.2%?

Ein weiterer wichtiger Aspekt zum befristeten Rahmen fiir staatliche Beihilfen ist, dass dieser
keine Befreiung von der Anmeldepflicht/ Genehmigungspflicht darstellt. Somit handelt es
sich lediglich um Richtlinien und eine Absichtserkldrung der Kommission, welche Beihilfen
im Rahmen der Pandemie durch die Kommission zugelassen werden. Trotzdem miissen
Beihilfen, welche sich auf den befristeten Rahmen stiitzen, bei der Kommission angemeldet
werden und diirfen erst eingesetzt werden, nachdem sie von der Kommission genehmigt

wurden.26?

266 Summer/Harjung, OStZ 2021, 13 (14).

267 Art 3.4. des befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen.

268 Frenz, Handbuch Europarecht? 111 Rz 2324.

269 Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs
von COVID-19, ABI 2020 C 91/I/1 Rz 14.
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3.6. Vergangene Judikatur zu Art 107 AEUV
Aufgrund der langjdhrigen Geschichte des Beihilferechts und der hohen Relevanz im EU-
Recht ist es im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht mdglich, auf die gesamte Judikatur im
Beihilferecht einzugehen. Es seien also in diesem Kapitel eine Auswahl an wegweisenden
Judikaten in den Vordergrund gestellt, welche fiir die heutige Entscheidungspraxis des EuGH

und fiir den vorliegenden Fall von Relevanz sind.

Zunichst muss der zentrale Begriff, nimlich der Begriff der ,,Beihilfe” definiert werden. Art
107 AUEV selbst gibt keine genaue Definition zu dem Begriff ,,Beihilfe. Es heif3t lediglich,
dass ,,(...) Beihilfen gleich welcher Art, die durch Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfélschen drohen (...)“.2”° In
der Rechtsprechung hat sich in weiterer Folge eine Begriffsdefinition ergeben, welche durch
den EuGH herausgearbeitet wurde. Der EuGH bezeichnet eine Beihilfe sinngemil als eine
MaBnahme, die der Wirtschaft eines Mitgliedsstaates dient und dort dazu beitrégt, ein Ziel zu
erreichen, welches sonst nicht erreicht worden wire. Konkret gilt dies fiir die heimischen
Unternehmen, denen durch wirtschaftspolitische Mafnahmen ein Vorteil am Markt
geschaffen werden soll.?”! Dabei sind, wie bereits erwihnt, die Intentionen der
Mitgliedstaaten nicht von Relevanz, sondern die Wirkung der MaBnahme. Wirkt eine

MaBnahme wie eine Beihilfe, so ist sie auch als Solche einzustufen.?’2

Aus der Definition des Beihilfebegriffs ldsst sich bereits schlussfolgern, dass auch steuerliche
MaBnahmen Beihilfen darstellen konnen. Erstmals bejaht der EuGH dies im Jahr 1974.%7
Dieses Urteil bildet die Basis fiir viele hochrelevante Aspekte im Bereich des Beihilferechts,
insbesondere auch fiir die vorliegende Arbeit. Hier geht es um steuerliche Mallnahmen,
welche Italien setzen wollte. Der EuGH weist ausdriicklich darauf hin, dass eine Mallnahme,
nur weil sie eine steuerliche Maflnahme ist, nicht aus dem Anwendungsbereich von Art 107
AEUV?7* herausfillt.?”> Da der osterreichische Verlustriicktrag als steuerliche MaBnahme

einzustufen ist, legt dieser Aspekt den Grundstein zur Beurteilung der Fragestellung der

270 Art 107 Abs 1 AEUV.

21 EuGH 30/59, Steenkolemijnen v Hohe Behdrde der EG fiir Kohle und Stahl, ECLI:EU:C:1961:2; Mederer
sieht dieses Urteil, selbst wenn es sich auf Art 4c EGKSV bezieht, ebenso bedeutend fiir Art 107 AEUV.
Mederer in von der Groeben ua, Européisches Unionsrecht” Art 107 AEUV Rz 5.

272 So befreit auch die Tatsache, dass eine MaBnahme dem Umweltschutz dient, nicht vor einer Einstufung als
Beihilfe. EuGH C-279/08 P, Niederlande v Kommission, ECLI:EU:C:2001:551, Rn 75.

213 BuGH 173/73, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1974:71.

274 Damals Art 92 EG-Vertrag.

25 EuGH 173/73, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn 26/28.
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Arbeit. Allerdings gilt dies logischerweise nicht ohne Einschrinkungen, sonst wére den
Mitgliedsstaaten de facto die Autonomie liber deren steuerliche Regelungen genommen. So
bedeutet beispielsweise ein progressiver Steuersatz flir die Werbeindustrie in Ungarn keine
Beihilfe iSd Art 107 AEUV, da die Mitgliedsstaaten iiber eine gewisse Steuerautonomie
verfligen und dadurch auch die steuerliche Form fiir bestimmte Bereiche selbst festlegen
diirfen.?’¢ Allerdings ist die Schlussfolgerung falsch, dass die Regelungen zu Beihilfen in den
Bereichen, wo Mitgliedsstaaten selbst gestalten diirfen, nicht anzuwenden sind. Art 107
AEUYV gilt sowohl fiir den unionsrechtlich harmonisierten Teil der Steuern als auch fiir die

individuell gestalteten Regelungen.?”’

Es finden sich viele weitere Urteile, welche eine Anwendbarkeit des Beihilferechts auf
steuerliche Maflnahmen bejahen. So konnen beispielsweise steuerliche Begiinstigungen fiir
FufBiballklubs eine Beihilfe iSd Art 107 AUEV darstellen. In Spanien wurde 1990 die
Moglichkeit fiir FuBballklubs mit einer positiven Bilanz geschaffen, in der Rechtsform eines
Sportklubs zu existieren. Das war verbunden mit einer steuerlichen Begiinstigung im
Vergleich zu den restlichen Sportklubs in Spanien, welche die Rechtsform einer
Sportaktiengesellschaft wihlen mussten. Nachdem die Kommission 2016 durch Beschluss
entschieden hat, dass dies ecine Beihilfe darstellt, wurde dieser Beschluss durch den EuGH
2019 fiir nichtig erklirt, dies wurde allerdings 2021 durch den EuGH wieder aufgehoben.?’®

Dies sei nur als ein aktuelles Beispiel angefiihrt.

Um begiinstigend iSd Art 107 AEUV zu sein, bedarf es einer Maflnahme, welche
Unternehmen, die sich rechtlich in einer &hnlichen oder gleichen Situation befinden,
unterschiedlich behandelt.?’® Hier gilt zu beachten, dass keine finanziellen Mittel von Staat an
gewisse Unternehmen flieBen miissen, um eine unionsrechtliche Beihilfe zu konstituieren.
Vielmehr ist es ausreichend, wenn ein Unternechmen (beispielsweise steuerlich) finanziell
begiinstigt ist. Das kann beispielsweise bedeuten, dass einem Unternehmen in mehreren

Fillen finanzielle Biirden vermindert werden.28°

Der EuGH arbeitete in dem Urteil Kommission v Polen heraus, dass, wenn das Ergebnis der

MaBnahme nicht einer Branche (oder einem Unternehmen) einen Vorteil verschafft, man hier

276 BuGH C-562/19, Kommission v Polen, ECLI:EU:C:2021:201, Rn 37.

277 EuGH C-182/03, Belgien und Forum 187 ASBL, ECLI:EU:C:2006:416, Rn 81.
278 BuGH C-362/19 P, Futbol Club Barcelona v Kommission, ECLI:EU:C:2021:169.
279 BuGH C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024, Rn 42.

280 EuGH C-397/92, Banco Exterior de Espana SA, ECLI:EU:C:1993:299, Rn 13.
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nicht von einer Beihilfe iSd Art 107 AEUV sprechen kann. Als Vergleich soll hier ein
sogenanntes Referenzsystem herangezogen werden, welche die steuerliche Maflnahme mit
den restlichen steuerlichen Gegebenheiten vergleicht und auf eine mogliche Diskriminierung
priift. Interessant an dieser Stelle ist es, dass der EuGH hier insbesondere die
Verlustvortragsmoglichkeit unterstreicht und argumentiert, dass nicht selektiv einzelne
Unternehmen bevorzugt werden, sondern dass Unternechmen mit einer geringeren
Leistungsfahigkeit dadurch unterstiitzt werden. Das ist laut EuGH kein ,,offensichtlich
diskriminierendes Element*. Zudem ist die betroffene Regelung eine Anderung des

Referenzsystems, daher ist eine Abweichung von ebendiesem nicht gegeben.?8!

In dem bereits genannten Urteil von 1974 findet sich auch ein weiterer hochrelevanter Aspekt.
Der EuGH arbeitet heraus, dass in dem Fall eine Beihilfe vorliegt, weil die Mallnahme nicht
aufgrund der Natur oder Aufbau des Systems gerechtfertigt ist.?8> Somit bezieht sich der
EuGH hier auf eine Abweichung vom Normalzustand, eine Abweichung vom
Referenzsystem, welches nicht gerechtfertigt ist. Hier 14sst sich auch bereits das Priifverfahren
erkennen. Im ersten Schritt muss der Bezugsrahmen beziehungsweise das Referenzsystem
ermittelt werden, im zweiten Schritt wird auf eine Abweichung iiberpriift und im dritten
Schritt ermittelt, ob diese Abweichung durch den Aufbau des Systems gerechtfertigt werden

kann.2%3

Das Priifverfahren wird in weiterer Folge durch das Adria-Wien Urteil erweitert. Hier findet
sich ndmlich der weitere Aspekt, wo die Abweichung zwischen den Wirtschaftsteilnehmern
differenziert, welche sich in einer dhnlichen oder vergleichbaren Situation befinden.?®* Dieses
Referenzsystem wird in Kapitel 4.1.3. in Bezugnahme auf den Osterreichischen

Verlustriicktrag ausfiihrlich analysiert.

Im vorher genannten Urteil lfalien v Kommission findet sich zudem noch ein weiteres Detail,
ndmlich dass eine MaBBnahme, welche einen gesamten Sektor beglinstigt, dennoch nicht als
allgemeine MaBnahme eingestuft werden kann.?®> Dies wurde bereits in Zusammenhang mit
der Selektivitdt in Kapitel 3.5.1.3. erldutert und findet hier seinen Ursprung. Zuletzt ergibt

sich aus dem Urteil, dass eine vergleichbare Situation in einem anderen Mitgliedsstaat kein

281 BuGH C-562/19, Kommission v Polen, ECLI:EU:C:2021:201, Rn 44.
282 BuGH 173/73, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn 33/35.
283 Musil, Europdisches Beihilferecht und nationales Steuerrecht, Finanz-Rundschau 2014, 953 (954).
284 EuGH C-143/99, Adria-Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598, Rn 41.
285 BuGH 173/73, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn 33/35.
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Rechtfertigungsgrund ist. Die Tatsache, dass eine MaBnahme bereits in einem anderen
Mitgliedsstaat eingefiihrt wurde, beziehungsweise sich Unternehmen in einem anderen
Mitgliedsstaat in einer besseren Position befinden, ermoglicht keine MaBnahme zum
,»Ausgleich® von diesem Ungleichgewicht. Der EuGH sieht die bestehende Situation jeweils
als Gleichgewicht an und argumentiert, dass einseitige Maflnahmen ebendieses Gleichgewicht
storen konnen.?®¢ Somit ist es fiir die vorliegende Arbeit nicht relevant, dass Deutschland
einen vergleichbaren Verlustriicktrag praktiziert. Diese Argumentationslinie ist allerdings
bereits aus der Sicht der Selektivitidt und dem Referenzrahmen zu verwerfen, genauer wird

dies in Kapitel 4.1.3. erldutert.

Im Bereich der steuerlichen Beihilfen greift der EuGH vermehrt ein, um ein kohérentes
Steuersystem in der EU anzustreben. Dabei wird das Beihilferecht als Instrument genutzt, das
Steuersystem einheitlicher zu gestalten. Diese quasi-Dehnung des Beihilferechts auf andere

Bereiche stoBt in der Literatur auf Kritik.287

Aufgrund des Vergleichs mit dem Referenzsystem bei der Frage nach der Selektivitit ergibt
sich durch die Judikatur, dass jede steuerliche MaBBnahme unter Verdacht steht, eine Beihilfe
zu sein, da sie vom Referenzsystem abweicht. Die Moglichkeit der Rechtfertigung besteht
zwar weiterhin, trotzdem sorgt diese Interpretation durch den EuGH fiir eine ausgedehnte,
moglicherweise sogar zweckentfremdete Anwendung des Beihilferechts. Dadurch wird in der
Praxis der Gestaltungsspielraum der Mitgliedsstaaten in der Ausgestaltung des eigenen
Steuersystems massiv eingeschriankt. Es stellt sich die Frage, inwiefern es dem Sinn des Art
107 AEUV entspricht, dass der EuGH derart tief in das heimische Steuerrecht eingreift und ob
dies nicht im Zustindigkeitsbereich des VfGH verbleiben sollte.?®® Dies ist auch unter dem
Aspekt interessant, dass sich das Beihilferecht vermutlich nur bedingt als Mittel zur
Bekdampfung von schéddlichen Steuerwettbewerb eignet. So ist das Ergebnis, dass Staaten das
Steuersystem intransparenter und komplexer gestalten, um einen Beihilfenachweis zu

erschweren.28?

In Kapitel 3.5.1.4. wurde analysiert, dass einer der Tatbestinde die Frage nach der

Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist. Dies ist auch die urspriingliche Zielsetzung des

286 BuGH 173/73, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn 36/40.

287 Beispielsweise Heber, OStZ 2021, 429; Kritisch zur Handlungspraxis der Kommission auch: Rosenberg, Das
beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 40.

288 Heber, OStZ 2021, 429.

289 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 39.
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Beihilferechts, ndmlich den Binnenmarkt zu schiitzen. Jedoch stellt sich die Frage nach der
Beeintrachtigung zumindest vonseiten des EuGH immer weniger. Somit werden auch
allgemeine Mallnahmen regelmédfBig als Beihilfen -eingestuft oder zumindest unter
Generalverdacht gestellt. Insbesondere zu kritisieren ist, dass ebendiese Trennlinie zwischen
einer allgemeinen MaBnahme und einer, speziell auf einzelne Unternehmen/

Produktionszweige zugeschnittenen MaBnahme mehr und mehr erlischt.?

Es zeigt sich also, dass der EuGH in einigen Féllen, insbesondere in Bezug auf steuerliche
MaBnahmen, das Beihilferecht anders auslegt, als die Literatur dies fordert. Somit ist der
Grundstein fiir die Auslegung des Beihilferechts in Bezug auf den Osterreichischen
Verlustriicktrag gelegt. Auch wenn in der Literatur kritisiert, ist der Verlustriicktrag definitiv
beihilferechtlich relevant. Im folgenden Kapitel wird nun das aufgezeigte Priifschema in

Bezug mit dem Osterreichischen Verlustriicktrag gebracht.

2% Heber, OStZ 2021, 429.
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4. Verlustriicktrag in Bezug auf unionsrechtliche Beihilfen

Die im Vorkapitel erwdhnte Tatsache, dass auch steuerliche Maflnahmen beihilferechtliche
Relevanz haben konnen, ist auch hinsichtlich des Aspektes interessant, dass auch in einem
vermeintlich einheitlichen Binnenmarkt, wie dem Markt der EU, weiterhin die
Mitgliedsstaaten eigene Interessen verfolgen und ihre Steuerautonomie dahingehend zu
nutzen versuchen, dass sie ein moglichst attraktiver Standort fiir Unternehmen innerhalb der
EU sind. Somit spielt sich der Standortwettbewerb der Mitgliedsstaaten zum Teil auch {iber
das nationale Steuersystem ab. Dem gegeniiber versucht die EU, insbesondere die
Kommission, eine Schieflage des Marktes zu verhindern. Dabei soll das Beihilferecht als

Begrenzung der Aktionen der Mitgliedstaaten gelten.?”!

