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A. Einleitung

I. Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisinteresse

Die Bundesrepublik Deutschland zdhlt zu den wenigen Landern in der Europai-
schen Union, das sich im Bereich der staatlichen Forderung von privatwirtschaft-
licher Forschung und Entwicklung bisher ausschlieBlich auf das Instrument der
direkten Projektforderung beschrinkt.! Zahlreiche andere Staaten hingegen nut-
zen zum Teil ausschlieBlich oder in Kombination eine indirekte Forderungsme-
thode mittels steuerlicher Anreize fiir Unternehmen, die eigenstidndige FuE be-
treiben. In jiingerer Zeit® ist allerdings auch in Deutschland eine verstirkte Dis-
kussion tber steuerliche Anreize als indirekte Forderungsmethode aufgekom-
men. Es gibt sowohl seitens der Politik (Oppositionsentwurf durch Biindnis 90/
Die Griinen®) als auch der Wirtschaft selbst (Gesetzentwurf des Bundesverban-
des Interaktive Unterhaltungssoftware®) bereits konkrete Gesetzesentwiirfe fiir
die Ausgestaltung einer solchen Regelung. Auch seitens der Bundesregierung
aus CDU und SPD herrscht Konsens dariiber vor, dass eine Ausweitung der
staatlichen Forschungsforderung erforderlich ist und im Koalitionsvertrag ist
dementsprechend die Einfiihrung eines FuE-Steueranreizes vorgesehen.’ Zur
Umsetzung dieses politischen Willens wurde im ersten Halbjahr 2019 ein Ent-
wurf flr eine steuerliche Forderung von FuE seitens der Bundesregierung in den
Bundestag eingebracht.b

Siehe dazu und im Folgenden statt aller Pfeiffer/Spengel, Tax Incentives for Research and
Development, S. 1.

Diese Diskussion bekam bereits vor iiber zehn Jahren erste Impulse, wenngleich eine
durchgreifende politische Initiative bisher nicht erfolgt ist. Siehe dazu Brinkmann/Maier/
Brandstdtter, IStR 2009, 563 (563 f.).

3 BT-Drucksache 18/7872 v. 15.03.2016; BT-Drucksache 19/4827 v. 09.10.2018.

BIU, Entwurf eines Modells zur steuerlichen Kulturférderung im Bereich interaktiver elek-
tronischer Werke, S. 1 ff.

Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zusam-
menhalt fiir unser Land. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD. 19. Legislatur-
periode, S. 13.

6 BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019.



Bei der Ausgestaltung entsprechender steuerlicher Anreize muss der deutsche
Gesetzgeber neben dem nationalen Verfassungsrecht’, welches nicht Gegenstand
dieser Arbeit ist, und der Frage des steuerrechtlichen Ankniipfungspunktes vor
allem das Europarecht in Form des Beihilfenrechts im Blick haben, um eine uni-
onsrechtskonforme Ausgestaltung zu gewihrleisten®. Im Bereich des Beihilfen-
rechts war die Vereinbarkeit staatlicher Forderung von FuE bereits an verschie-
denen Stellen Anlass fiir (Neu-)Regelungen. Ausgehend von der Europa-2020-
Strategie’, in der die Kommission'® zur Forschungsforderung innerhalb der EU
jéhrliche FuE-Aufwendungen iHv. 3% des mitgliedstaatlichen BIP vorsieht, gab
es im Zuge des 2012 angestoBenen State Aid Modernisation Programmes (SAM)!!
eine Novellierung des Unionsrahmens fiir staatliche Beihilfen zur Forderung von
Forschung, Entwicklung und Innovation'? (FuE-Unionsrahmen). Dieser sieht fiir
tatbestandliche Beihilfen aus dem Bereich der Forschungsférderung Anforde-
rungen fiir eine Ausnahme durch die Kommission nach Art. 107 III lit. ¢ AEUV
vor. Zugleich gab es durch die Kommission eine Uberarbeitung der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung'?, die ebenfalls spezifische Vorschriften fiir Bei-
hilfen zur Forderung von Forschung, Entwicklung und Innovation vorsieht.

Vor dem Hintergrund dieser parallelen Entwicklungen wird das europarechtliche
Abstimmungsbediirfnis in besonderem Malle offenbar. Daraus ergibt sich die
rechtspraktische Notwendigkeit, dass die beihilfenrechtlichen Vorgaben fiir eine

Zu den rechtlichen Vorgaben der nationalen Rechtsordnung siehe u.a. Jochum, Die Steuer-
vergiinstigung, S. 195 ff.

Zur gewachsenen Bedeutung des Beihilfenrechts fiir das nicht harmonisierte Steuerrecht
und Fragen des Steuerwettbewerbs siehe beispielhaft Ekkenga/Safaei, DStR 2018, 1993
(1993 ft.); Englisch, DStR 2018, 2501 (2501 ft.); Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 137 ff.,
243; Schnitger, IStR 2017, 421 (431 {f.).

Mitteilung der Kommission — Europa 2020, Eine Strategie fiir intelligentes, nachhaltiges
und integratives Wachstum, v. 03.03.2010, KOM(2010) 2020 endgiiltig, S. 5.

Wenn nachfolgend der Begriff Kommission gebraucht wird, ist damit stets die Europiische
Kommission gem. Art. 13 I, 17 EUV bezeichnet.

Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europédischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Modernisierung des
Beihilfenrechts v. 08.05.2012, KOM(2012) 209 endgiiltig.

Mitteilung der Kommission — Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Forderung von
Forschung, Entwicklung und Innovation v. 27.06.2014, ABI. EU 2014 C 198/1.
13 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission zur Feststellung der Vereinbarkeit be-

stimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und
108 des AEUV v. 17.06.2014, ABI. EU 2014 L 187/1, berichtigt ABI. EU 2014 L 283/65.
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steuerliche Forderung von FuE, die sich aus verschiedenen Rechtsquellen erge-
ben, in zusammengefasster Form vorliegen und auf entsprechende Gesetzent-
wiirfe angewandt werden konnen. Vor allem mit Blick auf die Notifikations-
pflicht fiir neue Beihilfen gem. Art. 108 II1 1 AEUV und das Durchfiihrungsver-
bot gem. Art. 108 III 3 AEUV ist eine beihilfenrechtskonforme Ausgestaltung
steuerlicher Vergiinstigungen unerldsslich, um Riickforderungen wegen unzulas-
siger Beihilfengewédhrung zu vermeiden und zugleich moglichst umfassende
Rechtssicherheit fiir die betroffenen Unternehmen zu gewihrleisten. Zugleich
liegt ein theoretisch-wissenschaftliches Interesse daran vor, wie sich die Anfor-
derungen fiir FuE-Steueranreize aus verschiedenen Rechtsquellen zueinander
verhalten und inwieweit das mitgliedstaatliche Forderermessen durch diese ein-
geschrinkt wird.

Die Beantwortung dieser Fragen ist bislang im Hinblick auf die gegenwartige
Rechtslage durch rechtswissenschaftliche Untersuchungen weder zusammen-
hingend noch umfassend vorgenommen worden. Eine Aufarbeitung der Kom-
missionspraxis im Bereich der Anwendung der AGVO und des FuE-Unionsrah-
mens fehlt insbesondere mit Blick auf einen Zuschnitt auf steuerrechtliche Maf3-
nahmen. In neuerer beihilfenrechtlicher bzw. europarechtlicher Kommentarlite-
ratur'* wird die aktuelle Rechtslage zum Teil schon verarbeitet, doch wird im
Rahmen dieser Kommentierungen weder der einheitliche Bezug zu weiteren An-
forderungen fiir die Forderung von FuE vorgenommen noch auf die Besonder-
heiten im Rahmen einer steuerlichen Forderung eingegangen. Vielfach werden
grundsitzliche Ausfiihrungen zu Art. 107 III AEUV gemacht und pauschal auf
die Ausnahmemaoglichkeiten fiir FuE-Forderungen verwiesen. Publikationen zur
steuerlichen Forderung von FuE finden sich allerdings in groBBer Zahl im Bereich
der Wirtschaftswissenschaften.!> Hierbei werden zwar die grundlegenden Me-
chanismen steuerlicher Férderung und deren 6konomische Rechtfertigung dis-
kutiert, doch fehlen substantielle Auseinandersetzungen mit den rechtlichen
Rahmenbedingungen. Im Bereich der weiteren juristischen Veroffentlichungen

4 Siehe u.a. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 IIl AEUV Rn. 117 ff.; Beljin, in: Schulze/
Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 107 ff.; Koenig/Hellstern, in: Miiller-Graf, Eu-
ropdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 14 Rn. 62 {f.

15" Siehe u.a. Bilobrk, Steuerliche Férderung unternehmerischer Forschung und Entwicklung;
Herbold, Steuerliche Anreize flir Forschung und Entwicklung; Neubig, Fiscal incentives
for R&D; Schwarz, ASA 2015, 711; Vogel, Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen
auf Entscheidungen von Wirtschaftssubjekten.



gibt es nur wenige Dissertationen oder Monographien zu diesem Themenbereich.
Eine Dissertation aus dem Jahr 2013, die sich mit europarechtlichen Anforde-
rungen fiir steuerliche Anreize fiir FuE auseinandersetzt'®, legt ihren Schwer-
punkt im Rahmen der rechtlichen Auseinandersetzung auf die Frage der Verein-
barkeit mit Grundfreiheiten, wohingegen die Frage der Vereinbarkeit mit dem
Beihilfenrecht nur im Uberblick bearbeitet wird. Eine umfassende beihilfen-
rechtliche Untersuchung aus dem Jahr 2010 legt hingegen mit dem von 2006 bis
2013 geltenden FuE-Unionsrahmen nicht die geltende Rechtslage zugrunde und
das Hauptaugenmerk vielmehr auf die Einordnung von beihilfenrechtlichem Soft
Law.!” Dariiber hinaus behandelt eine IFSt-Schrift'® die Thematik vor allem aus
dem steuerrechtlichen Blickpunkt und arbeitet Ankniipfungspunkte fiir Inputfor-
derungen im nationalen Steuerrecht heraus. Bei der Behandlung der Europa-
rechtskonformitét liegt der Schwerpunkt allerdings nicht im Beihilfenrecht. Ei-
nen Querschnitt zwischen juristischer und 6konomischer Verdffentlichung stellt
eine im Jahr 2009 von Spengel verdffentlichte Arbeit'® dar, die neben rechtlichen
Aspekten vor allem aus 6konomischen Gesichtspunkten konkrete Umsetzungs-
vorschlége fiir steuerliche Anreize macht. All diesen Verdffentlichungen ist da-
mit insgesamt gemein, dass zum einen die bethilfenrechtlichen Anforderungen
nicht spezifisch fiir FuE-Steueranreize aufgezeigt werden und sie zum anderen
ausschlieBlich auf die alte Rechtslage eingehen. Wegen des Fehlens einer um-
fassenden rechtswissenschaftlichen Aufarbeitung dieses Bereichs soll die vorlie-
gende Arbeit daher insbesondere eine Zusammenfithrung der beihilfenrechtli-
chen Anforderungen fiir steuerliche Anreize im FuE-Bereich schaffen und mit
Blick auf die AGVO und den FuE-Unionsrahmen eine grundlegende Aufarbei-
tung der jeweiligen Voraussetzungen vornehmen.