Der Standortwettbewerb erlangt in Zeiten der Globalisierung zusitzliche Bedeutung. Durch
beispielsweise Cloud-Dienste und giinstige Flugangebote schrumpfen die Barrieren, welche
frither noch gegen eine freie Wahl des (Unternehmens)standortes standgehalten haben. Die
Steuersysteme hingegen sind oftmals nicht fiir eine Verflechtung mit anderen Staaten
ausgelegt und entwickeln sich deutlich langsamer als die Gesellschaft. Gleichzeitig werden
MaBnahmen gesetzt, die den zwischenstaatlichen Handel erleichtern sollen, wie
beispielsweise das immer enger werdende Netz an Doppelbesteuerungsabkommen. Dies ist
allerdings nicht zwingend als Gegensatz zum Standortwettbewerb zu verstehen, sondern
vielmehr als eine weitere Moglichkeit, heimische Unternehmen zu fordern und dabei als

Standort attraktiv zu bleiben.2%?

Wenngleich der Steuerwettbewerb, wie bereits angefithrt, nur einen Teil des
Standortwettbewerbes ausmacht und der Osterreichische Verlustriicktrag wohl in erster Linie
nicht der Attraktivitit Osterreichs als Wirtschaftsstandort dienen soll,2%? ist es dennoch von
Bedeutung, sich dieser Zusammenhéinge bewusst zu sein. Denn das Beihilferecht geht {iber
die Ziele und Absichten der Mitgliedstaaten hinaus und gibt den Dingen, wie sie sich
tatsdchlich gestalten, Relevanz. Und eine MaBnahme innerhalb dieses immer enger

werdenden Geflechts der von der Globalisierung beeinflussten Mitgliedsstaaten, kann in der

21 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 31-32.

292 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 32-33.

23 Wenngleich der Verlustriicktrag primir der Entlastung von Niedrigverdiener und Unternehmen dienen soll,
wird in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage des KonStG die Attraktivitdt des Wirtschaftsstandortes
Osterreich explizit erwiihnt. ErldutRV KonStG 2020 287 BIgNR 27. GP 1.
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Praxis durch die zustindigen Behdrden nicht isoliert betrachtet werden, sondern muss in

ebendiesen Zusammenhang gestellt werden.

Selbst wenn sich die Situation fiir beinahe jedes Unternehmen weltweit durch die Pandemie
drastisch verdndert hat, kann dies trotzdem nicht bedeuten, dass das Beihilferecht nun mit
Riicksichtnahme auf die Pandemie anders ausgelegt wird. Auch wenn der Erhalt des
Binnenmarktes und die Erhaltung krisengebeutelter Unternehmen durchaus ein Ziel der EU
darstellt, ist dies dennoch keine Rechtfertigung fiir eine Beihilfe. Auch bei anderen Zielen,
beispielsweise der Umweltschutz zeigt die Judikatur, dass das Vorhandensein -eines
vermeintlich noblen Ziels wie der Umweltschutz weiterhin eine MaBnahme nicht
rechtfertigt,?®* vielmehr geht es um die Tatbestandsmerkmale. Fiir die pandemiebedingten
MaBnahmen bedeutet dies logischerweise, dass auch MaBnahmen, wie der Osterreichische
Verlustriicktrag, eine Analyse in Bezug auf die Erfiillung der Tatbestdnde iSd Art 107 AEUV
erfordert.

4.1. Tatbestandsmerkmale
Die zentrale Frage dieser Arbeit ist, ob der Osterreichische Verlustriicktrag in Einklang mit
dem unionsrechtlichen Beihilfeverbot gebracht werden kann. Nachdem nun auch die
Tastsache, dass es sich um eine steuerliche Mafinahme handelt, einer Einstufung als Beihilfe
nicht entgegensteht, werden in weiterer Folge die Tatbestandsmerkmale, welche bereits in
Kapitel 3.5.1. ausgearbeitet wurden, in Bezug mit dem oOsterreichischen Verlustriicktrag

gebracht.

Auch wenn die Rechtsprechung in Bezug auf steuerliche Maflnahmen den Fokus auf den
Tatbestand der Selektivitit legt, werden in Folge trotzdem alle Tatbestandsmerkmale in
Bezug mit dem Osterreichischen Verlustriicktrag gebracht. Da aber der EuGH bei steuerlichen
Beihilfefragen grundsitzlich die restlichen Tatbestandsmerkmale als gegeben ansieht,?® ist

der Tatbestand der Selektivitdt fiir die vorliegende Arbeit von grofiter Bedeutung.

4.1.1. Gewidhrung aus staatlichen Mitteln
Ein Verzicht auf Steuerreinahmen durch den Staat stellt generell eine Gewidhrung aus
staatlichen Mitteln dar, da der Beihilfenbegriff in der Praxis sehr weit ausgelegt wird.?*® Dies

wurde von der Kommission bereits vor Jahren in der Mitteilung iiber die Anwendung der

294 BuGH C-279/08 P, Niederlande v Kommission, ECLI:EU:C:2001:551, Rn 75.
295 Heber, OStZ 2021, 429 (432).
2% Triantafyllou in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’ Art 107 AEUV Rz 169.
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Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf MaBnahmen im Bereich der direkten
Unternehmenssteuerung bestitigt.?’ Selbst wenn bei Steuersubventionen keine Gelder vom
Staat an Begiinstigte flieBen, ist der Effekt schlussendlich derselbe — dem Staat entgehen
Steuereinnahmen und das begiinstigte Unternechmen hat einen Vorteil. Zwar hat es in der
Vergangenheit Versuche der Legitimation gegeben, welche in der Argumentation die
Rechtfertigung dahingehend gesehen haben, dass eine Verminderung an Steuern die
Wirtschaft ankurbelt, was wiederum zu hoheren Einnahmen des Staates fiihrt — womit die
MaBnahme kein Verzicht auf Mittel bedeuten wiirde, allerdings ist diese Argumentationslinie
nicht gegliickt.?’® Mégliche zukiinftige Auswirkungen auf die Wirtschaft in der Form von
Mehreinnahmen sind nicht quantifizierbar und die Unsicherheit ist zu grofl fiir eine

gehaltvolle Argumentierung.?®’

Der Beihilfebegriff erstreckt sich in seiner Bedeutung somit weiter als der Begriff der
Subvention. Das mag auf den ersten Blick als unlogisch erscheinen, insbesondere wenn bei
einer MaBnahme, streng genommen, keine staatlichen Mittel -eingesetzt werden
beziehungsweise an ein Unternehmen flieBen. Der EuGH begriindet allerdings, dass auch ein
Einnahmeverzicht, oder eine staatliche MaBBnahme, welche Belastungen mildert, auch als aus
staatlichen Mitteln gewéhrt angesehen werden kann. So kann auch eine MaBBnahme, wo kein
Fluss an staatlichen Mitteln zu einem Unternehmen stattfindet, dennoch eine Beihilfe iSd Art
107 AEUV bedeuten, da der EuGH diesen Tatbestand sehr weit auslegt.’® Dies wird durch
die Rechtsprechung des EuGH auch ausdriicklich bestitigt. So kdnnen Steuerstundungen eine
Beihilfe darstellen, aber auch sdmtliche MaBBnahmen, welche Belastungen fiir Unternehmen

verringern. 3!

Dadurch, dass durch diese Maflnahme eine steuerliche Erleichterung geschaffen wird, gibt es
in diesem Fall auch Begiinstigte — jeder Steuerpflichtige®? in Osterreich welcher einen

Verlustriicktrag durchfiihrt.

27 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf MaBnahmen
im Bereich der direkten Unternechmenssteuerung, ABI 1998 C 384/3, Rz 10.

298 Beispielsweise EuGH 92/00, Territoriio Histérico de Alava ua v Kommission, ECLI:EU:C:2002:61, Rn 61-
62.

29 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 48.

300 EuGH C-387/92, Banco Exterior de Espana SA, ECLI:EU:C:1994:100, Rn 12-13.

301 BEuGH C-156/98, Deutschland v Kommission, ECLI:EU:C:2000:467, Rn 24-25.

302 Steuerpflichtige iSd EStG & KStG.
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Auch der Aufschub von Einnahmen durch den Staat oder einer Behorde, welche dem Staat
zurechenbar ist, wird in der Judikatur als Beihilfe verstanden. Dabei ist es nicht von Relevanz,
dass der aufgeschobene Beitrag verzinst zuriickgezahlt werden muss und ferner um einen
Verspatungszuschlag erginzt wird. Auch die Tatsache, dass eine solche Mallnahme nur
temporédr eingerichtet ist, &dndert nichts daran, dass die Judikatur die MaBnahme als
rechtswidrige Beihilfe einstuft, da die beglinstigten Unternechmen konjunkturbedingt
moglicherweise weiterhin einen Vorteil haben. Auch hier gilt der Grundsatz, dass eine
Malnahme, welche ein Unternehmen am freien Markt nicht erhalten hétte, wohl eine Beihilfe

darstellt.39

Eingeschriankt werden diese Aspekte durch die Tatsache, dass die Mitgliedsstaaten eine
sogenannte Steuerautonomie innehaben und das Steuerrecht regional gestalten diirfen. Um
den gemeinsamen Wettbewerb vor unfairen, regionalen steuerrechtlichen Bestimmungen zu
schiitzen, hat der Rat den ,Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung*
beschlossen.’* In diesem sich fortlaufend weiterentwickelnden Dokument werden Fille
aufgezeigt, in denen eine steuerliche MaBnahme den Wettbewerb beeintrichtigen oder
verfdlschen kann. Allerdings ist dieser Kodex weder fiir die Mitgliedstaaten verbindlich, noch
hat er einen direkten Bezug zum Beihilferecht, es wird lediglich am Ende dieses
Verhaltenskodex darauf hingewiesen, dass das Beihilferecht das Hauptinstrument zum Schutz
des Marktes ist. Somit hat die Kommission die Mdglichkeit, gegen unfaire Steuerpraktiken
auf Basis von Art 107 AEUV vorzugehen.*® Die Steuerautonomie der Mitgliedsstaaten
befreit dahingehend nur dann vom Vorhandensein einer Beihilfe, wenn die steuerliche

MaBnahme auch tatsidchlich nicht die Tatbestdnde von Art 107 AEUV erfiillt.

Der osterreichische Verlustriicktrag ist eine temporidre MaBBnahme, hierzu mehr in Kapitel
4.1.3., die offene Frage bleibt allerdings, inwiefern es sich hierbei um einen Verzicht auf
Steuereinnahmen per se oder um einen Aufschub handelt. Zwar erlaubt der Osterreichische
Staat als Teil des Mafinahmenpaketes gegen die COVID-19 Krise auch Steuerstundungen,
diese sind allerdings fiir die vorliegende Arbeit nicht von Relevanz, da sie nicht Teil des

Verlustriicktrags sind.3° Der Staat erlaubt den Steuerpflichtigen3’” lediglich, Verluste auch

303 EuGH C-256/97, Déménagements-Manutention Transport SA (DMT), ECLI:EU:C:1999:332, Rn 19-22.

304 EntschlieBung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 1.
Dezember 1997 iiber einen Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung, ABI 1997 C 2/2.

395 Rust, Regionale Steuerautonomie vor dem européischen Beihilferecht (2013) 48-49.

3% Art 3 Abs 12 KonStG 2020.

307 Steuerpflichtige iSd EStG & KStG, unter den in Kapitel 2. erliuterten Voraussetzungen.
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mit bereits erzielten Gewinnen auszugleichen. In der Praxis kann dies allerdings auch einen
realen Verzicht auf Steuereinnahmen bedeuten, da bereits erzielte Steuereinahmen
zurlickgezahlt werden, zukiinftige Einnahmen aber nicht mit abschlieBender Sicherheit
garantiert werden konnen.??® Generell handelt es sich hier aber um die Verminderung einer
Belastung, welche Steuerpflichtige und Korperschaften zu tragen hétten, was alleine schon

eine Beihilfe darstellen kann.

Dies ist neben dem Tatbestand der Selektivitdt wohl einer der springenden Punkte dieser
Arbeit. Die Literatur sieht steuerliche Beglinstigungen eindeutig als staatliche MaBnahmen.
Allerdings ist in dieser Hinsicht meist von Verminderung der steuerlichen Belastung die
Rede. So kann logischerweise argumentiert werden, dass es in der Praxis nicht von Bedeutung
ist, ob ein Unternehmen direkt Unterstiitzung in Form von Geld bekommt, oder ob es
lediglich weniger Steuern zahlen muss als andere Unternehmen. Beides stellt in der Praxis
eine Beihilfe dar. Dies deckt sich mit dem bereits erwihnten Grundsatz, dass relevant ist, wie
sich die Dinge tatsdchlich gestalten. In dem ebengenannten Beispiel wére das Ergebnis
dasselbe — und diese Tatsache ist fiir das Beihilferecht ausreichend.*”® Der Verlustriicktrag
hingegen kann auch als lediglich administrativer Unterschied zur bestehenden Situation
gesehen werden. Diesbeziiglich bleibt die zentrale Frage, ob der Verlustriicktrag von der
Kommission beziehungsweise dem EuGH als Minderung von Belastung der Unternehmen

interpretiert werden wiirde.

Das Konjunkturstirkungsgesetz 2020, in welchem der Verlustriicktrag in Osterreich
eingefithrt wurde, stellt eine staatliche MaBnahme dar. Daher kann davon ausgegangen
werden, dass es sich hier um eine MaBnahme handelt, die der Staat Osterreich gewihrt und
dem Staat Osterreich auch zurechenbar ist. Weitaus weniger eindeutig ist die Frage, ob ein
Verlustriicktrag tatsdchlich einen Einnahmeverlust bedeutet. Wenn ja, dann ist der Tatbestand
der Gewihrung aus staatlichen Mitteln erfiillt, falls nicht, dann kann der Verlustriicktrag keine
Beihilfe iSd Art 107 AEUYV darstellen, da er den Tatbestand nicht erfiillt. Die Judikatur zeigt
jedoch eine Tendenz dahingehend, dass der Fokus in steuerlichen Beihilfefragen

hauptsichlich auf dem Tatbestand der Selektivitét liegt. Die Frage, ob ein Vorteil iiberhaupt

308 Im Bereich der Korperschaften kann ein Verlust sich auch dadurch einstellen, dass die Korperschaft untergeht
und zukiinftige besteuerbare Gewinne nicht mehr existent sind.
399 Rust, Regionale Steuerautonomie 55-56.
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vorliegt, findet in der jlingeren Rechtsprechung immer wieder kaum bis gar keine

Beachtung.3!”

Generell ist bei steuerlichen Mallnahmen die Frage, ob ein Vorteil entsteht, schwierig zu
beantworten. Hier wird, wie bei dem Tatbestand der Selektivitidt auf das Referenzsystem
zurlickgegriffen. Dabei stellt sich die Frage, ob Unternehmen durch die Mallnahme besser/
anders gestellt sind, als dies ohne der MaBBnahme der Fall wére. In Beihilfeféllen, welche nicht
in das Steuerrecht fallen, kann hier der Privatinvestor-Test angewendet werden, da der Staat
aber in seiner Gesetzgebung eindeutig hoheitlich agiert, ist dieser Test hier nicht

anwendbar.3!!

4.1.2. Eignung zur Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten
Wie bereits in Kapitel 3.5.1.2. ausgefiihrt, dreht es sich hierbei um die zentrale Frage, ob ein
Einfluss auf den Handel zwischen Mitgliedsstaaten vorliegt. Da alle 0&sterreichischen
Unternehmen durch diese MalBnahme eine potenzielle Begiinstigung erhalten (i.e. die
tempordare Minderung der Steuerlast), ist die Position Osterreichischer Unternehmen im

Vergleich zu Unternehmen anderer Mitgliedsstaaten beeinflusst.

Dies ist dahingehend interessant, dass der Tatbestand die (drohende) Anderung des status quo
beleuchtet. Die Tatsache, dass beispielsweise Deutschland bereits einen solchen
Verlustriicktrag in seinem Steuerrecht verankert hat, spielt fiir die Erfiillung des Tatbestandes
keine Rolle, selbst wenn Osterreich argumentieren wiirde, dass sie lediglich die Position
osterreichischer Unternehmen an die Vorteile, die es in Deutschland gibt, anpassen wollen.
Die Argumentation, dass ein weiterer Mitgliedsstaat sich einer dhnlichen Maflnahme bedient,
wird auch in der Judikatur verneint.3!2 Der deutsche Verlustriicktrag kann also dahingehend in

einer potenziellen Argumentation von Osterreich keine Rolle spielen.