Der Untersuchungsgegenstand der Arbeit ist daher sowohl auf der Ebene des
beihilfenrechtlichen Tatbestandes als auch im Bereich der Ausnahmevorschrif-
ten die Herausarbeitung der verschiedenen rechtlichen Anforderungen fiir eine
beihilfenrechtskonforme Umsetzung eines Gesetzesvorhabens im Bereich For-

16" Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-
wicklung.

'7" Durinke, Gemeinschaftsrahmen fiir FuE.
18 Lohr, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung, IFSt-Schrift Nr. 459.
19" Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland.



schungsforderung durch Steueranreize. Das Hauptaugenmerk der Arbeit liegt da-
bei auf einer systematischen Aufarbeitung der AGVO und des FuE-Unionsrah-
mens, wobei die Struktur der Rechtsakte und die formellen und materiellen Vo-
raussetzungen analysiert und systematisch herausgearbeitet werden. In diesem
Zusammenhang wird ebenfalls ein Vergleich der beihilfenrechtlichen Vorgaben
und eine Analyse ihrer Auswirkungen auf den forschungspolitischen Gestal-
tungsspielraum der Mitgliedstaaten vorgenommen. Dabei erfolgt eine kritische
Reflektion, inwiefern administrative oder inhaltliche Beschrankungen vorliegen
und ob insgesamt iiberhaupt ein unionsrechtskonformes Instrumentarium durch
die Kommission geschaffen worden ist. Gleichfalls wird neben den allgemeinen
Fragen der Forderung von FuE und des beihilfenrechtlichen Tatbestandes dar-
iber hinaus auf Besonderheiten bei steuerlichen Maflnahmen eingegangen und
ggf. spezifische rechtliche Anforderungen untersucht.

II. Vorgehensweise und Gang der Untersuchung

Um diese Fragen umfassend zu beleuchten, ist die Arbeit in folgende Abschnitte
gegliedert: Als Grundlage der Untersuchung legt zunidchst Abschnitt B. die we-
sentlichen Begrifflichkeiten fest und stellt die verschiedenen Instrumente staat-
licher Forderung von FuE vor. Dabei erfolgt eine grobe Unterscheidung zwi-
schen der direkten Projektforderung und der indirekten steuerlichen Férderung.
Innerhalb der Gruppe der steuerlichen MaBinahmen wird zwischen der vorlie-
gend in der Arbeit in Frage stehenden Input-Férderung, bei denen forschende
Unternehmen Vergiinstigungen im Rahmen ihrer reguldren Besteuerung als Un-
ternehmen erhalten, und der Output-Forderung, die Vergiinstigungen erst an spa-
tere Gewinne aus erfolgreicher Forschungstétigkeit anknlipft, eine inhaltliche
Abgrenzung vorgenommen. Ebenfalls wird mit Blick auf die in Deutschland der-
zeit nicht vorhandene steuerliche Forderung von FuE auf die Grundlagen der
derzeitigen Unternehmensbesteuerung als Ankniipfungspunkt fiir eine potenti-
elle Input-Forderung und die 6konomischen Argumente fiir eine entsprechende
Forderung eingegangen. Hier werden vor dem Hintergrund der verschiedenen
Forderungsmodelle abschlieBend sowohl die derzeit betriebene Forschungsfor-
derung in Deutschland als auch in anderen EU-Mitgliedstaaten in ihren Grund-
zligen dargestellt und Unterschiede aufgedeckt.

Der Abschnitt C. stellt die fiir die weiteren Ausfiihrungen relevanten Grundlagen
des europdischen Beihilfenrechts dar. Neben einer grundsitzlichen Einfiihrung



in diesen Teil des europdischen Wettbewerbsrechts, die Priifungsschritte des Tat-
bestandes sowie die Ausnahmetatbestinde und das Verfahren, werden hier vor
allem die Rechtsquellen des Beihilfenrechts ausfiihrlich dargestellt. Im Bereich
der Forderung von FuE findet neben Primér- und Sekundérrecht auch sog. Soft
Law der Kommission Anwendung. Gerade mit Blick auf den zu untersuchenden
FuE-Unionsrahmen wird an dieser Stelle gepriift, zu welchem Grad und vor al-
lem wem gegeniiber solche Mitteilungen der Kommission Bindungswirkung ent-

falten und in welchem Mal3e die Kommission sich solcher Instrumente bedienen
darf.

Den Hauptteil der Arbeit bildet schlieBlich in Abschnitt D. die Herausarbeitung
der beihilfenrechtlichen Anforderungen fiir steuerliche Anreize im Bereich von
FuE. Dabei wird zunéchst gepriift, ob die in Abschnitt B. vorgestellten potenti-
ellen Input-Forderungen den beihilfenrechtlichen Tatbestand des Art. 107 I AEUV
erfiillen bzw. in welchen Konstellationen die Priifung besondere Probleme auf-
weist. Entsprechend der normativen Grundlagen und geltenden Rechtspraxis
wird bei der tatbestandlichen Priifung ein Schwerpunkt auf die Selektivitit der
MaBnahme gelegt. Im Fall der Verwirklichung des Tatbestandes gem. Art. 107 1
AEUV, wird die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt untersucht. Eine entspre-
chend europarechtskonforme Ausgestaltung kann sich auf der Basis der AGVO
oder des FuE-Unionsrahmens ergeben, deren jeweilige Anforderungen im néichs-
ten Schritt herausgearbeitet werden. Dabeil wird unter Heranziehung der Kom-
missionspraxis zundchst im Allgemeinen dargelegt, was die einzelnen Bestim-
mungen erfordern und im zweiten Schritt werden die Besonderheiten fiir steuer-
liche FuE-Beihilfen herausgearbeitet. Hierbei findet besondere Beriicksichti-
gung, bei welchen Merkmalen die denkbaren Ausgestaltungen einer Input-For-
derung Probleme aufweisen konnen. Auf dieser Basis wird iliberdies die An-
wendbarkeit zwischen AGVO und FuE-Unionsrahmen abgegrenzt und ein Ver-
gleich zwischen den formalen und inhaltlichen Anforderungen vorgenommen.
Unter Berticksichtigung der im Raum stehenden Einfiihrung eines FuE-Steuer-
anreizes in der Bundesrepublik Deutschland werden daraufthin abschlieBend
Schlussfolgerungen fiir eine beihilfenkonforme Ausgestaltung gezogen.

Im Anschluss daran werden die herausgearbeiteten beihilfenrechtlichen Krite-
rien in Abschnitt E. auf bestehende Gesetzesentwiirfe und in Abschnitt F. auf
vergleichbare Regelungen in EU-Mitgliedstaaten angewandt, um zu beantwor-



ten, ob diese beithilfenrechtskonform sind. Beleuchtet werden dabei die vorlie-
genden Entwiirfe von Biindnis 90/Die Griinen und der Bundesregierung sowie
die Regelungen in Osterreich und Belgien. Methodisch wird an dieser Stelle der-
gestalt vorgegangen, dass der Entwurf und seine wesentlichen Inhalte zunichst
vorgestellt werden und dann im zweiten Schritt jeweils gepriift wird, ob der Tat-
bestand des Art. 107 I AEUV iiberhaupt erfiillt und bejahendenfalls, ob eine
Rechtfertigung durch die Mitteilung der Kommission méglich ist. Auf dieser
Basis wird nicht nur geltende Rechtszustand bewertet, sondern zugleich der ak-
tuelle Verfahrensstand eingeordnet.

Zum Abschluss der Arbeit werden in Abschnitt G. die Untersuchungsergebnisse
gebiindelt und die Untersuchungsfragen damit zusammenfassend beantwortet.
Dabei wird insbesondere eine abschlieBende beihilfenrechtliche Bewertung be-
ziiglich der Einflihrung eines FuE-Steueranreizes gegeben.






B. Staatliche Forderung fiir Forschung und Entwicklung

Die Durchfiihrung von Forschungsvorhaben durch privatwirtschaftliche Unter-
nehmen stellt neben den positiven Effekten erfolgreicher Innovationen®® durch
das investierte Kapital und die eingesetzten Personalmittel einen wichtigen Wirt-
schaftsfaktor fiir die Volkswirtschaft einer Wirtschaftsnation wie der Bundesre-
publik Deutschland und den EU-Binnenmarkt im Allgemeinen dar. Folglich ha-
ben die rechtlichen und finanziellen Bedingungen, die Unternehmen bei der Auf-
nahme entsprechender Forschungstétigkeit vorfinden, die Bedeutung eines Stand-
ortfaktors und entscheiden je nach wirtschaftspolitischer Ausrichtung des Staates
tiber den Zuzug oder den Wegzug forschungswilliger Unternehmen.?! Eine Kon-
sequenz daraus ist, dass zwischen verschiedenen Staaten ein Wettbewerb?? da-
hingehend besteht, wie sich die allgemeinen Forschungsbedingungen auf die
Standortentscheidungen der Unternehmen auswirken. Dieser Wettbewerb schléagt
sich im ersten Schritt auf die rechtlichen Rahmenbedingungen nieder.

In diesem Zusammenhang ist als rechtliche Grundsatzvoraussetzung fiir einen
funktionierenden und attraktiven Forschungsstandort auf die Existenz und effek-
tive Durchsetzung eines Patentrechtsystems hinzuweisen.?? Ohne die Gewihr-
leistung fiir Unternehmen nach erfolgreicher und regelméfig sehr kostenintensi-
ver Forschungstatigkeit, fiir langfristige Zeitriume das Recht auf alleinige wirt-
schaftliche Verwertung der Innovation inne zu haben, fillt die Bereitschaft zur
eigenstindigen Forschung und Entwicklung in vielen Konstellationen nur gering
aus. Allerdings gewéhrt das PatG auf nationaler Ebene als auch das Europiische

20 Sjehe dazu im Detail unter B. II.

2l Siehe dazu Schlie/Stetzelberger, ISR 2008, 269 (271); Schwarz, ASA 2015, 711 (716).
Exemplarisch zur Abwanderungsmdglichkeit deutscher Unternehmen nach Frankreich
siehe Brinkmann/Maier/Brandstdtter, IStR 2009, 563.

22 Brown, The International Lawyer 2012, 913 (913); Englisch, StuW 2017, 331 (331 f.);
Pérez Bernabeu, European Taxation 2014, 178 (179); Schwarz, ASA 2015, 711 (716). Zum
Steuerwettbewerb siehe exemplarisch: Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7 Rn. 261 ff.
und im aktuellen Kontext Becker/Englisch, Ubg 2017, 69 (73 ff.; 77 £.). Begrifflich ist dem-
nach zwischen einem sog. fairen Wettbewerb in Form von niedriger Besteuerung fiir alle
Steuersubjekte mittels Abbau von Subventionen o0.4. und einem sog. unfairen Wettbewerb

durch besondere Bevorzugung gebietsfremder Steuersubjekte zu differenzieren.

23 Siehe dazu und im Folgenden Bilobrk, Steuerliche Foérderung unternehmerischer For-

schung und Entwicklung, S. 45 f.; Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen
Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 50.



Patentrechtsiibereinkommen unter bestimmten Voraussetzungen ein staatlich ge-
wihrtes subjektives Ausschlussrecht fiir Unternehmen, das diesem Bediirfnis im

ausreichenden MaBle Rechnung trigt.>*

Diese Grundvoraussetzung fiir forschende Unternehmen wird im Ergebnis euro-
paweit gewdhrleistet und bietet nur geringen Raum fiir gegenseitigen Wettbe-
werb. Uberdies gilt es zu beriicksichtigen, dass es trotz einer umfassenden Ge-
wihrleistung eines Patentrechtssystems nicht patentierbare Forschungsergeb-
nisse gibt, die konkurrierenden, nicht forschenden Unternehmen ebenfalls zur
Verfligung stehen, sodass dieses Instrument allein keinen ausreichenden Anreiz
fiir eine umfassende Forschungstitigkeit darstellt und dazu bereits strukturell

nicht geeignet ist.?

Daraus folgt u.a., dass Staaten sich iliber diese rechtlichen
Gewihrleistungen hinaus veranlasst sehen eine zum Teil sehr umfassende und

vielfaltige Forschungsforderung zu initialisieren.

Mit Blick auf die bereits innerhalb der Europdischen Union bestehenden Forde-
rungsprogramme und der Diskussion um eine Ausweitung der Férderung in
Deutschland wirft dies verschiedene Fragen auf, die es im Nachfolgenden zu un-
tersuchen gilt: Was ist generell und insbesondere zum Zweck der vorliegenden
Arbeit unter Forschung und Entwicklung zu verstehen? Lisst sich die staatliche
Forderung von Forschung und Entwicklung 6konomisch rechtfertigen??® Welche
Instrumente stehen den Mitgliedstaaten hierbei generell zur Verfiigung? Wie
stellt sich der Forschungsstandort in Deutschland und der Europaischen Union
nebst ithren Mitgliedstaaten zum gegenwartigen Zeitpunkt dar? Welche Schliisse
lassen sich vor diesem Hintergrund fiir die Neueinfiihrung einer finanziellen For-
schungsforderung in Deutschland ziehen?

24 Siehe dazu u.a.: 4nn, in: KraBer/Ann, Patentrecht, § 1 Rn. 1-8; Kolle, in: Benkard, EPU,
Art. 2 Rn. 1-14. Zum Stand der Weiterentwicklung des Patentrechts auf Ebene der EU in
Form des Europdischen Patents mit einheitlicher Wirkung siehe Adam/Grabinski, in:
Benkard, EPU, Vorb. Priambel Rn. 62-65.

25 Siehe Schwarz, ASA 2015, 711 (714), der zudem darauf hinweist, dass wegen mangelnder
Flexibilitdt und Weiterentwicklungsmoglichkeit ein zu umfassendes Patentrechtsystem fiir
forschende Unternehmen ebenfalls nicht erstrebenswert ist.

26 Zum Zwecke der vorliegenden Bearbeitung wird an dieser Stelle lediglich ein kurzer Uber-
blick iiber die wesentlichen Hauptargumente gegeben.
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I. Begriffsbestimmungen

In der folgenden Bearbeitung wird der Begriff FuE synonym fiir die Begriffe
Forschung, Forschung und Entwicklung und Forschung, Entwicklung und Inno-
vation verwendet. Das inhaltliche Verstdndnis dieser Begriffe richtet sich dabei,
wie auch vermehrt fiir die Ausgestaltung steuerlicher Anreize gefordert?” oder
von der Kommission in ihren Verdffentlichungen umgesetzt?®, nach dem von der
OECD in regelméBigen Abstinden aktualisierten Frascati-Handbuch, wonach
der Begriff FuE verschiedene Bereiche umfasst. Der Forschungsbegriff wird da-
bei als jeder kreative und systematisch angelegte Versuch verstanden, der in ei-
nem bestimmten, z.B. technischen, Bereich einen neuen Wissensstand schaffen
oder bestehendes Wissen auf neue, zuvor ungenutzte Bereiche erweitern soll.?
Dies ist der Fall, wenn folgende fiinf Attribute auf den jeweiligen Vorgang zu-
treffen: Er muss Neuartiges erreichen wollen, kreative Konzepte oder Thesen
beinhalten, nicht auf ein bestimmtes Ergebnis festgelegt sein, grundsétzlich struk-
turiert geplant werden und ein auf andere Anwendungen tibertragbares Ergebnis
hervorbringen.

Die Einteilung in verschiedene FuE-Kategorien erfolgt in Form der Grundlagen-
forschung, angewandter Forschung und experimenteller Entwicklung.>® Unter
dem Begriff der Grundlagenforschung wird jede experimentelle und theoretische
Arbeit verstanden, die ohne Fokussierung auf eine konkrete zukiinftige Verwen-

27 Siehe dazu Arbeitsgruppe “Steuerliche F&E-Forderung, DStR 2009, 179 (181); Lehmann,
DStR 2010, 1459 (1461); Spengel/Herbold, Ubg 2009, 343 (347); Vogel, Einflussnahme
steuerlicher Lenkungsnormen auf Entscheidungen von Wirtschaftssubjekten, S. 176.

8 So z.B. Mitteilung der Kommission — Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung

von Forschung, Entwicklung und Innovation v. 27.06.2014, ABI. EU 2014 C 198/1, Rn. 15.

2 Siehe dazu und im Folgenden OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 44 f. Im Gesamtkontext
siehe auch Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 13 {f.; Kniese,
Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Entwicklung,
S. 6 ft.; Spengel, Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland,
S. 85 ff.

30 Siehe dazu und im Folgenden Bal/Offermanns, European Taxation 2012, 167 (167 f.);
Broemel, Steuerplanung bei internationaler Forschung und Entwicklung, S. 13 ff.; Durinke,
Gemeinschaftsrahmen fiir FuE, S. 192 ff.; Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und
Entwicklung, S. 16 ff.; OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 53 ff.; Spengel, Steuerliche
Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 86 f.
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dung neues (Grundlagen-)Wissen beziiglich bestimmter Phanomene und erkenn-
barer Fakten ermittelt.?! Im Fall der ausschlieBlichen Grundlagenforschung herrscht
grofe Freiheit des Forschenden und sie wird oftmals von staatlichen Einrichtun-
gen wie Universititen betrieben. Davon abzugrenzen ist die sog. zielgerichtete
Grundlagenforschung, bei der Vorhaben verwirklicht werden, die als Basis zur
Losung bestehender oder prognostizierter Probleme genutzt werden sollen. Zum
Teil wird diese auch von privaten Unternehmen betriebenen.

Zu unterscheiden ist weiter die angewandte Forschung, bei der durch Forschung
ein neuer Wissensstand erreicht werden soll, um gerade ein préazise formuliertes
Problem zu 16sen bzw. Forschungsziel zu erreichen, welches auch im Bereich der
kommerziellen Nutzung liegen kann.*? Durch die stirkere Ausrichtung auf greif-
bare Ziele und wirtschaftlich verwertbare Ergebnisse wird diese Art der Forschung
deutlich haufiger von privaten Unternehmen betrieben und kann als Forschungs-
Output vor allem Verbesserungen bei Produkten, Verfahren oder Methoden ent-
halten. Experimentelle Entwicklung fuflt dagegen auf zuvor erforschtem Wissen
und hat der Entwicklung bzw. Verbesserung neuartiger Produkte und Herstel-
lungsweisen zu dienen.** Durch die groBe Produktnihe in diesem Bereich wird
die experimentelle Entwicklung vorwiegend von privaten Unternehmen betrie-
ben. Jeweils keine Form von FuE stellen hingegen die reine Produktentwicklung
oder die Vorserienentwicklung dar und miissen insbesondere von der experimen-
tellen Entwicklung abgegrenzt werden.** Entscheidendes Abgrenzungskriterium
zur Produktentwicklung ist, dass diese den Prozess der Markteinfiihrung eines
neuen Produkts als Ganzes beschreibt, wohingegen die experimentelle Entwick-
lung ein eigenstandiger Prozess ist und vielmehr ein Teil der Produktentwicklung
sein kann.*> Unabhingig davon, welche Art der Forschung vorliegt, ist im Fol-
genden unter der Bezeichnung FuE grundsitzlich jede der drei Kategorien zu ver-
stehen.

31" OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 53 f.

32 Siehe dazu und im Folgenden OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 54 f.
33 OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 55.

34 Siehe dazu und im Folgenden OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 55 ff.

35 Darauf fuBt letztlich auch die Diskussion dariiber, welche Aufwendungen innerhalb eines

Konzerns tatséchlich noch als FuE-Tétigkeit anzusehen sind und folglich als FuE-Aufwen-
dungen deklariert werden koénnen. Siehe dazu OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 65 ff.;
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 91 f.,
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Sobald Forschungstatigkeit durch ein privates Unternehmen betrieben wird, be-
steht mit Blick auf die institutionelle Organisation die Unterscheidung zwischen
interner und externer Forschung, wobei interne Forschung alle FuE-Téatigkeiten
abbildet, die innerhalb des Unternehmens selbst betrieben werden und bei der,
ausgenommen der Fall der Forschungskooperation, dem jeweiligen Unterneh-
men das ausschlieBliche Recht der Verwertung an dem entwickelten Immateri-
algiiterrecht zusteht.*® Die Kosten in diesem Bereich lassen sich in Personal- und
Sachmittel unterteilen.?” Bei externer Forschung vergibt das Unternehmen man-
gels ausreichender eigener finanzieller, personeller oder rdumlicher Kapazititen
den Forschungsauftrag an einen Dritten, der die Forschung durchfiihrt und schlief3-
lich die Verwertungsrechte an dem entstandenen Immaterialgiiterrecht dem be-
auftragenden Unternehmen iiberldsst.’® Diese Auftragsforschung wird von da-
rauf spezialisierten Unternehmen oder staatlich getragenen Einrichtungen durch-
gefiihrt und besonders von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU?*) bzw.
Start-ups in Anspruch genommen.*°

II. Okonomische Rechtfertigung staatlicher
Forschungsforderung

Uber die rechtliche Anerkennung unternehmerischer Forschungsergebnisse hin-
aus sind die vielféltigen Formen staatlicher Forschungsférderung von grof3er Be-
deutung. Diese setzen fiir Unternehmen einen finanziellen Anreiz eigenstiandige
FuE zu betreiben und sind bei optimaler Ausgestaltung dazu geeignet, abseits

wonach z.B. Versuchseinrichtungen und Prototypen noch erfasst und Qualititskontrollen,

Marketing oder die Patentanmeldung hingegen nicht mehr erfasst werden.

3¢ Siehe zur Unterscheidung von interner und externer Forschung Broemel, Steuerplanung bei

internationaler Forschung und Entwicklung, S. 17 {f.; Herbold, Steuerliche Anreize fiir
Forschung und Entwicklung, S. 16 ff.; OECD, Frascati-Handbuch 2015, S. 228.

Siehe dazu im Detail Spengel, Steuerliche Foérderung von Forschung und Entwicklung in
Deutschland, S. 90 f.

Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 20.

37

38

39 Nach der Definition der Kommission liegt ein KMU vor, wenn das Unternehmen nicht

mehr als 249 Mitarbeiter hat und der Jahresumsatz 50 Millionen Euro bzw. die Jahresbi-
lanzsumme 43 Millionen Euro nicht {iberschreitet. Siehe dazu Empfehlung der Kommis-
sion betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Un-
ternehmen v. 06.05.2003, ABI. EU L 124/39.

40" Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 88.
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der staatlichen Forschungsinstitutionen Forschungstétigkeit auf Unternehmens-
ebene entscheidend zu initiieren.*! In den Wirtschaftswissenschaften ist dabei
weithin anerkannt, dass eine staatliche Forderung von privatwirtschaftlicher
FuE-Titigkeit volks- und betriebswirtschaftlich sinnvoll ist.** Zum einen stellt
FuE eine wesentliche Grundlage fiir unternehmerische Innovation dar und ist da-
mit eine entscheidende Voraussetzung fiir wirtschaftlich erfolgreiche Unterneh-
men, die langfristig Wirtschaftswachstum generieren, Arbeitspliatze schaffen und
Steuern zahlen.*® Durch Forschung entwickelte Innovation, die regelmiBig in
Form von Immaterialgiiterrechten wie Patenten und Lizenzen verrechtlicht wird,
fiihrt zudem zu einem erhohten Wissensstand, der abhiangig von der Art der For-
schung und intendierten Nutzung durch den Rechteinhaber sofort bzw. verzogert
auch der Allgemeinheit und insbesondere anderen Unternehmen zur Weiterent-
wicklung eigener Produkte zur Verfiligung steht (sog. Wissens-Spillover).** Oko-
nomisch nachgewiesen wurde zum anderen, dass durch Innovationsprozesse
ganz neue Wirtschaftszweige oder Berufsfelder geschaffen werden kdnnen und
dadurch ebenfalls wirtschaftliches Wachstum und Weiterentwicklung stattfin-
det.* Folglich konnen gesamtgesellschaftliche, nicht zwangslidufig ausschlie3-
lich wirtschaftliche Nutzen aus dem FuE-Spillover und den Komplementéreffek-

' Siehe Englisch, StaW 2017, 331 (331); Schwarz, ASA 2015, 711 (714).

42 Siehe dazu und im Folgenden Bilobrk, Steuerliche Férderung unternehmerischer Forschung

und Entwicklung, S. 53 ff. (mit zahlreichen empirischen Nachweisen), 117 ff.; Englisch,
StuW 2017,331 (331 f.); Europédische Kommission, Study on R&D Tax Incentives, S. 5 ft.;
Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 6; Pfeiffer/Spengel, Tax Incentives for Research and
Development, S. 3; Schwarz, ASA 2015, 711 (712); Spengel, Steuerliche Foérderung von
Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 4 ff.; Vogel, Einflussnahme steuerlicher
Lenkungsnormen auf Entscheidungen von Wirtschaftssubjekten, S. 208 ff.

¥ Arginelli, World Tax Journal 2015, 3 (5 f.); Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und
Entwicklung, S. 7 f., 26; Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 6; Schén, FR 2014, 93 (93).

Siehe Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 6; Pfeiffer/Spengel, Tax Incentives for Research
and Development, S. 3. Spengel, Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung
in Deutschland, S. 4 ff., differenziert auch diesbeziiglich zwischen Grundlagenforschung,
bei der mangels Patentierung und durch wissenschaftliche Publikation eine allgemeine
Nutzbarmachung bereits intendiert ist, und der anwendungsorientierten Forschung durch
Unternehmen, bei denen trotz Patenten durch personelle Abwanderungen oder leicht durch-
zufithrende Kopien entwickelter Produkte die Abwanderung von Wissen selten vermeidbar
ist. Zur Verrechtlichung an sich siehe Broemel, Steuerplanung bei internationaler For-
schung und Entwicklung, S. 15 f.

44

% Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 26; Spengel, Steuerliche

Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 13.
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ten gezogen werden, die dafiir sorgen, dass aus Sicht des Staates eine Multiplika-
tion dieser Effekte durch eine quantitative und qualitative Ausweitung von FuE
wiinschenswert ist.

Kontrér zu diesen positiven Effekten sind allerdings mit Blick auf forschungs-
willige Unternehmen verschiedene negative Rahmenbedingungen ausgemacht
worden, die im Ergebnis prohibitiv wirken kénnen und die eigentlich wiinschens-
werte Ausweitung von FuE unterminieren.*® Die aus gesamtwirtschaftlichem
Blickwinkel positiven Spillover-Effekte konnen aus Sicht des forschenden Un-
ternehmens dazu fiithren, dass andere Unternehmen ohne eigenes Risiko und
Kostentragung die Innovation nutzen konnen und das forschende Unternehmen
thr Immaterialgiiterrecht nicht vollstindig oder nicht ausschlieBlich verwerten
kann. Die Attraktivitit eigener FuE sinkt dadurch herab und kann, verstarkt
durch das hohe Ausfallrisiko bei Forschungsbestrebungen, zu einem Unterlassen
der Forschungsinvestitionen fithren. Hinzu kommen denkbare Probleme bei der
Fremdkapitalbeschaffung fiir Forschungsprojekte, die durch auf Informations-
asymmetrien zuriickzufithrende Fehleinschdtzungen bei der Risikobewertung
von FuE-Projekten seitens der kapitalgebenden Banken ausgelost werden.
Schwierigkeiten konnen sich iiberdies bei Forschungsprojekten groBen Umfangs
ergeben, die zu Inflexibilitit fiihren und konjunkturell schwer anpassbar sind.*’
Im Ergebnis wird in diesem Zusammenhang vielfach von einem ,,Marktversa-

“4% im Bereich unternehmerischer FuE gesprochen. Vor dem Hintergrund des

gen
gesamtwirtschaftlichen Nutzens lésst sich gerade aus diesem Marktversagen die

grundsitzliche Berechtigung und Notwendigkeit staatlicher Férderung von FuE

4 Siehe dazu und im Folgenden Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwick-
lung, S. 25 ff.; Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 7; Schwarz, ASA 2015, 711 (713 ft.);
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 8 ff,;
Vogel, Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen auf Entscheidungen von Wirtschafts-
subjekten, S. 211 ff.

47" Pfeiffer/Spengel, Tax Incentives for Research and Development, S. 3 f.; Schwarz, ASA
2015, 711 (714 £.). Siehe auch Spengel, Steuerliche Férderung von Forschung und Ent-
wicklung in Deutschland, S. 11, der bei diesen sog. Unteilbarkeiten besonders auf Probleme
fiir KMU verweist.