Die Situation wire differenziert zu betrachten, falls tatsdchlich nur der Binnenmarkt betroffen
wire und die beglinstigten Unternehmen in keiner Weise im Handel oder in Konkurrenz mit
anderen, auslindischen Unternehmen stehen wiirden.’!> Da aber alle Osterreichischen
Unternehmen betroffen sind, kann hier unmoglich davon ausgegangen werden, dass der

zwischenstaatliche Handel nicht beeintrachtigt wird.

310 Genauer in Kapitel 4.1.3.

31 Schmidt, Vorteil durch staatliche MaBnahme oder aus staatlichen Mitteln, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 41.
312 EuGH 78/76, Steinike & Weinling v Deutschland, ECLI:EU:C1977:52, Rn 24.

313 Rust, Regionale Steuerautonomie 61.
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Grundsétzlich ist dieser Tatbestand in Féllen von steuerlichen MaBBnahmen meistens als erfiillt
anzusehen.’'* Der EuGH sieht diesen Tatbestand ebenfalls meistens als erfiillt an, da im
Binnenmarkt die meisten Unternehmen im stindigen Wettbewerb miteinander stehen. Der
EuGH sieht steuerliche MaBnahmen auch grundsitzlich als wettbewerbsverzerrend, denn wie
bereits angefiihrt, sind diese beiden Tatbestinde in der Praxis nur schwer voneinander zu
trennen.>'> Somit erfiillt der dsterreichische Verlustriicktrag den Tatbestand und kann als eine
MaBnahme eingestuft werden, welche den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten

beeintrachtigt.

4.1.3. Tatbestand der Selektivitit
Fir die vorliegende Arbeit ist der Tatbestand der Selektivitit neben der Frage, ob der
Verlustriicktrag einen Einnahmeverzicht bedeutet, der zweite zentrale Punkt. Hier zeichnet
sich ab, dass, zumindest in der Theorie, eine steuerliche Mallnahme, welche alle Unternehmen
im Mitgliedsstaat betrifft, den Tatbestand der Selektivitdt wohl nicht erfiillt. Die Judikatur
zeigt allerdings auf, dass auch eine vermeintlich allgemeine Maflnahme trotzdem selektiv sein

kann. Dies wird in diesem Kapitel ausfiihrlich diskutiert.

Wie bereits in Kapitel 3.5.1.3. ausgefiihrt, ist der Unternehmensbegriff im Zusammenhang
mit dem Beihilferecht weit auszulegen. So konnen jegliche Akteure, welche wirtschaftliche
Tatigkeiten umsetzen, als Unternehmen definiert werden. Lediglich private Téatigkeiten, wie
Haushalt oder unselbststindige Erwerbstétigkeit werden von der Definition nicht erfasst.
Sowohl die Frage, in welcher Branche ein Unternehmen titig ist, als auch die GroBe des
Unternehmens ist fiir die Unternehmensdefinition nicht von Relevanz. Dadurch kénnen auch
lokale SteuermaBnahmen Beihilfen darstellen, welche Unternehmen begiinstigen.>'® An dieser
Stelle kann daher festgehalten werden, dass der Osterreichische Verlustriicktrag sich an
Steuerpflichtige iSd EStG & KStG richtet, welche von dem Unternehmensbegriff gemal3 Art
107 AEUV erfasst werden. Weniger eindeutig stellt sich der zweite Teilaspekt des

Tatbestandes dar, genauer die Frage nach der Selektivitit.

Fiir den zweiten Teilaspekt stellt sich die Frage, ob bei dem Verlustriicktrag auch bestimmte

Unternehmen als begiinstigte Akteure definiert werden konnen, wie in Art 107 AEUV

314 Rust, Regionale Steuerautonomie 64; Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 96.
315 Heber, OStZ 2021, 429.
316 Rust, Regionale Steuerautonomie 58-29.
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formuliert. Da steuerliche Maflnahmen grundsitzlich allgemein gelten, wére der Tatbestand
der Selektivitit fiir ebendiese Maflnahmen meist zu verneinen. Allerdings wiirde eine
derartige Auslegung das Beihilferecht in Bezug auf steuerliche MaBBnahmen beinahe komplett
aushebeln. Deshalb liegt der Fokus auf der unterschiedlichen Behandlung bestimmter

Unternehmen.3!?

Das Priifschema fiir steuerliche Malnahmen fiir den Tatbestand der Selektivitét erfolgt hierbei
wie folgt: In den ersten beiden Schritten, welche nicht sauber getrennt werden konnen, wird
der Normalfall des Steuersystems als Bezugspunkt untersucht. Die Definition des
Normalfalles ist dabei in der Praxis eine komplizierte Analyse, da die Steuersysteme der
Mitgliedsstaaten meist komplex sind und sich deutlich voneinander unterscheiden. Fiir die
Beurteilung relevant ist nur das Bezugssystem des Mitgliedstaates, nicht aber das System
anderer Mitgliedsstaaten. Danach wird evaluiert, ob die neue steuerliche Regelung von
diesem Bezugspunkt abweicht. Dadurch soll untersucht werden, ob gewisse, von der
gegenstidndlichen neuen Mallnahme begiinstigte, Unternehmen, anders behandelt werden, als
die restlichen Unternehmen des Bezugssystems. Generell gilt auch hier, dass die Frage
relevant ist, ob Unternehmen, welche sich tatsdchlich in einer vergleichbaren Situation
befinden, durch die Maflnahme besser/ schlechter gestellt werden. Die Schwierigkeit an dieser
Stelle ist die Frage nach der Vergleichbarkeit.’!® Gleichzeitig steht die Ermittlung des
Referenzsystems oftmals im Mittelpunkt, da von dieser abhidngig sein kann, welchen Ausgang
eine Beihilfeentscheidung nimmt. Die Kommission und der EuGH verfolgen einen eher
mikrookonomischen Ansatz und analysieren lediglich das kleine Umfeld. Wird in diesen
beiden Schritten eine ungleiche Behandlung in Bezug auf den Normalfall ermittelt, so folgt
im dritten Schritt eine Analyse der Frage, ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist.
Eine Mafinahme kann nur dann gerechtfertigt sein, wenn die Ungleichbehandlung der Natur
des Steuersystems entspricht.’!® Dieses Priifverfahren ist beinahe identisch zu dem
Priifverfahren auf das Vorhandensein eines Vorteils.3? Der Unterschied findet sich darin, dass
bei dem Vorteil lediglich auf eine Ungleichbehandlung abgestellt wird. Bei der Priifung der
Selektivitat ist das Verhiltnis zwischen den Unternehmen, insbesondere zwischen den

begiinstigten und nicht-begiinstigten Unternechmen von besonderer Relevanz.3?!

317 Neckenich, Selektivitit im Steuerrecht in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 107.

318 Die Schwierigkeit stellt sich in der Beurteilung der Frage, welche Unternehmen als dhnlich/ in einer
vergleichbaren Situation definiert werden konnen.

319 Fiir das Priifschema steuerlicher MaBnahmen: Musil, Finanz-Rundschau 2014, 953 (954).

320 Siehe Kapitel 4.1.1.

321 Neckenich, Selektivitit im Steuerrecht in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 108.
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Die dreistufige Priifung kann auch in 2 Bereiche unterteilt werden. Dafiir werden die ersten
beiden Stufen zu einem Block zusammengefasst. Liegt eine Abweichung iSd Priifschemas
vor, dann kann von einer a priori oder einer prima facie Selektivitit gesprochen werden. Den
zweiten Block stellt dann die Rechtfertigungsmoglichkeit dar.3?? Der Ansicht der Kommission
obliegt die Beweispflicht fiir den zweiten Block den Mitgliedsstaaten.??* Dies entspricht auch

der Ansicht des EuGH.32*

Fiir den oOsterreichischen Verlustriicktrag stellt sich daher die Frage, ob es sich um eine
Ausnahme im Vergleich zum Referenzsystem handelt. Auf den ersten Blick kann diese Frage
verneint werden, denn eine Verdnderung des Steuersystems (beispielsweise durch die
Einrdumung der Moglichkeit eines Verlustriicktrags) stellt auch eine Verdnderung des
Referenzsystems dar, wodurch die MaBBnahme von ebendiesem nicht als abweichend gesehen
werden kann. Allerdings kann die zeitliche Befristung einer MafBlnahme eine solche

Abweichung begriinden. Auf diesen Aspekt wird spiter genauer eingegangen.

Neben dem Referenzmodell finden sich in der vergangenen Judikatur Urteile, welche darauf
hinweisen, dass eine Maflnahme, sofern sie fiir alle Wirtschaftsteilnehmer giiltig und nutzbar
ist, nicht selektiv sein kann.’?> Allerdings kann eine MaBnahme, welche osterreichische
Unternehmen besserstellt als die Unternehmen anderer Mitgliedsstaaten dennoch eine Beihilfe

darstellen.32¢

Hierfiir muss zunidchst die Frage gestellt werden, ob sich die Malnahme an einzelne
Unternehmen oder einzelne Branchen richtet. So konnen steuerliche Maflnahmen, welche nur
an bestimmte Unternehmen gerichtet sind, beispielsweise nur an kleine Unternehmen, den

Tatbestand der Selektivitit erfiillen.’?” Auch eine Begiinstigung, die sich nur an bestimmte

322 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 127.

323 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der europédischen Union 2016/C, Rz 128 & 141.

324 Beispielsweise EuGH C-159/01, Niederlande v Kommission, ECLI:EU:C:2004:246, Rn 43; EuGH C-409/00,
Spanien v Kommission, ECLI:EU:C:2003:92, Rn 53.

325 EuGH C-148/04, Unicredito Italiano SpA v Kommission, ECLI:EU:C:2005:774, Rn 49.

326 So auch eine Entscheidung fiir griechische Unternechmen: EuGH 57/86, Griechenland v Kommission,
ECLI:EU:C:1988:284, Rn 8.

327 BuG T-55/99, CETM v Kommission, ECLI:EU:T:2000:223, Rn 46 & 53.
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Sektoren richtet, wie beispielsweise nur Unternehmen, welche auch produzieren (keine

Dienstleister), erfiillt den Tatbestand der Selektivitét. 3?8

Allerdings zeigt die Judikatur, dass eine allgemeine Mainahme, also eine Mafinahme, welche
nicht selektiv ist, nur unter engen Bedingungen angenommen wird. Wenn eine MaBBnahme
lediglich zahlreiche Unternehmen begiinstigt oder einige Wirtschaftszweige (aber nicht alle)
begiinstigt, kann dennoch nicht von einer allgemeinen Mallnahme gesprochen werden. Der
Tatbestand der Selektivitit wire in diesem Fall weiterhin erfiillt.??® Der Verlustriicktrag in
Osterreich hingegen kann von allen Steuerpflichtigen in Osterreich genutzt werden, die
gewisse wirtschaftliche Kriterien erfiillen.®*® Somit scheinen die Voraussetzungen fiir eine
allgemeine Mallnahme auf den ersten Blick erfiillt, allerdings ist der Verlustriicktrag an
wirtschaftliche Kriterien gebunden. Hier ergibt sich in gewisser Weise eine Unterscheidung,
beispielsweise dadurch, dass Verluste nicht aus jedem Bereich zurlickgetragen werden
konnen. Es kann sich hierbei allerdings auch um eine Differenzierung handeln, welche vom

EuGH wiederum nicht als selektiv bezeichnet wird.33!

Auch diese Abgrenzung ist jedoch keine komplett Eindeutige. So bleibt die Frage offen, ob
die Voraussetzungen fiir einen Verlustriicktrag in Osterreich in der Praxis selektiv sind, denn
wie bereits angefiihrt ist hier relevant, wie sich die Umstdnde tatsdchlich verhalten. Auch in

der Literatur ist dieser Aspekt nicht unumstritten.33

Im Hinblick auf Art 107 AEUV und die Judikatur kann also definiert werden, dass die gleiche
beziehungsweise ungleiche Behandlung zweier &hnlicher Unternehmen den Tatbestand der
Selektivitdt bestimmt. Der Osterreichische Verlustriicktrag behandelt in dieser Hinsicht alle
Unternehmen und Produktionszweige gleich, somit gibt es auch keine &dhnlichen
Unternehmen, welche differenziert behandelt werden. Aus dieser Perspektive kann der
Tatbestand der Selektivitit eher verneint werden, allerdings zeigt die Handlungspraxis der

Kommission und des EuGH noch weitere Moglichkeiten auf.

328 Beispielsweise EuGH C-143/99, Adria-Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598, Rn 49-51.

329 EuGH C-143/99, Adria-Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598, Rn 48.

330 Fiir die Anwendung des Verlustriicktrags miissen vergangene Gewinne vorhanden sein, welche sich mit den
(betrieblichen) Verlusten aus dem Jahr 2020 ausgleichen lassen. Genauer in Kapitel 2.

31 EuGH C-106/09, Gibraltar v Kommission & Spanien, ECLI:EU:C:2011:732, Rn 83.

332 Frenz, Handbuch Europarecht? Il Rz 1313.
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Gerade im Bereich der steuerlichen Maflnahmen existieren Félle, in denen eine Mallnahme
den Wettbewerb bewusst verfilscht, allerdings nicht selektiv ist. So konnen beispielsweise
samtliche ausldndische Investoren, egal in welcher Sparte, besonders besteuert werden. In
diesem Fall wire der Tatbestand der Selektivitit nicht erfiillt, allerdings beruft sich die
Kommission auf den Verhaltenskodex Unternehmensbesteuerung und kann dadurch auch
MaBnahmen, welche den Tatbestand der Selektivitiit nicht erfiillen, als Beihilfen einstufen.333
Die Kommission nimmt sich somit die Freiheit heraus, das Beihilferecht um Aspekte des
Verhaltenskodex Unternehmensbesteuerung zu ergidnzen und damit das Beihilferecht
auszuweiten. Dies hat die Kommission bereits 1998 in der Mitteilung iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf Mallnahmen im Bereich der direkten
Unternehmenssteuerung bekanntgegeben.?** Diese Handlungspraxis der Kommission st6t in
der Literatur auf teilweise heftige Kritik, so dehnt die Kommission ihren eigenen
Handlungsspielraum iiber die vermeintlichen Grenzen des Art 107 AEUV hinaus.?* Somit ist
es moglich, dass der Osterreichische Verlustriicktrag, selbst wenn er den Tatbestand der
Selektivitit nicht erfiillt, dennoch durch die Kommission als Beihilfe eingestuft wird und auch
dementsprechend bekdmpft wird. Auch die Rechtsprechung ist in diesem Bereich nicht
konsequent und erschwert dadurch eine Vorhersehbarkeit fiir die Mitgliedsstaaten.’¢ So
iibergeht der EuGH beispielsweise die Priifung auf Vorhandensein eines Vorteils und
analysiert nur den Tatbestand der Selektivitit®}” oder sieht eine Regelung, welche lediglich

ein Prozent der Unternehmen im Lande betrifft als Normalbesteuerung.33®

Neben der Ausdehnung auf Aspekte des Verhaltenskodex Unternehmensbesteuerung hat die
Judikatur einen weiteren Aspekt fiir den Tatbestand der Selektivitit in Bezug auf steuerliche
MaBnahmen herausgearbeitet. Hier ergibt der Vergleich mit dem Referenzsystem selten eine
Abweichung. Eine (dauerhafte) Anderung des Steuerrechts #ndert unmittelbar auch das
Referenzsystem des Mitgliedstaates. Dadurch ergibt sich dahingehend keine Abweichung, da
das Referenzsystem von der Anderung gleichsam betroffen ist und sich mit der jeweiligen

Malnahme weiterentwickelt. Es ist also unbedeutend, ob durch die Veridnderung

333 Rust, Regionale Steuerautonomie 52.

33 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf MaBnahmen
im Bereich der direkten Unternehmenssteuerung (1998) C 384/6 Rz 20.

335 Kritik kommt beispielsweise von Rust, Regionale Steuerautonomie 52-53.

336 Jung/Neckenich, Referenzsystem und Benchmark zur Ermittlung des Vorteils in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt®
15.

337 BuGH C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri v Regione Sardegna, ECLI:EU:C:2009:709; EuGH C-
487/06 P, British Aggregates Association v Kommission, ECLI:EU:C:2008:757.