8 Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 7; Schwarz, ASA 2015, 711 (713); Spengel, Steuer-
liche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 13.
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begriinden, um die vorliegend skizzierten Problempunkte aufzuwiegen bzw. zu-
mindest zu minimieren. Ohne Marktversagen wire ein staatlicher Eingriff unter
der Geltung des freien Marktes grundsitzlich nicht empfehlenswert.*

Trotz der generellen Sinnhaftig- und Notwendigkeit einer staatlichen Forschungs-
forderung ist zu beachten, dass der Staat in den freien Markt nicht unbegrenzt
eingreifen kann>® und insbesondere durch fiskalische Verantwortung gebunden
ist’!. Bei allen denkbaren Ausgestaltungen der staatlichen FuE-Forderung ist da-
her neben der Frage forschungspolitischer Effektivitit des jeweiligen Instru-
ments fiir die FuE-Forderung stets auch eine Kosten-Nutzen-Relation und die
Finanzierbarkeit der Maflnahme zu beriicksichtigen. Folglich kann nicht jede
MalBnahme, die zu einer maximalen Férderung der Unternehmen fiihrt, auch in
dieser Form umgesetzt werden.> Zudem ist nachgewiesen worden, dass der
Grenznutzen einer hoheren Forderung ab einem gewissen Grundniveau abnimmt
und in vielen Unternehmen den Aspekten der Rechtssicherheit und Vorherseh-
barkeit spiirbar groBere Bedeutung zugemessen wird.>

Festzuhalten ist daher, dass es fiir Staaten grundsitzlich 6konomisch sinnvoll ist,
Forschung und Entwicklung durch Unternehmen zu fordern und dadurch mit
Blick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen Forschungsforderung zu betrei-
ben. Wegen der aufgezeigten Grenzen dieser Feststellung ist es fiir den fordern-
den Staat von entscheidender Bedeutung welcher Mechanismen er sich genau
bedient, um eine maximale Forderungswirkung und Verbesserung der Wettbe-
werbssituation zu erreichen, ohne die Grenzen der fiskalischen Rationalitit und
des eigenen Haushalts zu sehr zu beanspruchen.

¥ Schwarz, ASA 2015, 711 (713).

59 Siehe dazu aus dkonomischer Sicht Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 8. Zudem hat

der Gesetzgeber in rechtlicher Hinsicht insbesondere den Gleichheitssatz gem. Art. 3 I GG
und bspw. bei der Steuergesetzgebung dessen besondere Ausprigung im Steuerrecht in
Form des Leistungsfdhigkeitsprinzips zu beachten. Zu letzterem siehe grundlegend Birk,
Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, S. 123 {f.; Englisch, Dividen-
denbesteuerung, S. 98 ff.; Englisch, Wettbewerbsgleichheit, S. 563 ff.

Vergleiche Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 14; Réthlingshofer/Sprenger, Effizienz
der indirekten steuerlichen Forschungsforderung, S. 32; Schwarz, ASA 2015, 711 (725).
Als Ausdruck der Beachtung fiskalischer Restriktionen werden regelméfig Vorschriften
zur Missbrauchsverhinderung in die Forderung eingebettet. Siehe dazu Deutscher Bundes-
tag, Wissenschaftlicher Dienst — Ausarbeitung Steuerliche Férderung von Forschung und
Entwicklung, S. 9.

53 Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 18.

51

52
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III. Instrumente staatlicher Forschungsforderung

Die staatliche Forderung von unternehmerischer FuE kann in der konkreten Um-
setzung eine grofle Varianz aufweisen. Dabei ist bei einer projektbezogenen Un-
terscheidung™ staatlicher FérdermaBnahmen zwischen der sog. direkten Projekt-
forderung und der indirekten Forderung mittels steuerlicher Vergiinstigungen zu
differenzieren, die im Folgenden jeweils in ihren wesentlichen Grundziigen dar-
gestellt werden. Beide Mechanismen werden zum Teil alternativ, in der gegen-
wartigen Forderungspraxis verschiedener Staaten haufig allerdings auch kumu-
lativ eingesetzt.>> Mit Blick auf die Konstellation in Deutschland ist ebenfalls zu
beriicksichtigen, dass in rechtlicher Hinsicht beim Erlass der verschiedenen In-
strumente unterschiedliche Anforderungen zu beriicksichtigen sind.

1. Direkte Projektforderung

Im Rahmen der direkten Projektforderung ist das Grundkonzept der Férderung
einfach strukturiert. Seitens des Staates werden abstrakt-generelle Voraussetzun-
gen festgelegt, nach denen forschende Unternehmen fiir konkrete Projekte eine
finanzielle Forderung erhalten konnen. Der Anwendungsbereich dieser Forde-
rung wird seitens des fordernden Staates oftmals auf einzelne Programme fiir
bestimmte Wirtschaftsbereiche oder auch Gruppen von Unternehmen wie KMU
oder Start-ups beschrinkt.>® Diese kénnen dann im Vorfeld eines Forschungs-
projektes beim Staat einen Antrag auf Unterstiitzung stellen und miissen ihre
Forderungswiirdigkeit mit Blick auf die jeweiligen Kriterien darlegen. Die kon-
krete Gewédhrung der Forderung erfolgt hiufig im Wege eines direkten Zuschus-
ses, wobel allerdings auch ein Kredit mit marktuniiblichem Zins, die Gewéahrung

>4 Siehe zur Systematisierung im Detail Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Ent-
wicklung, S. 52. ,,Direkt* meint hier eine Bindung an ein bestimmtes Forschungsprojekt
und ,,indirekt* steht flir allgemeine, nicht projektbezogene, Fordermalnahmen. Weitere
Kategorien fiir FordermaBnahmen sind hiernach die Investitionsbezogenheit oder die Li-
quiditatswirkung.

55 Fiir Beispiele siche Bal/Offermanns, European Taxation 2012, 167 (168); Neubig, Fiscal
incentives for R&D, S. 10; Pérez Bernabeu, European Taxation 2014, 178 (179).

56 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 53.

17



einer Kreditsicherheit oder eine Investitionstétigkeit des Staates genutzt werden,
um forschende Unternehmen direkt zu unterstiitzten.>’

Rechtlich®® vollzieht sich der Vorgang der direkten Projektforderung in der Re-
gel im Verwaltungsverfahren nach dem VwVfG und es ergeht zugunsten des
Begiinstigten ein Bescheid in Form des Verwaltungsaktes gem. § 35 S. 1 VwV{G.
Folglich sind Riicknahme und Widerruf dieser Verwaltungsakte nur unter den
Voraussetzungen der §§ 48, 49 VwV{G moglich. Auch wenn hier die Grundsétze
des Vertrauensschutzes Beachtung finden, werden entsprechende Bescheide in
der Praxis oftmals mit Auflagen® in Form der Nebenbestimmung gem. § 36
VwVTG versehen, sodass im Fall der Nichtbeachtung ein Widerruf leichter mog-
lich ist. Ebenfalls ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zwischen der férdernden
staatlichen Stelle und dem Begiinstigten gem. §§ 54 ff. VwV{G moglich. Dar-
iiber hinaus ist in diesem Bereich der Leistungsverwaltung anerkannt, dass es
den Anforderungen des GesetzmaBigkeitsprinzips gem. Art. 20 III GG geniigt,
wenn eine Rechtsgrundlage als Ausdruck der Etatlegitimation in Form eines
Haushaltsgesetzes iVm. Vergaberichtlinien vorhanden ist.® Darin werden regel-
maBig die spezifischen Voraussetzungen fiir die Forderung festgelegt.

Fiir den fordernden Staat bietet diese Art der Forderung wesentliche und sub-
stantielle Vorteile. Zum einen kann er durch die Beschrinkung auf bestimmte
Forschungsfelder gezielt konkrete Technologien oder Unternehmen férdern und
dadurch priziser politische oder wirtschaftliche Ziele verfolgen.®! Dabei werden
mehrheitlich langfristige und tendenziell marktferne Projekte auf diesem Wege
unterstiitzt. Gleichzeitig wirkt der direkte Anreiz fiir neue Projekte unmittelbar

57 Siehe dazu im Detail Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 53;

Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 9 ff.

58 Siehe dazu und im Folgenden im Detail Haverkate, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht,
§ 4 Rn. 55 ff.; Stober/Eisenmenger, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 219 ff,;
Winkelmiiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 8 ff., 50 ff.

Diese beinhalten oftmals die Voraussetzung, dass das Forschungsprojekt erfolgreich abge-
schlossen wird. Siehe dazu Stober/Eisenmenger, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht,
S.225f1.

0 Winkelmiiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 4 f.

6! Siehe dazu und im Folgenden Bal/Offermanns, European Taxation 2012, 167 (168); Neubig,
Fiscal incentives for R&D, S. 9 ff.; Schwarz, ASA 2015, 711 (717); Spengel/Herbold, Ubg
2009, 343 (343 ft.).

59
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initialisierend und schlieBt die Gefahr zu groBer Mitnahmeeffekte aus®?, zumal,
abhdngig von der konkreten Ausgestaltung, dem fordernden Staat bei den Pro-
jekten ein Auswahlermessen zukommt®. Zum anderen besteht durch die vorhe-
rige Festlegung des Budgets im Rahmen selektiver Forderungsprogramme eine
von vornherein planbare Ausgabenhdchstgrenze, was eine groBtmogliche fiska-
lische Planungssicherheit garantiert.

Aus dem Blickwinkel der Unternehmen fiihren hingegen die zuweilen sehr kom-
plexen Fordervoraussetzungen zu einem hohen Biirokratieaufwand und zu lang-
wierigen, mit Unsicherheiten verbundenen Antragsverfahren.®* Darliber hinaus
ist die Folge der selektiven Ausrichtung der meisten direkten Férderprogramme,
dass es a priori zu einem Ausschluss bestimmter Unternehmen oder Forschungs-
bereiche kommt. Dies kann im Ergebnis zur Folge haben, dass besonders inno-
vative Bereiche, die von der politischen Planung noch nicht erfasst worden sind,
von der Forderung ausgeschlossen werden.®® Gleiches gilt fiir geografische Be-
schrankungen mit Blick auf den Unternehmenssitz. Im Fall des Scheiterns bzw.
des frithzeitigen Abbruchs der Forschungsmafinahme sehen sich Unternehmen
dem Risiko einer vollstindigen oder zumindest anteiligen Riickforderung ausge-
setzt.®s Vor dem Hintergrund der immensen Risiken, die mit FuE-Projekten ver-
bunden sind, und dem beschriebenen Verwaltungsaufwand bietet die ausschliel3-
liche Projektforderung besonders fiir KMU und Start-ups keinen besonders star-
ken Anreiz eigene Forschung zu initialisieren.®’ Fiir groBe Unternechmen mit ent-

62 Siehe Schwarz, ASA 2015, 711 (717).

3 Schwarz, ASA 2015, 711 (717) merkt diesbeziiglich allerdings kritisch an, dass es auf Sei-
ten des Staates, letztlich vergleichbar mit der Position der Banken bei der Entscheidungs-
findung iiber die Kreditvergabe an ein Forschungsprojekt, oftmals an ausreichender Empi-
rie und Expertise fehlt, um die Erfolgsaussichten des Forschungsprojekts vollstindig rea-
listisch einschitzen zu konnen.