3% EuGH C-106/09 P, Gibraltar v Kommission & Spanien, ECLI:EU:C:2011:732.
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Unternehmen allgemein besser dastehen.?* Dabei ist, wie bereits angefiihrt, nur das System
innerhalb des jeweiligen Mitgliedsstaates, in diesem Fall nur das System Osterreichs
relevant.3* Daher kann eine Argumentation iiber die Vereinbarkeit des deutschen
Verlustriicktrags mit dem Binnenmarkt auch unter diesem Hinblick nicht gelingen.’*!
Gleichzeitig ist der Bezugsrahmen als enger Kontext auszulegen. Mallnahmen im
Korperschaftssteuerrecht sind mit Regelungen aus ebendiesem Rechtsgebiet zu vergleichen,
nicht systemiibergreifend.>*?> Somit ist der Rahmen fiir den 6sterreichischen Verlustriicktrag
im EStG und im KStG gegeben. Beide Gebiete sahen urspriinglich keine Moglichkeit fiir
einen Verlustriicktrag vor, allerdings bleibt die Frage ob der Verlustriicktrag, welcher sich im
EStG/ KStG findet, selbst einen neuen Bezugsrahmen definiert. Diese Argumentation
entspricht nicht der Judikatur und der Handhabung in der Praxis. Tatsdchlich bedeutet es
keine Abweichung, wenn das Bezugssystem dauerhaft gedndert wird. Eine Abweichung
ergibt sich hingegen dann, wenn es sich um eine temporiare Maflnahme handelt. Hier wird das
Referenzsystem temporir durchbrochen und eine abweichende Maflnahme gesetzt, dies fiihrt

zum Vorliegen des selektiven Vorteils.*

Der 0Osterreichische Verlustriicktrag ist hierfiir ein
klassisches Beispiel, da er eine zeitlich befristete Liquiditdtshilfe fiir Unternehmen ist. Das
Ergebnis dieser Praxis ist, dass tempordre MaBnahmen sofort unter Generalverdacht stehen.
Konkret erfolgt die Abweichung in Osterreich dahingehend, dass das Referenzsystem nur
Auswirkungen in die Zukunft in Bezug auf die Besteuerung vorsieht. Ein Riicktrag auf
vergangene Jahre ist nicht vorgesehen.’** Die einzige Ausnahme bildet eine

Gewinnriicktragméglichkeit fiir Kiinstler im EStG.3%

Dieser Aspekt ist die sogenannte zeitliche Selektivitit und er findet sich auch in der Judikatur,
wo beispielsweise in einem Fall [talien v Kommission eine tempordre MaBnahme als
Abweichung vom Referenzsystem gesehen wurde.?*¢ Allerdings ist die Argumentationslinie
iiber dieses Judikat, insbesondere fiir den Osterreichischen Verlustriicktrag, kritisch zu

hinterfragen, vorerst sei aber noch der Aspekt der zeitlichen Selektivitdt zu Ende gedacht.

339 BuG T-335/08, BNP Paribas ua v Kommission, ECLI:EU:T:2010:271, Rn 204.

340 EuGH C-20/15 P, Kommission v World Duty Free Group SA ua, ECLL:EU:C:2016:981, Rn 57.

34 Heber, OStZ 2021, 429.

342 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union, ABI 2016 C 262/1 Rz 134; EuGH, Kommission v
World Duty Free Group SA ua, ECLI:EU:C:2016:981, Rn 57; Jung/Neckenich, Referenzsystem und Benchmark
zur Ermittlung des Vorteils in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 10.

343 BuG T-222/04, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2009:194, Rn 64.

34 Heber, OStZ 2021, 429.

345§ 37 Abs 9 EStG.

346 BuG T-211/05, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2009:304, Rn 121; Aber auch bei EuG T-222/04, Italien v
Kommission, ECLI:EU:T:2009:194, Rn 64.

65



In Bezug auf das dreistufige Priifschema ergibt sich, dass der Osterreichische Verlustriicktrag
aufgrund seiner zeitlichen Komponente das Referenzsystem, in diesem Fall das
osterreichische Steuersystem, durchbricht.**’ Somit sind die ersten beiden Stufen der Priifung
erfiillt und Osterreich ist in der Pflicht, einen Rechtfertigungsansatz an die Kommission zu
liefern,’*® da, wie bereits angefiihrt, das dreistufige Priifungsverfahren, welches von der
Judikatur fiir die Bestimmung der Selektivitdt verwendet wird, in der dritten Stufe faktisch
eine Beweislastumkehr bedeutet. Erweist sich eine Malnahme laut den ersten beiden Stufen
der Priifung als selektiv, obliegt es den Mitgliedsstaaten hier einen gegenteiligen Beweis im
Sinne einer Rechtfertigung zu liefern. Dies wird in der Literatur kritisiert.’*° Auch bedeutet
die weite Auslegung des Beihilferechts insbesondere im Steuerrecht eine deutliche
Einschrinkung in die nationale Souverinitit der Mitgliedstaaten, ein eigenes Steuersystem zu
etablieren. So bedarf beispielsweise laut einer Mitteilung der Kommission bereits die
Tatsache, dass Ertragssteuern progressiv sind einer Rechtfertigung,3 gleichzeitig sollen

jedoch die Mitgliedsstaaten in der Ausgestaltung ihres Steuersystems frei sein.3>!

Wie bereits angefiihrt, ist der dritte Schritt der dreistufigen Selektivititspriifung die
Moglichkeit der Rechtfertigung. Dabei mag der Begriff in Anbetracht von Art 107 Abs 2 und
3 AEUV irrefiihrend erscheinen. Die Rechtfertigung im Sinne der Selektivitatspriifung ergibt
ndmlich keinen Ausnahmefall iSd Art 107 Abs 2 und 3 AEUV, sondern ergibt, dass die
MaBnahme keine Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV darstellt.?>? Da steuerliche MaBnahmen
oftmals unter Beihilfeverdacht fallen und gerade bei steuerlichen Mallnahmen die
Tatbestandspriifung sich meist mit dem Vorhandensein des Tatbestands der Selektivitdt
entscheidet, nimmt die Rechtfertigungspriifung in der Entscheidung einen zentralen
Stellenwert ein.>>®> Dies kann unter anderem aus dem Grund kritisiert werden, dass
Rechtfertigungsversuche bislang selten von Erfolg gekront sind.3** Die genaue Definition der

Rechtfertigungsmdglichkeiten ist unscharf, wahrscheinlich ldsst sich die Rechtfertigung am

347 Heber, OStZ 2021, 429.

348 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der europédischen Union 2016/C, Rz 128 & 141.

34 Kritik kommt beispielsweise von Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 419.

350 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 421.

351 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf MaBnahmen
im Bereich der direkten Unternehmenssteuerung (1998) C 384/5 Rz 13.

352 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 332.

333 Rossi-Maccanico in Rust/Micheau (Hrsg), State Aid and Tax Law (2013) 39 & 45 & 51; Rosenberg, Das
beihilferechtliche Durchfithrungsverbot 82.

3% Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 87.
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ehesten in den Begriffen systeminhdrenten Zielen und Systemimmanenz fassen. Vereinfacht
formuliert, wird durch den EuGH gepriift, ob die betreffende MaBnahme sich in das
bestehende Steuersystem eingliedert, dessen Ziele verfolgt und eine Rechtfertigung im
bestehenden System findet. Somit kommt das Referenzsystem nicht nur in den ersten beiden
Stufen der Selektivitdtspriifung zum Einsatz, sondern auch in der dritten Stufe.’>* Die
Tatsache, dass es nur wenig Judikatur gibt, bezichungsweise die Rechtfertigung nur in
wenigen Fillen gelungen ist, trigt weiter zur unscharfen Definition der Moglichkeiten bei. 3¢
Zu kritisieren ist an dieser Stelle, dass der Wortlaut von Art 107 AEUV keine Rechtfertigung
von VerstoBBen ,,durch die Natur des Systems* vorsieht. Auch flihrt in einem Judikat die
Rechtfertigung dazu, dass aufgrund der Rechtfertigung der Vorteil der MaBnahme als nicht
mehr vorhanden dargestellt wird.>3” Die Rechtfertigung fiihrt also zu einem Spannungsfeld

bei der Beurteilung des Vorteils.?®

Bei dem vorliegenden Fall kann der Osterreichische Verlustriicktrag nicht durch die Pandemie
gerechtfertigt werden, da die Pandemiesituation die Grundausrichtung des Osterreichischen
Steuersystems nicht dndert. Im Osterreichischen Steuersystem, welches fiir den vorliegenden
Fall das Referenzsystem darstellt, ist eine periodenbasierte Verlustrechnung vorgesehen, in

welcher Verluste lediglich vorgetragen werden konnen.?>

Die Priifung auf den selektiven Vorteil mittels dem 3-stufigen Priifverfahren ergibt
schlussendlich, aufgrund von der zeitlichen Selektivitdt, dass hier ein selektiver Vorteil
vorliegt. Da die MaBnahme aufgrund ihrer zeitlichen Befristung das Referenzsystem
durchbricht, ist sie a priori selektiv einzustufen, ein Rechtfertigungsversuch kann nicht

gelingen.

Die Argumentation der Einstufung als zeitlich selektiv stiitzt sich auf Heber, welche die
Judikatur des EuG dahingehend auslegt, dass der zeitliche Aspekt ausschlaggebend fiir eine
Einstufung als selektiv ist.3®® Allerdings ist diese Argumentationslinie zumindest fiir den

vorliegenden Fall kritisch zu hinterfragen. So verhindert der zeitliche Aspekt im Fall /talien v

355 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 340.

356 Jung/Neckenich, Selektivitit im Steuerrecht in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 135.

357 BuGH C-53/00, Ferring SA v Agence centrale des organisms de sécurité sociale, ECLI:EU:C:2001:627, Rn
17.

338 Jung/Neckenich, Selektivitit im Steuerrecht in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 140.

3% Heber, OStZ 2021, 429 (432); Mit der bereits erwiihnten Ausnahme der Verlustriicktragsmoglichkeit fiir
Kiinstler.

360 Heber, OStZ 2021, 429.
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Kommission lediglich eine Rechtfertigung durch den natiirlichen Aufbau des Systems, die
Argumentation des EuG stiitzt sich aber auf die Tatsache, dass in diesem Fall lediglich
Kapitalgesellschaften von der zeitlich befristeten Mallnahme profitieren, dies ergibt die
relevante Ungleichbehandlung. Ebendiese Ungleichbehandlung von Unternehmen, welche
sich in einer vergleichbaren Situation befinden, fiihrt zur Erfiillung des Tatbestandes.¢! Der
zeitliche Aspekt ergibt, dass diese Abweichung vom Referenzsystem nicht durch den
natiirlichen Aufbau des Systems gerechtfertigt ist.3> Auch im zweiten Fall Italien v
Kommission ergibt sich die Einstufung als selektiv nicht durch die zeitliche Komponente,
vielmehr begriindet auch hier die Ungleichbehandlung vergleichbarer Unternehmen,
beziehungsweise die Unmoglichkeit fiir viele Unternehmen, von der Beihilfe zu profitieren,

die Einstufung.36

Der zeitliche Aspekt spielt in diesem Fall lediglich dahingehend eine Rolle,
dass durch den Aufbau der MaBnahme nur borsennotierte Unternehmen die Beihilfe
empfangen konnten und eine rechtzeitige Borsennotierung aufgrund der =zeitlichen
Einschrdnkungen kaum moglich war.’®* Zwar definiert die Kommission selbst, dass eine
zeitliche Befristung eine de facto-Selektivitit begriinden kann,3® allerdings stiitzt sich auch
diese Definition auf die ebengenannten Judikate und einem weiteren Fall [lfalien v
Kommission, in welchem die zeitliche Befristung eine de facto Unmdglichkeit der
Anwendung fiir viele Unternehmen darstellte, da im Geltungszeitraum komplexe
Formalvorlagen erfiillt sein mussten. Somit ist der zeitliche Aspekt zwar fiir die Selektivitat
mit-auschlaggebend, die Begriindung des Judikates hingegen erstreckt sich darauf, dass
lediglich ein bestimmtes Unternehmen von der MaBinahme profitieren konnte und die
staatliche MaBlnahme als Ziel hatte, ein bestimmtes Unternehmen als Beihilfeempfinger zu
erreichen.’® Zudem geht in den Fillen,3¢” auf welche sich die Argumentation von Heber?%
stiitzt, eine Ungleichbehandlung dem =zeitlichen Aspekt voraus, somit kommt es zur
Einstufung als selektiv in erster Linie aufgrund der Ungleichbehandlung und nicht aufgrund
der zeitlichen Komponente, welche allerdings durchaus ausschlaggebend fiir die

Unmoglichkeit der Rechtfertigung ist. Somit ldsst sich sehr wohl argumentieren, dass eine

361 EuG T-222/04, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2009:194, Rn 64.

362 EuG T-222/04, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2009:194, Rn 65.

363 BuG T-211/05, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2009:304, Rn 120.

364 Somit war es Unternehmen, welche nicht bereits borsennotiert waren beziehungsweise bereits eine
Borsennotierung angestrebt haben, nicht moglich, die Beihilfe zu empfangen. EuG T-211/05, Italien v
Kommission, ECLI:EU:T:2009:304, Rn 121.

365 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl v 19. 7. 2016, C 262/1, Rz 122.

366 BuG T-323/04, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2007:260, Rn 66.

367 BEuG T-211/05, Italien v Kommission, ECLI:EU:T:2009:304; EuG T-222/04, Italien v Kommission,
ECLL:EU:T:2009:194.

368 Heber, OStZ 2021, 429.
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Befristung fiir die Einstufung als selektiv ausschlaggebend sein kann, diese
Argumentationslinie scheint aber ad absurdum gefiihrt, wenn jegliche zeitlich befristete
steuerliche MaBBnahme bereits als a priori-selektiv einzustufen wire. Die Judikate lassen
diesen Schluss zwar zu, er scheint aber fir den vorliegenden Fall als zumindest
unwahrscheinlich, da der zeitliche Aspekt fiir den Osterreichischen Verlustriicktrag nicht
bewirkt, dass dessen Anwendung nur fiir bestimmte Unternehmen ermdglicht wird. Es ergibt
sich eine Differenzierung dahingehend, dass lediglich Steuerpflichtige mit einem aktuellen
Verlust und vergangenen Gewinnen den Verlustriicktrag anwenden konnen, allerdings
erscheint es zweifelhaft, ob dieser Aspekt allein eine Ungleichbehandlung gleicher/ dhnlicher
Unternehmen und somit in weiterer Folge den Tatbestand der Selektivitét, begriindet. Wird
der Verlustriicktrag aufgrund seiner Befristung als Abweichung vom Referenzsystem
eingestuft, so kann, wie bereits angefiihrt, aufgrund ebendieser Befristung eine Rechtfertigung

nicht gelingen.

Der Vollstdandigkeit halber sei noch ein weiterer Aspekt erwédhnt, die sogenannte regionale
Selektivitdt. Diese liegt vor, wenn nur gewisse Unternehmen beziehungsweise gewisse
Regionen innerhalb eines Mitgliedstaates von der MaBnahme betroffen sind.?® Solche
Konstellationen sind in der Praxis schwer zu analysieren, allerdings stellt sich die Frage nach
der regionalen Selektivitit in Bezug auf den Osterreichischen Verlustriicktrag nicht, da dieser

fiir den gesamten Mitgliedsstaat gilt.

Generell definiert die Rechtsprechung, dass es eine echte, tatsdchlich allgemeine MaBlnahme
nicht gibt. Eine MaBBnahme ist nur genau dann nicht selektiv, wenn sie der obengenannten

dreistufigen Priifung unterzogen wird und sie diese auch besteht.37

Es zeigt sich also, dass die Organe der EU, konkret die Kommission und der EuGH den
Rahmen des Beihilferechts auszudehnen scheinen und damit tiber den urspriinglich gewollten
Geltungsbereich hinausgehen. Wiahrend die Intentionen durchaus positiv sein mogen,
erschwert diese Tatsache im konkreten Fall Osterreich mdglicherweise die dringend benétigte
Liquiditédtssicherung der heimischen Steuerpflichtigen. FEin Verunmdglichen von
UnterstilitzungsmaBBnahmen wéhrend der Krise wiirde dem Ziel, den Binnenmarkt zu schiitzen,

nicht mehr gerecht werden, sondern ihm vielmehr schaden.

3% Rust, Regionale Steuerautonomie 72.
370 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 212.
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4.1.4. Verfilschung des Wettbewerbes
Wie bereits zu Beginn der Arbeit angefiihrt, handelt es sich bei dem Verlustriicktrag um eine
Konjunkturmafinahme, welche in der Pandemie fiir Steuerpflichtige und Korperschaften in
Osterreich  Entlastung bieten soll.>’! Diese Tatsache steht einer Einstufung als
wettbewerbsverfilschend jedoch nicht im Wege. Bereits in der Vergangenheit gab es Fille, in
denen eine vermeintliche Konjunkturhilfe vom EuGH als Beihilfe eingestuft wurde. Hier ist
es nicht von Relevanz, welche Ziele eine MaBnahme verfolgt. Hat eine MalBlnahme eine
potenzielle Verfilschung des Wettbewerbes zur Folge, wird der Tatbestand als erfiillt

angesehen.3”?

In Kapitel 3.5.1.4. wurde bereits erldutert, dass bei der Einstufung auf die Frage abzustellen
ist, ob ein Unternehmen ohne der Mafinahme fortbestehen hitte konnen. Ist dies nicht der
Fall, dann handelt es sich um einen wettbewerbsverfalschenden Eingriff. Diese kiinstliche
,Lebenserhaltung® von Unternehmen ermoglicht es, dass die Unternehmen weiterhin am
Markt aktiv sein konnen und am Wettbewerb teilnehmen. Gleichzeitig miissen Unternehmen
aus anderen Mitgliedsstaaten eventuell ihre Preise erhohen, um Verluste auszugleichen,
dadurch sind sie aber weniger konkurrenzfahig. Daher kann eine Verzerrung des Wettbewerbs
als gegeben angesehen werden. Auch der EuGH geht bei steuerlichen Mallnahmen meistens
von einer Verzerrung des Wettbewerbes aus, wie in Kapitel 4.1.2. genauer erldutert. In der
Judikatur zeigt sich, dass fiir den Tatbestand lediglich ein Vorhandensein von
zwischenstaatlichem Wettbewerb fiir das begiinstigte Produkt/ Unternehmen gegeben sein

muss.3”? Dies kann flir den Osterreichischen Verlustriicktrag bejaht werden.

4.2. Legalausnahme iSd Art 107 Abs 2 AEUV
Nachdem die 4 Tatbestandsmerkmale zumindest potenziell erfiillt sein konnen, werden nun
die Ausnahmefille beleuchtet. Wie bereits in Kapitel 3.5.3.1. analysiert, definiert Art 107 Abs
2 AEUV Fille, in denen eine Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV als mit dem Binnenmarkt
vereinbar einzustufen ist.’”* Der erste Fall sind Beihilfen an einzelne Verbraucher, diese

Voraussetzung ist bei dem Osterreichischen Verlustriicktrag nicht erfiillt.

371 ErlautRV KonStG 2020 287 BlgNR 27. GP 8.

372 EuGH 310/85, Deufil GmbH & Co KG v Kommission, ECLI:EU:C:1987:96, Rn 8.

373 EuGH 730/79, Philip Morris Holland BV v Kommission, ECLI:EU:C:1980:209, Rn 12.

374 Der Rahmen, in welchem Beihilfen iSd Art 107 Abs 2 lit b AEUV als erlaubt einzustufen sind, wird durch die
AGVO konkretisiert. Die AGVO wird in Bezug auf den &sterreichischen Verlustriicktrag in Kapitel 4.4.
analysiert.
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Die zweite Moglichkeit sind MalBnahmen, welche zur Beseitigung von Schiden von
Naturkatastrophen oder anderen auBBergewdhnlichen Ereignissen eingefithrt wurden. Wahrend
die naheliegende Interpretation Naturkatastrophen sind, gilt Art 107 Abs 2 lit b AEUV auch
fir Epidemien.’” So eroffnet sich die Moglichkeit zur MaBnahmensetzung, welche die

wirtschaftlichen Folgen der Pandemie einddmmen sollen.

Eingeschrinkt wird die Ausnahmeregelung in Art 107 Abs 2 AEUV dadurch, dass die
Malnahmen dem entstandenen Schaden entsprechen miissen. Es muss eine reale, beweisbare,
drastische Verschlechterung der Wirtschaftslage der betroffenen Unternehmen der
Ausgangspunkt sein. Ist dies der Fall, sind Beihilfen erlaubt, sofern sie nicht {iber den
tatsichlich entstandenen Schaden hinausgehen.?’® Ein weiterer Aspekt ist, dass der Schaden
tatsdchlich auBergewoOhnlich eingetreten sein muss und daher auch beispielsweise nicht
versicherbar war. So kann sichergestellt werden, dass keine Beihilfen ausgezahlt werden fiir
Schocks, welche der Markt ohnehin regeln wiirde.3”” Liegt ein solcher, auBergewdhnlicher
Schaden vor, kommt zu der Tatsache, dass die Beihilfe in der Hohe nicht iiber den Schaden
hinausgehen darf, noch dazu, dass die Beihilfe und der Schaden in einem Zusammenhang
stehen miissen.?”® In der Praxis ist die Kommission in der Pflicht, bei einem Beihilfeverfahren

diesen Zusammenhang zu priifen.3”°

In der Vergangenheit hat diese Ausnahme beispielsweise mit den Ereignissen rund um ,,9/11¢
Anwendung gefunden. Da gab es, dhnlich wie in der COVID-19 Pandemie, Flugverbote, von
denen in erster Linie die Fluglinien stark betroffen waren. Osterreich hat damals einen
Zuschuss fiir die Luftlinien bei der Kommission angemeldet, mit dem Ergebnis, dass die
Kommission die MaBinahme fiir den unmittelbar durch das Flugverbot entstandenen Schaden
erlaubt, nicht aber den dariiberhinausgehenden, mittelbaren Schaden. So wollte Osterreich
auch fiir Fliige, die nicht die USA als Ziel hatten, und somit von dem Flugverbot in der USA
nicht betroffen waren, Zuschiisse bereitstellen. Begriindet wurde dies damit, dass die
durchschnittliche Anzahl an Fluggisten auf allen Fliigen durch das Ereignis gesunken ist. Die
Kommission bestitigte, dass der Anschlag von 9/11 ein auBlergewohnliches Ereignis iSd Art

107 Abs 2 AEUV darstellt, kritisierte allerdings, dass von der MaBBnahme auch mittelbare

375 Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 107 AEUV Rz 45.

376 BuGH C-364/90, Italien v Kommission, ECLI:EU:C:1993:157, Rn 14-17.

377 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 92; Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1482.
378 EuGH C-73/03, Spanien v Kommission, ECLI:EU:C:2004:711, Rn 40-41.

379 BuG T-665/20, Ryanair v Kommission, ECLI:EU:T:2021:344 Rn 51.
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Auswirkungen des Anschlags erfasst werden wiirden, wéhrend eine Legalausnahme 1Sd Art
107 Abs 2 AEUV sich lediglich auf die unmittelbaren Auswirkungen erstrecken soll.**° Eine

solche, enge Auslegung des Ausnahmetatbestandes ist fiir die Praxis bezeichnend.38!

Auch die Judikatur zeigt, dass Art 107 Abs 2 litb AEUV vom EuGH eng ausgelegt wird. Dies
wird mit der Tatsache begriindet, dass es sich hier um eine Ausnahme vom Beihilferecht
handelt, weshalb eine Uberdimensionierung ebendieser unbedingt vermieden werden soll. Der
Schaden muss tatsdchlich unmittelbar durch die Katastrophe entstanden sein. Nur dann ist ein
Ausgleich moglich.’®? Dies wird in der aktuellen Rechtsprechung durch das EuG weiterhin
bestitigt.*%?

Die Legalausnahme in Art 107 Abs 2 AEUV kann auch mit der fakultativen Ausnahme in Art
107 Abs 3 kombiniert werden. Dies bestétigt auch der EuGH. Somit ist, wenn die Storung des
Wirtschaftslebens, welches in Abs 3 definiert wird, auf eine Katastrophe iSd Art 107 Abs 2 lit
b AEUV zuriickfiihrbar ist, der Kommission zusitzlich zu dem Rahmen der Legalausnahme
auch ein Ermessungsspielrahmen eingerdumt.*3* Das EuG bestitigt zudem, dass die COVID-
19 Pandemie eine Katastrophe iSd Art 107 Abs 2 lit b AEUV ist.’% Das erdffnet die

Anwendungsmoglichkeit fiir Beihilfen zur Bekdmpfung der Folgen der Pandemie.

Es gibt bereits Fille, in denen Art 107 Abs 2 lit b AEUV konkret in der COVID-19 Pandemie
zum Einsatz gekommen ist. Durch diese Ausnahmeregelungen werden auch Mallnahmen
ermoglicht, die weit jenseits der Schwellenwerte der AGVO, befristeten Rahmen fiir
staatliche Beihilfen oder der de minimis Verordnung liegen. So hat beispielsweise die
Lufthansa in Deutschland Zuschiisse in Millionenh6he auf ebendieser Basis bekommen, was

von der Kommission auch erlaubt wurde.38¢

In Einzelfdllen und unter Einhaltung obengenannter Voraussetzungen sind also Beihilfen
wihrend der Pandemie durchaus moglich, wie auch durch die Kommission bestétigt wird. Die

Rechtsprechung bleibt allerdings weiterhin restriktiv in Bezug auf den kausalen

380 Beihilfe C 65/2002 (ex N 262/2002) — Ausgleich der Verluste der Luftfahrtunternehmen. Aufforderung zur
Abgabe einer Stellungnahme geméal Artikel 88 Absatz 2 EG-Vertrag, ABI 2002 C 309/5.

381 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1454.

382 EuGH C-539/03, Giuseppe Atzeni u.a. v Regione autonoma della Sadregna, ECLI:EU:C:2006:130, Rn 79.

383 EuG T-665/20, Ryanair v Kommission, ECLI:EU:T:2021:344 Rn 46-63.

384 EuG T-677/20, Ryanair & Laudamotion v Kommission, ECLI:EU:T:2021:465, Rn 102.

385 BuG T-378/20, Ryanair v Kommission, ECLI:EU:T:2021:194, Rn 19.

38 Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 2342.
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Zusammenhang und die Schadenshohe, welche durch den Zuschuss nicht {iberschritten
werden darf. So wurde eine Beihilfe an die Airline ,,Condor”, welche unter dhnlichen
Umstidnden wie bei Lufthansa stattgefunden hat, aufgrund von einem zu hohen Beihilfebetrag

durch das EuG als nichtig erklart.?%’

Wenngleich auf den ersten Blick Art 107 Abs 2 lit b AEUV fiir die vorliegende Arbeit
besonders relevant scheinen mag, so ist dieser Artikel fiir den Osterreichischen
Verlustriicktrag wohl nicht anwendbar. Der Osterreichische Verlustriicktrag hat zwar zum
Ziel, den unmittelbar durch die COVID-19 Pandemie entstandenen Schaden zu
tiberbriicken,®® allerdings wird bei der Anwendung nicht genau gepriift, ob bei den jeweiligen
Unternehmen der Schaden tatsichlich eine Folge der Pandemie ist oder nicht.?* Somit kann
eine Argumentation dahingehend, dass der Verlustriicktrag direkt auf den, unmittelbar durch
die Pandemie entstandenen, Schaden abzielt, nicht gelingen. Zusitzlich ermoglicht der
osterreichische Verlustriicktrag einen Ausgleich fiir das gesamte Jahr 2020, also auch fiir die
Wochen zu Beginn des Jahres, in denen Osterreich noch nicht von der Pandemie betroffen

war. Ein direkter Zusammenhang zur Pandemie muss also in diesem Fall verneint werden.

Die letzte Ausnahmeregelung in Art 107 Abs 2 AEUV betrifft Beihilfen zur Férderung der
Wirtschaft in Gebieten, welche durch die Teilung Deutschlands einen Nachteil haben. Auch

diese Ausnahmeregelung findet fiir den Osterreichischen Verlustriicktrag keine Anwendung.

Zusitzlich befreien die Legalausnahmen MaBnahmen nicht von der Anmeldepflicht an die
Kommission,’”® daher kann die Anwendungsmoglichkeit fiir den vorliegenden Fall

ausgeschlossen werden.

4.3. Fakultative Ausnahme iSd Art 107 Abs 3 AEUV
Wihrend die Kommission im Rahmen der Legalausnahmen lediglich durch die Auslegung der
Tatsachen einen gewissen Ermessensspielraum hat,*! obliegt ihr die Entscheidung bei der
Einstufung von MaBlnahmen iSd Art 107 Abs 3 AEUV. Auch die fakultativen Ausnahmen
beziehen sich auf Beihilfen iSd Art 107 AEUV.*? In der Praxis ist dieser Ermessensspielraum

387 BuG T-665/20, Ryanair v Kommission, ECLI:EU:T:2021:344.

388 ErlautRV KonStG 2020 287 BlgNR 27. GP 8.

389 Zur Ausgestaltung und Anwendung des Osterreichischen Verlustriicktrags siehe Kapitel 2; § 124b Z 355
EStG; § 26¢ Z 76 KStG.

390 Frenz, Handbuch Europarecht? 11l Rz 1453.

31 Genauer in Kapitel 3.5.3.2.

392 Frenz, Handbuch Europarecht? III Rz 1452,
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relativ. weit auszulegen. Der Kommission obliegt es, selbst abzuwiégen, inwiefern die

Entscheidung den sozialen und wirtschaftlichen Wertungen entspricht.3%3

Gerade bei der Beurteilung von steuerlichen MaBBnahmen hat die Kommission eine besondere
Kompetenz inne. Durch den eingerdumten Ermessensspielraum ist sie in der Lage,
MaBnahmen als Standortwettbewerbsmalinahmen (und damit als Beihilfen) zu kategorisieren,
oder sie als mit dem Binnenmarkt vereinbar zu klassifizieren. Somit wird die Moglichkeit der
Staaten, das Steuersystem im Sinne der Attraktivitidt des Unternehmensstandortes zu nutzen

dadurch eingeschriinkt, wie die Kommission die betreffenden MaBnahmen auslegt.3**

Art 107 Abs 3 AEUV bestimmt Ausnahmefille, in denen der Ermessensspielraum existiert.
Konkret muss es sich fiir eine fakultative Ausnahme iSd Art 107 Abs 3 AEUV um eine
Beihilfe handeln, die entweder die Entwicklung von Gebieten mit schwacher Wirtschaft als
Ziel hat, wichtige Vorhaben die in einem gemeinsamen europdischen Interesse liegen fordert,
welche eine massive Storung der Wirtschaft eines Mitgliedsstaates zu beheben versucht, die
bereits erwihnte Forderung zu Forschungszwecken, Forderung von Kultur oder andere
Beihilfen, die auf Vorschlag der europdischen Kommission vom Rat bestimmt wurden. Fiir
die vorliegende Arbeit relevant ist Art 107 Abs 3 lit b AEUV, welcher den
Ermessensspielraum fiir die Beseitigung von Wirtschaftsstorungen normiert. Diese Storung
muss fiir die gesamte Wirtschaft eines Mitgliedsstaates gelten. Dies ist durch die COVID-19
Pandemie durchaus gegeben. Allerdings war die Kommission stets sehr zuriickhaltend in der

Anwendung dieser fakultativen Ausnahme.3%

Diesen Kurs dndert die Kommission jedoch aktuell mit dem befristeten Rahmen fiir staatliche
Beihilfen, welcher genauer in Kapitel 3.5.3.5. erldutert ist. Die Kommission sieht also Art 107
Abs 3 lit b AEUV ausdriicklich fiir die COVID-19 Pandemie anwendbar, dies wird im
Folgekapitel weiter beleuchtet.