84 Schlie/Spengel/Malke, 1StR 2015, 570 (572); Spengel, Steuerliche Férderung von For-
schung und Entwicklung in Deutschland, S. 35.

5 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 58; Spengel, Steuerliche

Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 29, 34 f.

% Bal/Offermanns, European Taxation 2012, 167 (174).

67 Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2016, S. 39 ff. Hierin wird

zugleich auf besonders bei KMU bestehende Schwierigkeiten bei der Fremdkapitalgene-
rierung hingewiesen.
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sprechender Erfahrung bei Forschungsprojekten und ausreichender Personalaus-
stattung fiir den anfallenden Verwaltungsaufwand ist die Anreizwirkung hinge-
gen hoher.

2. Indirekte Forderung durch steuerliche Anreize

Im Vergleich zur direkten Forderung sind die potentiellen Ankniipfungspunkte
im Rahmen der indirekten steuerlichen Forderung weitaus vielféltiger.%® Dies ist
nicht zuletzt dem Umstand geschuldet, dass das Steuerrecht an sich bereits eine
komplexe Rechtsmaterie darstellt und zugleich rechtstechnisch eine Vielzahl von
Ankniipfungspunkten bestehen.® Das dabei praktizierte Vorgehen liegt jedoch
in den meisten Féllen in der Schaffung steuerlicher Anreize fiir forschende Un-
ternehmen im Rahmen der reguldren Ertragsbesteuerung, die im Ergebnis bei
FuE-Tétigkeit zu einer Verminderung oder zumindest vorteilhaften Verzogerung
der Steuerlast fithren. Denkbar sind allerdings auch steuerliche FuE-Anreize in
Gestalt der Senkung der arbeitgeber- oder arbeitnehmerseitig zu tragenden Lohn-
steuer fiir Arbeitnehmer im FuE-Bereich, eine Absenkung der Vermogenssteuer
fiir forschende Unternehmen und Absenkungen bei der USt oder GrESt, sofern

ein FuE-Bezug gegeben ist.”

Rechtlich weicht die Situation deutlich von der obig beschriebenen bei der Di-
rektsubvention ab. Durch die Einbettung in die regulidren Besteuerungsvor-
schriften und den Steuertatbestand miissen hierbei die rechtlichen Anforderun-
gen eingehalten werden, die fiir jede Steuernorm gelten. Aus dem Grundsatz
des steuerrechtlichen Legalititsprinzips folgt dabei, dass jede steuerliche Re-
gelung durch ein Parlamentsgesetz geregelt werden muss und nicht auBerhalb
des gesetzlichen Tatbestandes normiert werden darf.”! Folglich gilt dies auch
fiir steuerliche Anreize fiir FuE, die damit bei der Integration in bestehende

8 Wegen der mdglichen Gebrauchmachung fiir jegliche Forderungszwecke ist eine quantita-

tive Beliebtheit feststellbar. Siehe dazu beispielhaft die neue steuerliche Forderung der
Elektromobilitit Eismann, DStR 2019, 903.

Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, S. 106 ff., der in diesem Zusammenhang be-
sonders auf die hohe Quantitét der Steuergesetzgebung hinweist. Siehe auch Seer, Ubg 2012,
376 (376), der kritisch auf die politische Dimension der Steuergesetzgebung rekurriert.

79 So auch Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 16.
71

69

Grundlegend Lang, Systematisierung von Steuervergiinstigungen, S. 24 f. Siehe auch Hey,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 230 f.
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Steuergesetze oder bei der Schaffung neuer Steuervorschriften stets einer Par-
lamentsmehrheit bediirfen.”

a. Begriff des steuerlichen Anreizes

Eingangs der Untersuchung ist die Begrifflichkeit des steuerlichen Anreizes im
beihilfenrechtlichen Kontext mit den bestehenden Begrifflichkeiten und Klassi-
fikationen des nationalen Steuerrechts abzugleichen. Dabei ist aus Griinden der
Erfassung jeglicher Ausgestaltungsoptionen insbesondere zu priifen, ob deckungs-
gleiche Bezeichnungen vorliegen oder ob im vorliegenden Kontext ein gro3erer
oder kleinerer Kreis von Forderungsmoglichkeiten zu beriicksichtigen ist.

Im Ausgangspunkt gibt es im nationalen steuerrechtlichen Kontext fiir eine Re-
gelung, die sich gleich welcher Form positiv flir den Steuerpflichtigen auswirkt,
je nach Ankniipfungspunkt im Steuertatbestand eine Reihe von spezifischen Be-
zeichnungen.” Als gemeinsamer Oberbegriff kann dabei die sog. Steuervergiins-
tigung angesehen werden. Diese liegt begrifflich vor, wenn der Staat als Beglins-
tigender einem begiinstigten Privatrechtssubjekt zur Erreichung eines Lenkungs-
ziels einen finanziellen Vorteil zukommen ldsst.”* Das Vorliegen eines finanzi-
ellen Vorteils wird dabei dergestalt definiert, dass der Steuerpflichtige eine ge-
ringere Gesamtsteuersumme zahlen muss und nicht nur durch zeitliche Modifi-
kationen, in Form kiirzerer Abschreibungen oder Stundungen, ein Liquiditats-
vorteil bei im Ergebnis gleicher Steuerlast eintritt.”> Zu beachten ist iiberdies,
dass hiernach eine Regelung nicht dadurch den Charakter als Steuervergiinsti-
gung verliert, wenn bei einem Steuerpflichtigen z.B. wegen zu geringer Ein-
kiinfte im Einzelfall keine Begiinstigung eintritt. Die Norm wird dabei nicht fak-

2 Siehe u.a. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 5.

73 7.B.: personliche und sachliche Steuerbefreiungen, Sonderabgabenabziige, Freibetriige, Tarif-
ermifigungen, Steuerbetragserméfigungen, Steuererlasse. Siehe dazu grundlegend Lang,
Systematisierung von Steuervergiinstigungen, S. 25.

"% Lang, Systematisierung von Steuervergiinstigungen, S. 26; Jochum, Die Steuervergiinsti-
gung, S. 59; Reinke, Identifikation der Steuervergiinstigungen, S. 44 f.

> Siehe Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 63, mit anschaulichem Beispiel auf S. 171 ff.
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tisch im Einzelfall, sondern prinzipiell gemil3 ihrer Grundkonzeption klassifi-
ziert.”® Durch das jeweilige Telos der Verhaltenslenkung ist die Steuervergiins-
tigung dabei der Gruppe der Sozialzwecknormen einzuordnen.”” Fiir das Vorlie-
gen einer Steuervergiinstigung darf die Vorteilsgewédhrung daher nicht der sys-
temkonformen Ausgestaltung der Grundprinzipien der jeweiligen Steuerart die-
nen, da in diesem Fall Gerechtigkeits- und nicht Lenkungszwecke die Grundlage
fiir die gesetzliche Regelung bilden und folglich eine Fiskalzwecknorm gegeben
wire. Als entscheidend wird diesbeziiglich angesehen, dass die glinstigere Be-
handlung des Steuerpflichtigen ihrerseits vom Gesetzgeber tatsdachlich zur Ver-
haltensbeeinflussung erlassen worden sein muss.’® Fiir eine Verhaltensbeeinflus-
sung wird zudem vorausgesetzt, dass der Steuerpflichtige im entsprechenden Le-
benssachverhalt {iberhaupt die Wahl zwischen Handlungsalternativen besitzt.”
Anderenfalls ist von einer Steuerbeglinstigung zu sprechen.

Mit Blick auf die engen Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines finanziellen
Vorteils ist der nationale Rechtsbegriff der Steuervergiinstigung fiir die vorlie-
gende Untersuchung zu eng gefasst. Zum einen stellen auch Liquiditatsvorteile
fur Unternehmen faktisch einen spiirbaren Vorteil dar und kénnen somit eine
Anreizwirkung fiir die Aufnahme von FuE entwickeln. Zum anderen wird vor-
liegend eine Untersuchung mit Blick auf das européische Beihilfenrecht vorge-
nommen, in dem der Begriff des Vorteils weiter gefasst wird, als im nationalen
Recht.?’ Somit konnen Normen auch beihilfenrechtlich relevant werden, die nach
dem begrifflichen Verstindnis des deutschen Steuerrechts nicht als Steuerver-
glinstigung zu bezeichnen sind. Vorliegend sollen jedoch alle beihilfenrechtlich
relevanten Konstellationen erfasst werden, sodass als Sammelbegriff von steuer-
lichen Anreizen und nicht von Steuervergiinstigungen gesprochen wird.

7 Reinke, Identifikation der Steuervergiinstigungen, S. 50.

7 Siehe dazu und im Folgenden Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuer-

system, S. 122; Reinke, Identifikation der Steuervergiinstigungen, S. 44. Grundsétzlich zur
Abgrenzung von Sozialzweck- und Fiskalzwecknormen siehe Hey, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, § 19 Rn. 1-6.

Fann, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Steuervergiinstigung, S. 47; Reinke, Identi-
fikation der Steuervergiinstigungen, S. 55 ff., nach denen der gesetzgeberische Wille durch
Auslegung zu ermitteln ist. In Ausnahmefillen kann sogar ein bewusstes Untétigbleiben
des Gesetzgebers ausreichend sein.