393 EuGH 730/79, Philip Morris Holland BV v Kommission, ECLI:EU:C:1980:209, Rn 24.
394 Ellenrieder, Die materielle Selektivitit 43-44.
395 Sutter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 109.
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4.4. Weitere Ausnahmefille
Der o6sterreichische Verlustriicktrag kann aufgrund seiner allgemeinen Natur wohl kaum unter
die de minimis Verordnung fallen. Da (beinahe) jedes Osterreichische Unternehmen3%® den
Verlustriicktrag in Anspruch nehmen kann, erscheint es als wahrscheinlich, dass die in
Kapitel 3.5.3.3. beschriebenen Schwellenwerte iiberschritten werden. An dieser Stelle sei
nochmals darauf hingewiesen, dass nicht abschlieBend gekliart werden kann, inwieweit der
Verlustriicktrag iiberhaupt ein Verzicht auf Einnahmen vonseiten des Staates darstellen
kann.**7 Dieser Aspekt ist fiir alle folgenden Argumentationen relevant, gerade in den
Ausnahmeregelungen geht es durchaus haufig um Schwellenwerte, welche logischerweise nur
dann Relevanz finden, wenn es sich tatsdchlich um einen Einnahmeverzicht handeln sollte.
Fiir dieses Kapitel wird angenommen, dass es sich hierbei um einen Verlustriicktrag handelt,

um die restlichen Ausnahmeregelungen vollstindig priifen zu kdnnen.

Fiir eine Anwendung der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung wiirde sprechen, dass
die Mallnahme durchaus Wirtschaftswachstum ermdoglicht, allerdings sind auch hier die

restlichen Voraussetzungen nicht erfiillt.>®

Der Begriff Rettungsbeihilfen, welcher sich auf die Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten bezieht,
ermoglicht Beihilfen, welche Unternehmen in Schwierigkeiten temporir ,,am Leben halten®,
bis das Unternehmen sich durch RestrukturierungsmaBBnahmen erholen kann. Danach ist die
Beihilfe wieder riickgingig zu machen.’* In der Praxis darf die Beihilfe den Betrag nicht
iiberschreiten, welchen das Unternehmen bendtigt, um weitere 6 Monate zu iiberleben. Wenn
die Beihilfe diesen Betrag iibersteigen soll, haben weitere Voraussetzungen beziiglich des
Liquidititsplans erfiillt zu sein, um eine Genehmigung ansuchen zu konnen.* Da diese
Beihilfen sich nur an bestimmte Unternechmen richten, welche durch die Beihilfe am Leben
gehalten werden sollen, bis eine Umstrukturierung ein ,,selbststdndiges Existieren* am Markt

ermoglicht, konnen die Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung

3% Bezichungsweise Steuerpflichtige mit betrieblichen Einkiinften/ Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft.

397 Die Argumentation iiber die Frage, inwiefern der dsterreichische Verlustriicktrag einen Einnahmeverzicht
bedeutet, findet sich in Kapitel 4.1.1.

3% Wie in Kapitel 3.5.3.4. angefiihrt, dient die AGVO primér Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen. Zudem
kann die AGVO gemilB3 Art 6 AGVO nur bei Beihilfen angewendet werden, wenn das begiinstigte Unternehmen
bereits vor dem Vorhaben einen Antrag gestellt hat, was fiir den Osterreichischen Verlustriicktrag jedenfalls zu
verneinen ist.

39 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 107 AEUV Rz 238.

400 7 eitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in
Schwierigkeiten, ABI 2014 C 249/12.
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nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten nicht fiir den Osterreichischen
Verlustriicktrag angewandt werden, da dieser weder temporir ist,*! noch darauf abzielt,

lediglich Unternehmen beziehungsweise Steuerpflichtigen in Krisen zu helfen.

Fiir die Anwendung der Altmark-Trans-Formel fehlt bereits die erste Voraussetzung, denn es
wird hier nicht ein spezifisches Unternechmen mit einer Aufgabe betraut, sondern es handelt
sich um eine MalBnahme, welche eine grole Anzahl der Korperschaften und Steuerpflichtigen

in Osterreich betrifft.402

Auch der Privatinvestor-Test kann fiir den Osterreichischen Verlustriicktrag keine Anwendung

finden, da dieser generell bei steuerlichen BeihilfemaBnahmen nicht relevant ist.*%3

Eine genauere Analyse verlangt der befristete Rahmen fiir staatliche Beihilfen. Die
Kommission definiert hier selbst die Erhaltung von Unternehmen, welche durch die Folgen
der COVID-19 Pandemie existenziell in der Krise sind, als Ziel. So ist iSd Art 3.1 des
befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen eine MaBnahme zur voriibergehenden Erhaltung
der Liquidititsfahigkeit von Unternehmen ein legitimes Mittel, welches nicht unter das
Beihilfeverbot fdllt. Allerdings sind auch diese MaBnahmen mit einem Maximalbetrag
versehen, im Falle des befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen betrdgt der
Deckelungsbetrag 800.000€. In der Mitteilung werden auch steuerliche Vorteile ausdriicklich
erwihnt und mit 800.000€ pro Unternehmen gedeckelt. Da der Osterreichische
Verlustriicktrag einen Riicktrag von bis zu 5 Millionen Euro erlaubt,*** kann der
Deckelungsbetrag als iiberschritten angesehen werden. Auch bedarf der befristete Rahmen
einer terminlichen Voraussetzung, Beihilfen miissen bis Ende 2020 zugesichert und
vertraglich ausgemacht sein, damit sie auf Basis des befristeten Rahmens mit dem
Unionsrecht vereinbar sind. Der zentrale Punkt jedoch ist, dass eine Beihilfe, welche unter
den befristeten Rahmen fallen soll, dennoch bei der Kommission anmeldepflichtig ist.
Dadurch stellt dieser Rahmen weniger eine Sammlung von Ausnahmefillen dar, sondern kann

vielmehr als eine Anleitung zur Anmeldung von zuldssigen Beihilfen interpretiert werden.*%3

401 Der dsterreichische Verlustriicktrag ist dahingehend temporir, dass er nicht unbefristet gilt, allerdings ist in

diesem Zusammenhang temporir als eine MafBnahme, welche nach Ablauf einer gewissen Zeit wieder
zurtickbezahlt werden muss (riickgdngig gemacht werden muss) zu definieren.

402 Die Voraussetzungen fiir die Altmark-Trans-Formel werden in Kapitel 3.5.2. aufgezeigt.

403 Schmidt, Vorteil durch staatliche MaBnahme oder aus staatlichen Mitteln, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 41.
404§ 124b Z 355 EStG; § 26¢ Z 76 KStG.

405 Heber, OStZ 2021, 429.
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Der Verlustriicktrag wurde nicht bei der Kommission gemeldet, somit kann er nicht unter die

Bestimmungen des befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen fallen.

Auch die Ausnahmefille der Forschungsbeihilfen oder Beihilfen fiir den Umweltschutz sind
fiir den Osterreichischen Verlustriicktrag nicht von Relevanz, auf diese wird daher nicht ndher

eingegangen.

4.5. Empfehlung der europdischen Kommission
Gestiitzt auf Art 292 AEUV gibt die Kommission laufend Empfehlungen ab. Eine dieser
Empfehlungen richtet sich an die Mitgliedstaaten in Bezug auf die anhaltende COVID-19
Pandemie. In dieser Empfehlung, welche im Mai 2021 im Amtsblatt der Europdischen Union
veroffentlicht wurde, wird explizit auf die Moglichkeiten des Verlustriicktrags eingegangen.
Dabei wird erwdhnt, dass zwar einige Staaten die Moglichkeit bieten, Verluste mit vorherigen
Gewinnen auszugleichen, diese Moglichkeit allerdings nicht in allen Mitgliedsstaaten
gleicherweise gehandhabt wird. Die Empfehlung richtet sich daher auf eine einheitliche

Lésung, um dessen Implementierung die Mitgliedsstaaten aufgefordert werden. %

Hervorzuheben ist, dass die Kommission allen Mitgliedsstaaten eine Einfiihrung der
Moglichkeit des Verlustriicktrags ausdriicklich empfiehlt, wenngleich nur in einem gewissen
Rahmen. Die Empfehlung sieht vor, dass Verluste maximal 3 Jahre zuriickgetragen werden
konnen und Unternehmen sofortig Anspruch auf Riickforderung der Verluste haben sollen,
ohne lange Wartezeiten. Die Empfehlung sieht Einschrankungen dahingehend vor, dass der
Verlustriicktrag auf eine Summe von 3 Millionen Euro gedeckelt sein soll und dass
Unternehmen in den vergangenen Jahren keinen Verlust erwirtschaftet haben, insbesondere
wenn der Verlustriicktrag bis ins Jahr 2017 erlaubt wird. Damit soll sichergestellt werden,
dass nur krisenbedingte Engpidsse bei Unternehmen mit staatlichen Maflnahmen gestiitzt
werden.*” Dieser Fokus auf die Kausalitit des Schadens deckt sich, wie bereits in Kapitel 4.2.
ndher ausgefiihrt, auch mit der Handhabung von Art 107 Abs 2 lit b AEUV durch die

Kommission und den EuGH.

Die Empfehlung der Kommission endet mit einer Erinnerung, dass MaBBnahmen, welche nicht

explizit von der Anmeldepflicht ausgenommen sind, der Kommission gemeldet werden

406 Empfehlung (EU) 2021/801 der Kommission zur steuerlichen Behandlung von Verlusten wihrend der
COVID-19 Krise L179/10.
407 Empfehlung (EU) 2021/801 der Kommission zur steuerlichen Behandlung von Verlusten wihrend der
COVID-19 Krise L179/10.
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miissen. Zudem haben die Mitgliedsstaaten jede Abweichung von der Empfehlung sowie

Pline zu dessen Umsetzung ebenfalls an die Kommission zu melden. 4%

Der osterreichische Verlustriicktrag deckt sich nicht mit der Empfehlung der Union. Er
unterscheidet sich dahingehend, dass riicktragbare Verluste mit 5 Millionen Euro anstatt von 3
Millionen Euro gedeckelt sind. Zudem ist nicht erforderlich, dass die Steuerpflichtigen oder
Korperschaften in  den Vorjahren ausschlieBlich Gewinne erwirtschaftet haben.*%
(Wenngleich positive Einnahmen zur Gegenverrechnung benotigt werden.) Dadurch ergibe
sich, dass Osterreich den bereits implementierten Verlustriicktrag bei der Kommission
anmelden muss, welche in weiterer Folge entscheidet, ob es sich hierbei um eine Beihilfe
handelt. Alternativ kann Osterreich den Verlustriicktrag an die Empfehlung der Kommission

anpassen, was ebenfalls der Kommission mitzuteilen wire.*!°

An dieser Stelle sei angemerkt, dass dies nicht das erste Bestreben der Kommission war,
einen Verlustriicktrag im Raum der EU einzufithren. Wenngleich es sich jlingst nur um eine
Empfehlung handelt, gab es bereits 1984 einen entsprechenden Vorschlag des Rates (auf
Vorschlag der Kommission), einen flichendeckenden und einheitlichen Verlustriicktrag in der
EU einzufiihren. Dies wurde damit begriindet, dass unterschiedliche Regelungen signifikante
Auswirkungen auf die Liquiditit der Unternehmen haben kénnen und dadurch Unterschiede
zwischen den Mitgliedsstaaten und deren steuerliche Attraktivitit als Wirtschaftsstandort
entstehen konnen.*'! Dieser Vorschlag wurde von der Kommission einige Jahre spiter wieder

412

kommentarlos zuriickgezogen.*'= Die aktuelle Empfehlung stellt allerdings lediglich eine

Empfehlung zur Bewiltigung der COVID-19 Pandemie dar, es findet sich darin keine

3 Somit nutzt die

Empfehlung zur dauerhaften Einfiihrung eines Verlustriicktrags.*!
Kommission die aktuelle Situation nicht fiir einen erneuten Versuch der Einfithrung eines

flichendeckenden Verlustriicktrags in der EU.

408 Empfehlung (EU) 2021/801 der Kommission zur steuerlichen Behandlung von Verlusten wihrend der
COVID-19 Krise L179/10.

409 Die Empfehlung der Kommission sieht vor, dass die Regelung nur fiir Unternehmen erlaubt ist, welche in den
Vorjahren keine Verluste erwirtschaftet haben. Empfehlung (EU) 2021/801 der Kommission zur steuerlichen
Behandlung von Verlusten wéhrend der COVID-19 Krise L179/11.

410 Allerdings kann eine félschlicherweise ohne Anmeldung eingefiihrte Beihilfe nicht im Nachhinein erlaubt
werden. Genauer in Kapitel 4.6.

411 Vorschlag einer Richtlinie des Rates vom 6. 9. 1984 zur Harmonisierung der steuerlichen Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten zur Ubertragung von Unternehmensverlusten, KOM (84) 404, 84/C 253/05.

412 Zuriickziehung von verschiedenen Vorschligen und Entwiirfen der Kommission vom 4. 1. 1997, 97/C 2/02.
43 Empfehlung (EU) 2021/801 der Kommission zur steuerlichen Behandlung von Verlusten wihrend der
COVID-19 Krise L179/10.
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Eine zusammenfassende Auflistung des Priifschemas in Bezug auf die beihilferechtliche

Beurteilung des Osterreichischen Verlustriicktrags findet sich in Kapitel 5.

4.6. Konsequenzen, falls Verlustriicktrag tatsidchlich eine Beihilfe darstellt
Die, sich Dbereits abzeichnende, beihilferechtliche Relevanz des Osterreichischen
Verlustriicktrags, verlangt eine eingehendere Beleuchtung der Konsequenzen einer Einstufung
als Beihilfe. Art 108 Abs 2 AEUV definiert ein Verfahren zur Auflosung einer bereits
bestehenden Beihilfe, welche iSd Art 107 AEUV nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar ist.
Dabei wird den Mitgliedsstaaten eine Frist zur Auflosung oder Umwandlung der betreffenden
Beihilfe gegeben. Die Entscheidung und Kontrolle dieses Verfahren unterliegt auch hier der
Kommission, wobei Art 108 Abs 2 AEUV einen Sonderfall definiert, in dem bei
einstimmigem Beschluss des Rates eine Beihilfe aufgrund von besonderen Umstdnden nicht
als Beihilfe iSd Art 107 AEUV gilt.*!* Verdichtigt die Kommission eine MaBnahme als
unvereinbare Beihilfe, dann hat sie das Priifverfahren iSd Art 108 Abs 2 AEUV einzuleiten.*?

Zunéchst sei festgehalten, dass Art 108 Abs 1 AEUV fiir den 6sterreichischen Verlustriicktrag
nicht relevant ist, da er sich auf Beihilfen bezieht, die bereits vor dem Bestehen der EU-
Vertrige bestanden haben.*'® Somit ist Art 108 Abs 1 AEUV hauptsdchlich fiir die
Griindungsmitglieder der EU relevant,*!” er gilt allerdings auch fiir MaBnahmen, welche
unverdndert gelten, bei der Einfilhrung keine rechtswidrigen Maflnahmen waren, allerdings
iiber die Zeit hinweg durch die Ausgestaltung der Dinge einen beihilferechtlich relevanten

Einfluss auf den Binnenmarkt bekommen haben.*'8

In der Praxis ergibt sich das Problem, dass Beihilfen ohne vorherige Anmeldung an die
Kommission durch die Mitgliedsstaaten gewidhrt werden. In Art 108 AEUV finden sich
dahingehend keine Bestimmungen.*!® Obwohl die ohne Anmeldung gewihrten Beihilfen in
Art 108 AEUV keine Erwdahnung finden, hat der EuGH in der Rechtsprechung ein dhnliches
Verfahren wie das einer ordnungsgemiB gemeldeten MaBnahme herausgearbeitet.*?° Somit

iberpriift die Kommission auch rechtswidrige Beihilfen und kann darauthin

414 Wie bereits in Kapitel 3.4. ausgefiihrt, kontrolliert die Kommission von Amts wegen laufend bestehende
Beihilfemalnahmen und muss auch iSd Art 108 Abs 3 AEUV rechtzeitig {iber neue MaBnahmen/
Verinderungen informiert werden, welche bis zur Genehmigung nicht eingefiihrt werden diirfen.

415 Das Priifverfahren ist in Kapitel 3.4. genauer erldutert.

416 Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 108 AEUV Rz 5.

47 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’ Art 108 AEUV Rz 75.