78

7 Siehe dazu und im Folgenden Reinke, Identifikation der Steuervergiinstigungen, S. 53 f.

80 Siehe statt aller Hey, StuW 2015, 331 (343 f)).
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Als Untergliederung der steuerlichen Anreize bietet sich im Folgenden eine Dif-
ferenzierung aus der Sicht des forschenden Unternehmens nach der zeitlichen
Auswirkung der Begiinstigung fiir FuE-Ausgaben an.®! Folglich wird die bereits
eingangs erwéahnte Unterscheidung zwischen sog. Input-Forderung mittels front-
end-Regimen und der Output-Forderung durch Patentboxen vorgenommen.

b. Input-Forderung

Wie sich bereits aus der Bezeichnung fiir diese Art der Forderung®? ablesen lisst,
besteht der steuerliche Ankniipfungspunkt hier bei den finanziellen Mitteln, die
seitens des steuerpflichtigen Unternehmens fiir Forschung und Entwicklung aus-
gegeben werden. Folglich sind FuE-Betriebsausgaben stets der relevante An-
kniipfungspunkt. Da Betriebsausgaben, darunter fallen auch Ausgaben fiir ein
Forschungsprojekt, steuerlich bereits grundsitzlich in Abzug gebracht werden
konnen (vgl. §§ 4, 9 EStG), hat die Forderungswirkung entweder zu einem im
Vergleich zum gesetzlich typisierten Abnutzungsverlauf fritheren Zeitpunkt oder
in einem grofleren Ausmal zu erfolgen. Dabei hat der Gesetzgeber grundsétzlich
auf jeder Ebene des steuerlichen Tatbestandes die Moglichkeit fiir den Steuer-
pflichtigen giinstige Regelungen einzubauen.®® Im Rahmen der Steuerentstehung
kommen das Steuersubjekt, das Steuerobjekt und die Bemessungsgrundlage in
Betracht. Wenn potentielle Steuerschuldner von der Besteuerung ausgenommen
werden, liegt eine personliche Steuerbefreiung vor, die bestimmte Steuersubjekte
von der Steuer ausnimmt.?* Auch wenn dies normkonzeptionell moglich ist, so
ist es weder fiskalisch gewollt noch in der Praxis anderer Staaten bisher umge-
setzt, dass forschende Unternehmen in jeglicher Form von der Besteuerung aus-
genommen werden. Gleiches gilt fiir sachliche Steuerbefreiungen, bei der ein

81 Bei einer auf den Steuertatbestand fokussierten Unterscheidung miissten hingegen die bei

der Steuerentstehung greifenden Anreize auf der Ebene der Bemessungsgrundlage und des
Tarifes von den Anreizen auf die bereits ermittelte Steuer im Rahmen der Steuerschuld
unterschieden werden. Siehe dazu Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen
Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 80 ff.

82 Zur Input-Forderung im Grundsatz siehe Englisch, StaW 2017, 331 (333); Pfeiffer/Spengel,
Tax Incentives for Research and Development, S. 5 f.; Schwarz, ASA 2015, 711 (713, 719).
Siehe dazu Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 54; Hey, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 16; Reinke, Identifikation der Steuervergiinstigungen,

S. 23 ff.; Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland,
S. 58.

Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 16; Jochum, Die Steuervergilinstigung, S. 143.
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eigentlich der Steuer unterliegendes Objekt ausnahmsweise nicht besteuert
wird.®® Nur weil ein Unternehmen Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung
tatigt, ware auch hier eine weitgehende Ausklammerung von Unternehmensge-
winnen bei der Besteuerung weder fiskalisch und rechtlich vertretbar noch mit
Blick auf die Lenkungswirkung ausgewogen. Weitaus prizisere Lenkungswir-
kungen sind hingegen im Bereich der Bemessungsgrundlage moglich, sodass
hier im Rahmen der Steuerentstehung die realistischen Optionen fiir eine FuE-
Forderung zu sehen sind.*® Daneben konnen die von einem Unternehmen geti-
tigten FuE-Ausgaben {iber die Steuerentstehung hinaus bereits bei der ermittelten
Steuerschuld beachtet werden.?” Wie bei der Bemessungsgrundlage besteht auch
hier die Moglichkeit getatigte Forschungsausgaben in Abzug zu bringen, ohne
dass eine Besteuerung ginzlich unterbleibt.

Im Ergebnis kommen daher mit Blick auf FuE-Forderung Modifikationen bei
der steuerlichen Bemessungsgrundlage oder der daraus ermittelten Steuerschuld
in Betracht. Im Folgenden werden die dortigen Ausgestaltungsmoglichkeiten
dargestellt.

aa. Bemessungsgrundlage

Unter der steuerlichen Bemessungsgrundlage ist die Quantifizierung des Steuer-
objekts zu verstehen.®® Im Rahmen des Steuerobjektes wird durch den Gesetzge-
ber zunachst festgelegt, welche Giiter einer Besteuerung unterliegen sollen und
damit fiir die Ermittlung der Steuerschuld von Relevanz sind. Mit Blick auf die
praktische Notwendigkeit der Anwendung eines Steuertarifs zur Ermittlung der
Steuer als Geldbetrag sind verschiedene Steuerobjekte zu beziffern und zu einer

85 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 16; Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 148 f.

% Siehe Arbeitsgruppe “Steuerliche F&E-Forderung*, DStR 2009, 179 (179); Englisch, StuW
2017, 331 (333); Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 54;
Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463); Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen
Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 80.

87" Arbeitsgruppe “Steuerliche F&E-Forderung®, DStR 2009, 179 (179); Englisch, StuW 2017,
331 (333); Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 181; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463);
Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung und Ent-
wicklung, S. 83 f.

Siehe dazu und im Folgenden Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
S. 65; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 40, 44 f.
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Gesamtzahl der Erwerbsbeziige zusammen zu fiihren.** Die Bemessungsgrund-
lage ist damit eine Rechengrofle in Form des steuerbaren Einkommens zur Er-
rechnung der abschlieBenden Steuerschuld.”® Bei Personengesellschaften wird
das Einkommen gem. § 2 II Nr. 1 iVm. §§ 4 ff. EStG ermittelt und fiir Korper-
schaften gelten hier neben diesen Regelungen des EStG erginzend die §§ 8 ff.
KStG.”! Wesentlicher Bestandteil der Ermittlung der Bemessungsgrundlage ist
damit die Bewertung von Wirtschaftsgiitern und die Frage der Beachtung oder
Nichtbeachtung bestimmter Einkiinfte und Ausgaben.®? Dieser steuerliche Quan-
tifizierungsvorgang bietet dabei drei verschiedene Ansatzpunkte fiir steuerliche
Anreize.” Die sog. Bewertungsfreiheiten, Freibetridge und Freigrenzen/Modi-
fikationen beim Betriebsausgabenabzug bzw. Zulassung eines Sonderausgaben-
abzugs.

Zu beachten ist, dass jede Form des steuerlichen Anreizes im Rahmen der Be-
messungsgrundlage, anders als bei den personlichen oder sachlichen Steuerbe-
freiungen, nur zu einer Verminderung der Steuerschuld und nicht zu einer voll-
stindigen Befreiung von der Steuer fiihrt. Dieser fiskalische Aspekt und der Um-
stand, dass die Bemessungsgrundlage eine Reihe denkbarer Ankniipfungspunkte
bietet, macht steuerliche Anreize in diesem Bereich fiir den Steuergesetzgeber

besonders beliebt.”

8 Fann, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Steuervergiinstigung, S.52; Rasenack,

Steuern und Steuerverfahren, S. 51; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 44.

%0 Siehe dazu Lang, Systematisierung von Steuervergiinstigungen, S. 52.

! Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 38 f.; Spengel, Steuerliche Férderung von For-

schung und Entwicklung in Deutschland, S. 41, 47.

%2 Siehe dazu grundlegend Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem, S. 105 f., 108 ff.

%3 So Herbold, Steuetliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 55; Lang, Systematisie-

rung von Steuervergiinstigungen, S. 104 ff.; Rasenack, Steuern und Steuerverfahren, S. 53;
Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 49. Im Ergebnis genauso Jochum, Die Steuerver-

giinstigung, S. 153 ff.

%4 Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 153. Fiir entsprechende Zahlen innerhalb der EU

siche BDI, Steuerliche Rahmenbedingungen fiir FuE, S. 19.
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(1). Bewertungsfreiheiten

Die Bewertungsfreiheiten setzen beim ersten Schritt im Rahmen der Bemes-
sungsgrundlage an, indem sie die Bewertung eines Wirtschaftsguts als Steuerob-
jekt modifizieren und damit die Quantifizierung beeinflussen.”> Mit Blick auf die
Einkommensteuer liegen in diesen Fillen Abweichungen von § 6 EStG und § 7
EStG vor. Denkbar sind dabei zum einen Regelungen, bei denen die Bewertung
eines Steuerobjekts vollstindig ausgelassen wird, indem keine Aktivierung als
Wirtschaftsgut erfolgt. Zum anderen sind Vorschriften denkbar, die dazu fiihren,
dass ein anderer, als der nach der Grundregel des Gesetzes vorgesehener Wert
angesetzt wird. Letzteres ist insbesondere bei Sonderabschreibungen der Fall.”®
Diese treten neben die allgemeinen Regelungen gem. § 7 EStG zur Absetzung
fiir Abnutzung, wonach Absetzungen eines Wirtschaftsgutes als Steuerobjekt
entsprechend dessen tatsdchlicher Abnutzung vorgesehen sind. Sonderabschrei-
bungen ergédnzen die regulire Absetzung gem. § 7 EStG und sorgen fiir eine Ent-
kopplung zwischen Abzugsméglichkeit und Wertminderung.”” Der Abzug kann
dadurch im Ergebnis hoher angesetzt und der Gewinn im Rahmen der Bemes-
sungsgrundlage folglich vermindert werden. In der Konstellation, dass die Vor-
schriften des § 7 EStG sogar vollstiandig ersetzt werden, wird von einer erhéhten
Absetzung gesprochen.”® Unabhingig von den Begrifflichkeiten® fithren ent-
sprechende Regelungen zunéchst dazu, dass hohere Absetzungen zu einem frii-
heren Zeitpunkt vorgenommen werden konnen. Gleichzeitig bedeutet dies, dass
in einem spdteren Zeitpunkt nur noch geringere Absetzungen vorgenommen
werden konnen und dadurch der steuerliche Gewinn in den Folgezeitraumen ho-
her ausfillt. Im Fall, dass der Steuertarif und das zu versteuernde Einkommen 1m
Abschreibungszeitraum gleich bleiben, tritt dadurch fiir den Steuerpflichtigen

%5 Siehe dazu und im Folgenden Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 202 f.;
Lang, Systematisierung von Steuervergilinstigungen, S. 105; Lang, Die Bemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer, S. 424 f.; v. Schweinitz, Abschreibungen zwischen Aufwands-
und Subventionstatbestand, S. 18 ff.