418 Mederer in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht’ Art 108 AEUV Rz 78.

419 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 108 AEUV Rz 93.

420 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 108 AEUV Rz 99.

79



Durchfiihrungsverbote erlassen.**! Die Kommission kann auf Hinweise, ungeachtet der
Quelle, titig werden und eine potenziell rechtswidrige Beihilfe iiberpriifen. Sie ist zu einer
sofortigen Priifung verpflichtet, sobald ein entsprechender Hinweis bei der Kommission
eingelangt. Ein solcher Hinweis kommt in der Praxis beispielsweise durch Beschwerden von
Unternehmen, welche von der Beihilfe betroffen sind und dadurch einen Nachteil haben.*??
Die Priifung einer potenziell rechtswidrigen Beihilfe durch die Kommission ist an keine
Fristen gebunden.*”® Wihrend das Verfahren lduft, besteht fiir die Kommission die
Moglichkeit, einstweilige Verfligungen zu treffen. So kann beispielsweise Auskunft von dem
betroffenen Mitgliedsstaat eingefordert werden oder die Mallnahme einstweilig ausgesetzt

werden.*?*

Da der osterreichische Verlustriicktrag offenbar bereits ohne eine Meldung an die
Kommission in Kraft ist, kann davon ausgegangen werden, dass Osterreich den
Verlustriicktrag als eine nicht meldepflichtige Mallnahme interpretiert. Stellt sich der
Verlustriicktrag allerdings als eine Beihilfe iSd Art 107 AEUV heraus, gibt es einige
mogliche Szenarien, beispielsweise kann die Kommission eine Riickforderung bestimmen.*?
Die Riickforderung wird in der Praxis in den meisten Fillen auch tatsichlich verlangt.*?
Voraussetzung fiir eine Riickforderung ist, dass es sich um eine rechtswidrige Beihilfe
handelt, also um eine Beihilfe, welche ohne Anmeldung eingefiihrt wurde.*?’ Dies ist
dahingehend intuitiv, da Maflnahmen, welche korrekt angemeldet wurden, ohnehin bis zu
dem Beschluss der Kommission nicht eingefiihrt werden (diirfen) und daher auch keine
MaBnahmen durch den Mitgliedstaat gesetzt werden, welche einer Riickforderung bediirfen
wiirden. Beschliisse der Kommission wie beispielsweise der Riickforderungsbeschluss sind
fir Mitgliedstaaten bindend. Dies ist in Art 288 Abs 4 AEUV geregelt. Die
Riickforderungsmdglichkeit per se wird durch den EuGH dahingehend begriindet, dass eine
Aufhebung einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Maflnahme ohne deren Riickforderung
in der Praxis trotzdem den Wettbewerb verzerrt und damit das gesamte Verfahren keinen

realen Nutzen hitte.*?® Somit ergibt sich eine Legitimierung der Riickforderung, selbst wenn

diese nicht explizit im Unionsrecht verankert ist, denn es soll wieder die Situation hergestellt

2 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua Das Recht der europdischen Union Art 108 AEUV Rz 100.
422 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 108 AEUV Rz 45.

423 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’ Art 108 AEUV Rz 46.

424 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht” Art 108 AEUV Rz 47.

425 Kreuschitz/Wernicke in Lenz ua, EU-Vertrige Kommentar® Art 108 AEUV Rz 48.

426 Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europdischen Union Art 108 AEUV Rz 117.
427 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 155.

428 EuGH 70/22, Kommission v Deutschland, ECLI:EU:C:1973:87, Rn 13.
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werden, welche vor der Beihilfevergabe bestanden hat oder ohne der Beihilfe bestehen

wiirde.*? Die Details beziiglich der Riickforderung sind in einer Verordnung geregelt.*3°

Falls der osterreichische Verlustriicktrag eine Beihilfe iSd Art 107 AEUV darstellt, handelt es
sich hier um eine sogenannte rechtswidrige Beihilfe, konkret um eine Beihilfe, welche ohne
Beachtung von Art 108 Abs 3 AEUV eingefiihrt worden ist. Die Folge einer rechtswidrigen

Beihilfe ist, wie bereits angefiihrt, die Riickforderung ebendieser Beihilfe.*3!

Besonders betroffen von einer solchen Riickforderung sind logischerweise die Begiinstigten.
Diese konnen sich nicht darauf berufen, dass der Mitgliedsstaat oder die begiinstigende Stelle
thnen versichert hétte, dass es sich nicht um eine rechtswidrige Beihilfe handelt. Sofern eine
MaBnahme nicht iSd Art 108 AEUV bei der Kommission gemeldet wurde, ist die Ansicht des
EuGH, dass ein Unternehmen sich allein aus diesem Grund nicht auf die RechtméBigkeit der
Mafnahme verlassen kann.*3? Der einzige Fall, in dem sich ein begiinstigtes Unternehmen
darauf berufen kann, dass sie von der Erlaubtheit der Beihilfe ausgegangen sind, ist, wenn sie
diese Zusage von der Kommission bekommen haben und die auch nach Verstreichen der
Anfechtungsfrist weiterhin aufrecht bleibt. Dabei wird auch nicht zwischen grofen oder
kleinen Unternehmen als Beihilfeempfangern unterschieden.*** Somit tragen die betroffenen
Unternehmen zumindest einen Teil des Risikos und auch die kleinen Unternehmen genie3en
in diesem Fall keinen Schutz fiir ihr Vertrauen in beispielsweise den Mitgliedsstaat. Eine
verbleibende Moglichkeit fiir die betroffenen Unternehmen wiére der nationale Rechtschutz

t 434

beziehungsweise etwaige Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Mitgliedsstaa Dem

Staat selbst bleibt die Moglichkeit einer Nichtigkeitsklage gegen den Beschluss der

Kommission.*3?

Der einzige Fall, in dem eine Riickforderung dem Mitgliedsstaat erspart bleibt, ist, wenn diese
faktisch nicht moglich ist. Wie zu erwarten ist, legt der EuGH dies sehr eng aus, so ist

beispielsweise eine grofle Zahl an begiinstigten Unternehmen, wie dies auch bei dem

42 Die Literatur folgt der Erklirung des EuGH, beispielsweise Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstoBe
gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 220.

40vO (EU) 2015/1589 des Rates vom 13.07.2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel
108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI L 248, Art 16.

8! Wallenberg/Schiitte in Grabitz ua, Das Recht der europiischen Union Art 108 AEUV Rz 987.

432 EuGH C/-5/89, Kommission v Deutschland, ECLI:EU:C:1990:320, Rn 14.

433 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’ Art 108 AEUV Rz 58.

434 Lessenich in von der Groeben ua, Europdisches Unionsrecht’” Art 108 AEUV Rz 160; Eine Analyse dieser
Maoglichkeit fillt nicht in den Bereich der Forschungsfrage und wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

435 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstoBe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 227.
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Osterreichischen Verlustriicktrag der Fall ist, aber auch andere technische oder administrative
Schwierigkeiten, kein Grund dafiir, dass eine Riickzahlung faktisch nicht moglich ist.43
Somit wird in diesem Fall die Argumentation, dass die Komplexitdt der Abwicklung aufgrund
der zahlreichen Beihilfeempfinger in Osterreich eine Riickzahlung unmdglich macht,

vermutlich nicht gelingen.

Fir den Osterreichischen Verlustriicktrag ergeben sich 2 Madglichkeiten, falls der
Verlustriicktrag tatsdchlich eine Beihilfe iSd Art 107 AEUV darstellt. Auf der einen Seite
besteht die Moglichkeit, dass die Beihilfe formell rechtswidrig ist, also eigentlich genehmigt
worden wire, aber filschlicherweise nicht angemeldet wurde. In diesem Fall kann sich die
Riickforderung auf die Zinsen, die ein Unternehmen am Markt fiir Fremdkapital in Hohe der
Beihilfe zahlen hitte miissen, beziehen.**” Die Begriindung dafiir ist, dass der Vorteil, der
dem Unternehmen in der Situation gegeniiber anderen Unternehmen besteht, sich in der
Nichtzahlung von Zinsen fiir das Kapital befindet.*® AuBerdem kann, wie bereits angefiihrt,
eine bereits eingefiihrte Beihilfe ohne Notifizierung nicht im Nachhinein erlaubt werden,
vielmehr muss die Mafnahme erneut eingefiihrt werden und erst nach Notifizierung/
Genehmigung durchgefiihrt werden. Die zweite Variante ist, wenn der Verlustriicktrag als
generell nicht mit dem Unionsrecht vereinbar eingestuft wird. Dies stellt eine materielle
Rechtswidrigkeit dar und fiihrt zu einer umfassenden Riickforderung aller bereits gewéhrten
Vorteile. Zudem erstreckt sich der Riickforderungsbeschluss auch auf mittelbare
Beihilfeempfinger, also auch auf Unternehmen, an welche Beihilfen weitergegeben
wurden.®3° Dies wiirde sich in der Praxis vermutlich als duBerst komplex herausstellen, zudem
ginge dies auf die Kosten der Steuerpflichtigen, welche bereits die Beihilfe erhalten haben.
Eine besondere Herausforderung im Bereich der steuerlichen MaBnahmen bildet hier die
Bestimmung des rechtswidrigen Vorteils, welcher nicht zwingend mit dem Betrag, welcher
ausbezahlt wurde, zusammenhingt. Vielmehr bedeutet die Riickforderung, dass die
betroffenen Unternehmen den Vorteil ,,zuriickgeben miissen, den sie durch die MaBnahme
erhalten haben. Dabei geht es allerdings nicht um den Gewinn, den das Unternehmen nach
Erhalt der Mallnahme erzielt hat. Selbst wenn das Unternehmen keinen Gewinn erzielt hat,

muss der entstandene Vorteil dennoch zuriickgegeben werden.**? Gerade bei mittelbaren

436 EuGH C-404/00, Kommission v Spanien, ECLI:EU:C:2003:273, Rn 47; EuGH C-99/02, Kommission v
Italien, ECLI:EU:C:2004:207, Rn 18.

437 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstoRe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 220.
48 EuGH C-199/06, CELF v SIDE, ECLI:EU:C:2008:79, Rn 51.

439 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstéRe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 222.
40 EuGH C-164/15 P, Aer Lingus Ltd, ECLI:EU:C:2016:990, Rn 92.
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steuerlichen MaBnahmen ist die Bestimmung des Vorteils eine &ufBerst schwierige
Angelegenheit,**! welche allerdings nicht im Kompetenzbereich der Kommission liegt,

sondern dem Mitgliedsstaat von der Kommission auferlegt wird.*?

Trotzdem befindet sich der Staat bei Beihilfen generell in einer angenehmen Rolle. Wenn eine
unerlaubte Beihilfe unbemerkt bleibt, dann genieBt der Staat die Vorteile aus ebendieser
Beihilfe. Wird die Beihilfe aber entdeckt und in weiterer Folge verboten, dann miissen die
Betrdge plus Zinsen zuriickgefordert werden. Auch wenn die komplexe Berechnung in den
Bereich des Staates fallt, geht die Riickforderung schlussendlich zulasten der Begiinstigten,
wihrend der Staat das Geld inklusive Zinsen wieder zurilickerhélt. Natiirlich geht das auch mit
einem schwer quantifizierbaren Imageverlust einher, trotzdem wird dieser Aspekt in der
Literatur kritisiert, da am Ende die einzelnen Unternehmen von den Fehlern des
Mitgliedsstaates am stirksten betroffen sind.** Kritisiert wird auch, dass in der Praxis den
Unternehmen als einzige Mdglichkeit verbleibt, nach Wegen zu suchen, wie deren Berater
haftbar sein konnen. Dies kann in der Praxis allerdings kaum gelingen.*** Erldsst die
Kommission einen Riickforderungsbeschluss, so ist dieser mit einer Frist von 4 Monaten
versehen, wobei der Mitgliedstaat nach 2 Monaten einen Bericht {iber die bereits gesetzten
MaBnahmen zur Riickforderung vorlegen muss.**> Die Abwicklung der Riickforderung ist
hierbei an die Rechtsordnung des jeweiligen Mitgliedstaates gebunden, die Kontrolle iiber die
Durchfiihrung obliegt den nationalen Gerichten.**¢ Allerdings verlangt die Kommission, dass
der Mitgliedstaat das Verfahren wiéhlen soll, welches eine schnellstmdgliche Riickzahlung

ermdglicht.*4

Konkret wiirde in Osterreich das Finanzamt eine Riickforderung der Steuer in Form von einer
Steuernachforderung  durchfiihren, wéhrend die heimischen Korperschaften und
Steuerpflichtigen dafiir eine Verbindlichkeitsriickstellung bilden miissten, mit der sie dann
ebendiese Nachforderung begleichen kdnnen. Dabei soll die Riickforderung nicht als Strafe

gesehen werden, sondern lediglich als Wiederherstellung der Wettbewerbsbedingungen. 48

41 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstoBe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 224,
42 BuGH C-480/98, Spanien v Kommission, ECLI:EU:C:2000:559, Rn 26.

443 Biondi/Eeckhout/Flynn, The Law of state Aid in the European Union (2004) 303-304; Reich, Rechtsfolgen
steuerrechtlicher VerstoBe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 2018, 233.

444 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstéRe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 232.
45 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 157.

46 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 162.

47 Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot 159.

448 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstoBe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 226.
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Die wirtschaftlichen Folgen der Betroffenen sind dabei nicht zu beriicksichtigen, auch ein
bestehendes Insolvenzverfahren ist fiir eine Riickforderung nicht relevant.** Die
Riickzahlungen, welche die Korperschaften und Steuerpflichtigen im Rahmen des
Verlustriicktrags erhalten haben, miissten also alle zuriickgezahlt werden und auch eine

Analyse von mittelbaren Begiinstigten wire in Osterreich notwendig.

Ein an dieser Stelle erwdhnenswerter Vorschlag der Literatur zur Beseitigung der Asymmetrie
in der Risikoverteilung und des Okonomischen Vorteils der Mitgliedsstaaten bei
Unzulissigkeit der Maflnahme ist eine Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, die riickgeforderte
Steuer an die EU weiterzuleiten. Dies wiirde das Risiko auf den Staat ausweiten und in der

Praxis vermutlich mehr Sicherheit fiir die Unternehmen bedeuten.*°

49 Cloer/Vogel, Riickstellungen bei rechtswidrigen steuerlichen Beihilfen, iStR 2016, 531 (534).
450 Reich, Rechtsfolgen steuerrechtlicher VerstdBe gegen das Beihilferecht, in Hube/Reimer (Hrsg), HFSt® 234,
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5. Conclusio

Die Analyse der vier Tatbestinde ergibt, dass der Osterreichische Verlustriicktrag wohl alle
der Tatbestinde erfiillt. Die ausschlaggebenden Punkte fiir die Beantwortung der
Forschungsfrage verbleiben die Frage nach der Selektivitdt der Maflnahme und die Frage, ob
eine Verschiebung der Steuereinnahmen einen Einnahmeverzicht und damit eine staatliche
MaBnahme bedeuten kann. In der Literatur wird grundsétzlich bestétigt, dass eine Mafinahme,
welche alle Teilnehmer am Markt gleich unterstiitzt, vermutlich den Tatbestand der
Selektivitdt nicht erfiillt und deshalb keine Beihilfe darstellt.*>! Trotzdem scheinen, wie
bereits erwihnt,*? der EuGH und die Kommission einen anderen Kurs einzuschlagen, wenn
es um steuerliche MaBBnahmen geht. Eine abschlieBende Antwort verbleibt wohl Aufgabe der
Kommission oder EuGH, allerdings ldsst sich eine Tendenz dahingehend erkennen, dass der
EuGH zeitlich befristete MaBnahmen als eine Abweichung vom Referenzsystem sieht,
wodurch aufgrund der zeitlichen Selektivitit ein selektiver Vorteil vorliegt. Ohne dem
zeitlichen Aspekt der Selektivitit wire der Tatbestand, dhnlich wie in Deutschland, wohl
nicht als erfiillt zu betrachten, es kommt maximal zu einer de facto Selektivitit. An dieser
Stelle setzt die, bereits mehrfach erwdhnte, Kritik der Literatur an. Langst geht der EuGH
iiber die Formulierung des Art 107 AEUV, dass bestimmte Unternehmen beglinstigt werden
miissen, hinaus und dehnt das Beihilferecht umfassend auf steuerliche Fille aus. Auch die
Frage, welche MaBBnahmen den Binnenmarkt tatsdchlich verzerren (kdnnen), scheint nicht
mehr im Fokus der Entscheidungen zu stehen, damit wird die eigentliche Zielsetzung des
Beihilferechts, der Schutz des Binnenmarktes vor Verzerrung, verfehlt. Somit kann der Frage,
ob eine differenzierte Steuerverrechnung den Tatbestand der Verwendung staatlicher Mitteln
erfiillen kann, nur bedingt Relevanz gegeben werden, da in steuerlichen Fragen ohnehin
hiufig nur auf die Selektivitdt gepriift wird. Dem sind die Ausfiihrungen aus Kapitel 4.1.3.
entgegenzuhalten, da die Argumentation der zeitlichen Selektivitdt keine Eindeutige ist.*>
Nichtsdestotrotz kann der Tatbestand der Wettbewerbsverzerrung auf jeden Fall als erfiillt
angesehen werden, da der Verlustriicktrag alle Osterreichischen Steuerpflichtigen trifft, auch
diese, welche hauptsichlich exportieren. Dadurch ist der Wettbewerb sowohl beeinflusst, als
auch verzerrt, wie in den Kapiteln 4.1.2. und 4.1.4. genauer erldutert. Da alle Tatbesténde als
erfiillt angesehen werden konnen, ergibt sich bereits an dieser Stelle, dass der Osterreichische

Verlustriicktrag potenziell formell rechtswidrig ist, da er eine MaBnahme darstellt, welche

4! Frenz, Handbuch Europarecht? Il Rz 1279.

452 Siehe Kapitel 4.1.3.

433 Die Judikatur lieBe den Schluss zu, dass die zeitliche Befristung bereits eine Selektivitit begriindet, allerdings
scheint eine solche Auslegung das Beihilfenrecht ad absurdum zu fithren. Genauer in Kapitel 4.1.3.
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unter die Tatbestinde on Art 107 Abs 1 AEUV fallen kann, aber nicht bei der Kommission
angemeldet wurde. Die Folgen einer solchen Einstufung wurden bereits im Vorkapitel

erldutert.

Da der Verlustriicktrag eine beihilferechtliche Brisanz aufweist, bleibt die Frage zu
beantworten, ob er formell oder materiell rechtswidrig einzustufen ist. Dabei gelingt weder
eine Argumentation fiir eine Legalausnahme iSd Art 107 Abs 2 AEUV, noch fiir eine
fakultative Ausnahme iSd Art 107 Abs 3 AEUV, wie in den Kapiteln 4.2. und 4.3. erldutert.
Zusammengefasst ist die Argumentation dahingehend nicht moglich, da der Verlustriicktrag
nicht ausschlieBlich Unternehmen beziehungsweise Schaden mit unmittelbarem
Zusammenhang zur COVID-19 Pandemie begiinstigt. Dies wére aber Voraussetzung fiir die
eng auszulegenden Moglichkeiten von Art 107 Abs 2 und Abs 3 AEUV. Auch die Analyse
des befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen, der als eine Erweiterung von Art 107 Abs 3
lit b gesehen werden kann, ergibt hier keinen Anwendungsfall fiir den Osterreichischen
Verlustriicktrag. In der Arbeit wurden zudem die Altmark-Trans-Formel, die de minimis
Verordnung und die AGVO in Erwégung gezogen, jedoch ohne eine Relevanz fiir den
osterreichischen Verlustriicktrag zu ergeben.** Auch wird die Moglichkeit der Verjahrung fiir
den noch jungen dsterreichischen Verlustriicktrag keine Rolle spielen, hier betrigt die Frist 10

Jahre.*?

Somit verbleibt es wohl der Kommission beziehungsweise dem EuGH, die Forschungsfrage
abschliefend zu beantworten. Die Arbeit hat gezeigt, dass der Osterreichische Verlustriicktrag
nach der aktuellen Entscheidungspraxis der Kommission und des EuGH eine materiell
rechtswidrige Beihilfe darstellen konnte. Die Arbeit hat zudem einige Schwachstellen des
Beihilferechts aufgezeigt, unter anderem die fehlende Rechtssicherheit. Osterreich verbleibt
der Risikotrdger in der Frage, ob der Verlustriicktrag nun mit einer Riickforderung belegt wird
oder nicht. Gleiches gilt fiir viele andere MaBBnahmen, die der Staat durchfiihrt. Das Risiko
liegt zwar, wie bereits erldutert, nicht allein auf dem Staat, allerdings ist es trotzdem eine
bedenkliche Tatsache, dass die Mitgliedsstaaten an die Einhaltung von Rechtsbestimmungen
gebunden sind, welche héufig unvorhersehbar durch Kommission und EuGH beurteilt
werden. Auch die umfassende Recherche von Literatur und Judikatur schaffen dieser

Unsicherheit keine Abhilfe, Klarheit kann in diesem Fall wohl einzig durch eine préventive

454 Kapitel 4.4.
435 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’ Art 108 AEUV Rz 63.
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Anmeldung aller Maflnahmen an die Kommission, welche auch nur entfernt beihilferechtliche
Relevanz haben konnten, erreicht werden. Allerdings bedeutet dieser Weg auch eine lange

Wartezeit bei Einfiihrung neuer MaBBnahmen bis zur Genehmigung durch die Kommission.

Ein weiteres Problemfeld erschlieBt sich durch die Kompetenziiberschreitung durch den
EuGH, der in steuerlichen Beihilfefdllen tief in das nationale Steuersystem eingreift. Hier
obliegt es dem VfGH, neue Mallnahmen einer Gleichheitspriifung zu unterziehen und somit
die Verfassungskonformitdt zu beurteilen. Dieser wiirde aufgrund seiner zuriickhaltenden

Position in der Normenkontrolle dem Verlustriicktrag vermutlich nicht im Wege stehen.*°

Aufgrund dessen, dass der Osterreichische Verlustriicktrag eine junge Mallnahme ist, finden
sich in der Literatur nur wenige Stellungnahmen in Bezugnahme auf das Beihilferecht. Heber
fiihrt in der OStZ aus, dass allein die Frage, ob eine solche, temporire MaBnahme eine
Beihilfe darstellt, aufzeigt, dass der EuGH seine Rolle weniger weitreichend interpretieren
sollte und weniger Einfluss in nationale Steuersysteme nehmen sollte. Thre
Argumentationslinie iiber die zeitliche Selektivitit wurde in Kapitel 4.1.3. ausfiihrlich
diskutiert.*”” Im Zusammenhang mit dem deutschen Verlustriicktrag sieht dagegen Hey auch
bei einer temporiren Verdnderung des Verlustriicktrags keine beihilferechtlichen
Bedenken.*® Dem ist entgegenzuhalten, dass auch eine temporire Anderung des
Verlustriicktrags in Deutschland vermutlich nicht vom Bezugssystem abweicht, da dort der
Verlustriicktrag, anders als in Osterreich, generell ermdglicht wird. Daher bleibt abzuwarten,
ob die Kommission den osterreichischen Verlustriicktrag von Amts wegen tliberpriift. Gegen
eine Einstufung durch die Kommission als unionsrechtswidrige Beihilfe spricht, dass die
Kommission selbst in einer Mitteilung die Mitgliedsstaaten zur FEinfiihrung eines
Verlustriicktrags zur Bekdmpfung der wirtschaftlichen Folgen der COVID-19 Pandemie
auffordert. Lediglich die Details der Ausgestaltung unterscheiden sich in Osterreich von der,
von der Kommission empfohlenen, Variante. Vielmehr das Unterlassen der Anmeldung
konnte im vorliegenden Fall ausschlaggebend fiir eine Riickforderung und gegebenenfalls
erneute Einfithrung des Verlustriicktrags sein. Dies zeigt die Diskrepanz des Verhaltens der
Kommission in Beihilfefillen auf, auf der einen Seite wird die Schaffung eines
Verlustriicktrags explizit empfohlen, auf der anderen Seite hingegen werden Kompetenzen im

Namen des Beihilferechts liberschritten und dadurch MaBBnahmen, welche in Kern der eigenen

4% Diese Kritik findet sich in der Literatur beispielsweise bei Heber, OStZ 2021, 429.
47 Heber, OStZ 2021, 429.
458 ey, DSER 2020, 2041 (2051).
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Empfehlung folgen,*” trotzdem rechtswidrig, aufgrund einer unterlassenen Anmeldung einer
MaBnahme, welche den urspriinglichen Geltungsbereich des Art 107 AEUV nicht tangieren
sollte. Die Konsequenzen wiren weitreichend, da eine Riickforderung sich in dem
vorliegenden Fall als &uBerst schwierig erweisen wiirde, so miissten Zahlungen von
zahlreichen Steuerpflichtigen riickgefordert werden, von denen moglicherweise manche
bereits nicht mehr existieren.*®®  Allerdings befreit auch die Insolvenz eines
Beihilfeempfangers nicht von der Riickzahlungspflicht, hier gilt, dass wenn der Empfanger
noch zahlungsfahig ist, er die Beihilfe zuriickzahlen muss, wenn das Insolvenzverfahren
bereits l4uft, dann ist auch die Riickforderung in das Verfahren aufzunehmen.*¢! Selbst wenn
die betroffene Korperschaft noch existiert, ist die Moglichkeit des Verlustriicktrags, wie
bereits erldutert, eine fiir viele Steuerpflichtige wirtschaftlich lebensrettende MafBnahme,
dessen Riickforderung wohl den wirtschaftlichen Todesstol3 fiir ebendiese Steuerpflichtigen

bedeuten wiirde.

Die Kommission spricht von einem dynamischen Beihilfebegriff.4*> Dies erweist sich in der
heutigen Zeit einmal mehr als wahr. Vermutlich war das Beihilferecht selten so gefordert, wie
es in dieser weltweiten Pandemie der Fall war. Tatsédchlich gab es auch in der Vergangenheit
Momente, in denen beispielsweise der Flugverkehr in Verbindung mit 9/11 und der damit
verbundenen Flugverbote besondere Zuwendungen bendtigt hat, allerdings ist das von der
GroBenordnung nicht mit der heutigen, nun bereits mehr als einem Jahr anhaltenden,
Pandemiesituation zu vergleichen. Der Ermessensspielraum der Kommission zeigt in der
Krise seine Wirkung, so konnte mit dem befristeten Rahmen auf Basis von Art 107 Abs 3 litb
AEUYV rasch sowohl Moglichkeit als auch Anreiz geschaffen werden, helfende Maflnahmen
zu setzen. Denn ein massiver Austritt von eigentlich profitablen Unternehmen vom
gemeinsamen Markt bedeutet im Endeffekt einen Verlust fiir die (schutzbediirftigen)
Verbraucher, aber auch fiir die Gesamtwirtschaft der Mitgliedsstaaten und schlussendlich

auch des europdischen Wirtschaftraumes.

Wihrend einigen Unternehmen, beispielsweise in der Luftfahrtbranche, durch die massiven
Zuschiisse ein Uberleben erst ermoglicht wird, wird bei anderen, oft konkurrierenden

Unternehmen, die Kritik vorgebracht, dass somit ein Ungleichgewicht geschaffen wird. Hier

459 Der osterreichische Verlustriicktrag ist hinsichtlich seiner Riicktragsméglichkeit auf maximal 2 Jahre sogar

strikter als die von der Kommission empfohlenen Variante.

460 Beispielsweise aufgrund von Insolvenz oder Todesfillen

461 Mederer in von der Groeben ua, Europiisches Unionsrecht’ Art AEUV 108 Rz 67.
462 Sytter in Mayer ua, EUV/AEUV Art 107 AEUV Rz 21.
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offenbart das Beihilferecht ein Verbesserungspotenzial, denn Mitgliedsstaaten sind nicht
verpflichtet, unter besonderen Umstinden wie ebendieser Pandemie, eine Beihilfe zu

463 Dadurch wird eines der zentralen Elemente des Beihilferechts, nimlich der Schutz

leisten.
vor Wettbewerbsverzerrungen und Beeintrachtigung von Handel zwischen Mitgliedsstaaten
durch die Ausnahmeregelungen unterwandert. Und wenngleich die Klagen der Airline
,Ryanair® gegen verschiedene Airlines, welche Beihilfen erhalten haben, als Rundumschlag
gegen die Konkurrenz erscheinen mag, so deckt die Airline, schonungslos diesen vermeintlich

wunden Punkt des Beihilferechts auf.

Es bleibt somit abzuwarten, ob und wie die Kommission auf den 0sterreichischen
Verlustriicktrag reagieren wird. Grundsitzlich ist die rasche Reaktion der Kommission auf die
unerwartete Situation durchaus positiv und ebendiese Reaktion, beispielsweise mit dem
befristeten Rahmen, hat das wirtschaftliche Uberleben vieler Unternehmen erst ermdglicht.
Allerdings gibt es, wie in der Arbeit dargestellt, auch Schattenseiten des Beihilferechts,
insbesondere bei dessen Anwendung durch die Kommission und EuGH, welche ihre Rolle
dahingehend ausdehnen, indem sie in staatliche Steuersysteme eingreifen und sinnvolle
Malnahmen durch eine Agenda der Vereinheitlichung des Steuersystems zerstéren. Dies
erschwert vor allem die Mdoglichkeiten der Mitgliedsstaaten, rasch und flexibel auf
Anderungen am Wirtschaftsmarkt zu reagieren. Wenn jegliche KonjunkturmaBnahmen,
welche temporir sind und das Steuerrecht tangieren, gleich beihilferechtlich relevant sind, ist
die Folge eine regelrechte Lihmung der Mitgliedsstaaten. Potenzielle Ma3nahmen haben eine
(noch) ldngere Wartezeit, wenn sie, nach Durchlauf des Gesetzgebungsprozesses im
Parlament, noch das Beihilfeverfahren der Kommission durchlaufen miissen. Somit wird eine
sofortige Reaktion auf die immer hiufiger eintretenden, signifikanten Anderungen im
Wirtschaftsleben erschwert. Damit verfehlen Kommission und EuGH die dem Beihilferecht

zugrundeliegende Zielsetzung, ndmlich der Schutz der Mitgliedstaaten.

463 BuG T-378/20, Ryanair v Kommission, ECLI:EU:T:2021:194, Rn 21.
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Anhang

Abstract

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der beihilferechtlichen Relevanz des
oOsterreichischen Verlustriicktrags, welcher im Rahmen des KonStG 2020 eingefiihrt wurde.
Forschungsfrage der Arbeit ist, wie der Osterreichische Verlustriicktrag aus beihilferechtlicher
Sicht einzustufen ist. Dabei werden mittels einer umfassenden Literatur- und
Judikaturrecherche sdmtliche Aspekte des Beihilferechts beleuchtet und in weiterer Folge in

Zusammenhang mit dem gegenstdndlichen Verlustriicktrag gebracht.

Das Ergebnis ist eine nicht von der Hand zu weisende, beihilferechtliche Relevanz des
oOsterreichischen Verlustriicktrags, welche sich durch die potenzielle Erfiillung der 4
Tatbestinde sowie dadurch ergibt, dass keine der Ausnahmeregelungen iSd Art 107 Abs 2
und 3 AEUV Anwendung finden. Besonders relevant ist der Tatbestand der Selektivitit, hier
ist keine abschlieBende Antwort beziiglich der Erfiillung des Tatbestandes moglich. Die
Arbeit zeigt jedoch auf, dass der Osterreichische Verlustriicktrag aufgrund seiner zeitlichen
Befristung potenziell zeitlich selektiv ist und ein selektiver Vorteil vorliegt. Auch die
Judikatur liee einen solchen Schluss zu, er erscheint allerdings im Lichte der restlichen

Aspekte des Beihilferechts als unwahrscheinlich.

Am Ende der Arbeit werden zudem die Folgen einer Einstufung als rechtswidrige Beihilfe
erlautert. Konkret wiirde es zu einer umfassenden Riickforderung sidmtlicher
Steuerriickzahlungen kommen, dies wiirde wiederum insbesondere kleine Unternehmen oder

Unternehmen, welche wirtschaftlich ohnehin bereits angeschlagen sind, treffen.
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