% Beispiele fiir Sonderabschreibungen sind §§ 7g V, VI EStG.

7 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 17; Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 157;

Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternechmenssteuerrecht, S. 202.
%8 Beispiele fiir erhdhte Absetzungen sind § 7h EStG und § 7i EStG.

9 Zu den Begrifflichkeiten siehe Brandis, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 7a EStG NL
Oktober 2018, Rn. 20 ft.; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn. 17; Kulosa, in: Schmidt,
EStG, § 7a, Rn. 1.
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der Steueranreiz in Form eines Liquiditits- bzw. Zinsvorteils ein.!® Die Ver-
giinstigung in der absoluten Steuerbelastung in den ersten Jahren wird durch ho-

here Zahlungen in spiteren Jahren wieder aufgewogen.'’!

Diese Wirkung kann
allerdings durch eine dauerhafte Investitionstatigkeit mit immer wieder neuer In-
anspruchnahme der Bewertungsfreiheit zu einer im Endergebnis geringeren

Steuerbelastung fithren.!%

Mit Blick auf die steuerliche Forderung von unternehmerischer FuE-Tatigkeit
wire ein Anreiz durch Bewertungsfreiheiten denkbar, indem Wirtschaftsgiiter,
die zum Zweck der innerbetrieblichen Forschung angeschafft wurden, schneller
abgeschrieben werden konnen.!?® Dabei wire eine begiinstigte Absetzung oder
Sonderabschreibung nicht ausschlieBlich auf materielle Wirtschaftsgiiter zu be-
grenzen. Auch nicht selbst geschaffene, immaterielle Rechte, die seitens des Un-
ternehmens fiir FUE erworben oder angemietet werden, konnten von der Beglins-
tigung erfasst werden. Mit Blick auf die Ausgestaltungsmdglichkeiten fiir FuE-
Projekte stellen die Bewertungsfreiheiten somit einen tauglichen Steueranreiz fiir
die FuE-Forderung dar.

(2). Freibetrige und Freigrenzen

Nach der Bewertung des Steuerobjektes besteht innerhalb der Bemessungs-
grundlage, im Ergebnis vergleichbar mit einer sachlichen Steuerbefreiung, der-
gestalt eine weitere Modifikationsmoglichkeit, dass der Steuergegenstand nicht
vollstindig der Besteuerung unterliegen soll.!* Durch die Einfiihrung eines Frei-
betrages konnen Teile eines Steuergegenstandes von der Steuer befreit werden.

100 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 55; Jochum, Die Steu-

erverglinstigung, S. 157 f.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 204.

101 Qijehe Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 158, der in diesem Zusammenhang von ei-

nem ,,Steuerkredit® spricht.

102 S0 auch Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 204; Jochum, Die Steu-

ervergiinstigung, S. 158.

103 Siehe dazu und im Folgenden Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen For-

derung von Forschung und Entwicklung, S. 81-83.

104 Siehe dazu und im Folgenden Knief, Steuerfreibetriige als Instrumente der Finanzpolitik,

S. 17 £.; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 49; Traxel, Die Freibetridge des Ein-
kommensteuergesetzes, S. 3 f. Beispiele flir Freibetrage sind § 3 Nr. 26 EStG, § 13 III
EStG, § 16 IV EStG und § 17 IIT EStG.
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Die Ausgestaltung entsprechender Freibetridge kann auf verschiedene Arten er-
folgen.!® Grundfreibetrige konnen fiir alle Steuerpflichtigen oder beschrinkt auf
bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen die Schwelle erh6hen, ab wann ein
Besteuerungsobjekt besteuert wird.!” Nur der Betrag, der die Schwelle iiber-
schreitet wird in der Bemessungsgrundlage berticksichtigt und besteuert. Dane-
ben kann die Ausgestaltung auch in Form eines sog. Pauschbetrages erfolgen,
der den Abzug in der Bemessungsgrundlage von den tatsdchlichen Aufwendun-
gen entkoppelt und damit {iber den getitigten Betriebsausgaben liegen kann.!?’
Gemein ist den Freibetriigen, dass auch bei Uberschreitung der Schwelle der
Steuerpflichtige die Begiinstigung fiir Betrdge unterhalb der Schwelle erhilt. Der
Freibetrag ist diesbeziiglich von der Freigrenze zu unterscheiden.!?® Bei letzterer
wird ebenfalls eine Schwelle durch den Gesetzgeber festgelegt, allerdings fiihrt
hier die Uberschreitung dazu, dass der gesamte in der Bewertung ermittelte Be-
trag der Besteuerung unterliegt.'” Die begiinstigende Wirkung tritt bei den Frei-
grenzen damit ausschlielich unterhalb der festgelegten Schwelle ein.

Die Forderung unternehmerischer Forschungstitigkeit kann auch im Wege eines
pauschalen Forschungsfreibetrages geschehen.!'® Forschungsausgaben konnen
dann nicht direkt abgezogen werden, sondern fithren zur typisierten Annahme
geringerer Leistungsfahigkeit, welche durch die AuBerachtlassung einer gesetz-
lich fixierten Hohe der Einkiinfte (idR. Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG) beriick-
sichtigt wird. Dabei ist in diesem Kontext der Umstand der Forschungstatigkeit

105 Siehe dazu im Detail Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 158 f.; Lang, Systematisierung

von Steuervergiinstigungen, S. 106 f.

106 Siehe dazu und im Folgenden Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 159; Lang, Systema-

tisierung von Steuervergiinstigungen, S. 107.

17 Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 159; Knief, Steuerfreibetriige als Instrumente der

Finanzpolitik, S. 15 f.

Grundlegend dazu Luck, Die Freigrenze im Steuerrecht, S. 36 ff. Beispiele fiir Freigren-
zen sind § 22 Nr. 3 S. 2 EStG, § 23 III 5 EStG und bezogen auf eine Abzugsmoglichkeit
sind § 4 V 1 Nr. 1 EStG und § 4h II 1 lit. a EStG zu nennen.

Siehe dazu und im Folgenden Knief, Steuerfreibetrage als Instrumente der Finanzpolitik,
S. 15; Luck, Die Freigrenze im Steuerrecht, S. 33 f., 36 f.

110 Siehe Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463 £.). Begrifflich unklar in diesem Bereich Kniese,
Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Entwick-

lung, S. 82, der von einem Investitionsfreibetrag spricht, allerdings die Regelung einer
Bewertungsfreiheit beschreibt.

108

109
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an sich, ggf. gestaffelt nach dem Ausgabenvolumen, Voraussetzung und zentra-
ler Faktor fiir die Hohe des Freibetrags. Die Ausgestaltung in Form einer Frei-
grenze hingegen ist mit Blick auf die intendierte FuE-Anreizwirkung nicht sinn-
voll umsetzbar.

(3). Betriebs- und Sonderausgabenabziige

Im Rahmen der Quantifizierung des Besteuerungsobjektes kann der ermittelte
Betrag der Erwerbsbeziige durch gesetzliche Bestimmungen zum Betriebs- bzw.
Sonderausgabenabzug vermindert werden. Dabei gilt der Grundsatz des deut-
schen Ertragssteuerrechts, dass Erwerbsaufwendungen gem. § 4 IV EStG, so-
lange sie zur Erzielung von Einkiinften getitigt und damit durch die Gewinner-
zielungsabsicht veranlasst wurden, im Rahmen der Bemessungsgrundlage abge-
zogen werden konnen.!!! Allerdings kann hier durch die Einfiihrung eines erh6h-
ten Betriebsausgabenabzugs geregelt werden, dass bestimmte Ausgaben mit ei-
nem Faktor grof3er als eins in Abzug gebracht werden, um eine gezielte Anreiz-
wirkung in Richtung der entsprechenden Ausgaben zu erzielen.!'> Auf der ande-
ren Seite besteht flir den Gesetzgeber die Moglichkeit mittels Durchbrechung des
Veranlassungsprinzips auch den Abzug ausschlielich privat veranlasster Auf-
wendungen zu genehmigen.'"® In diesem Fall spricht man von einem Sonderaus-
gabenabzug. In beiden Konstellationen fiihrt die Regelung dazu, dass sich das zu
versteuernde Einkommen fiir den Steuerpflichtigen vermindert.

Betriebsausgaben eines Unternehmens sowohl fiir interne als auch fiir externe
Forschungsprojekte stehen in einem Grofteil der Félle in direkter Verbindung
mit dem Geschiftsbetrieb und dienen damit zukiinftiger Gewinnerzielung im
Rahmen des Geschiftsbetriebes. Folglich ist eine steuerliche Férderung durch
Sonderausgabenabzug nicht erforderlich. Ein erhohter Betriebsausgabenabzug,
begrifflich auch ,,superdeduction® bzw. ,tax relief* genannt, fiir jegliche Ausga-

"1 Grundlegend dazu Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn. 981 ff.; Hey, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, § 8 Rn. 205 f.; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, S. 322 ff.;
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 42.

12 Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463); Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuetlichen

Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 81.

113 Sjehe dazu und im Folgenden Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 165 f.; Lang, Syste-

matisierung von Steuervergiinstigungen, S. 106.
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ben, die in Verbindung mit FuE-Tatigkeiten stehen, wiirde hingegen eine steuer-
liche Anreizwirkung entfalten konnen.!'* Bei der Ausgestaltung eines (erhohten)
Betriebsausgabenabzugs bietet sich fiir den Gesetzgeber die Moglichkeit die
Hohe der Betriebsausgaben, die beim Abzug durch den Steuerpflichtigen zu-
grunde gelegt werden darf, entweder volumenbasiert oder inkrementell zu be-
stimmen.!"®> Beim volumenbasierten Ansatz konnen alle im Veranlagungszeit-
raum angefallenen FuE-Kosten in Abzug gebracht werden. Folglich besteht fiir
Unternehmen auch in Zeiten der Rezession die Moglichkeit im Vergleich zum
Vorjahr verringerte Betriebsausgaben abzusetzen, was im Ergebnis die Pla-
nungssicherheit fiir Forschungsprojekte erhoht.!'® Wird die Hohe der Betriebs-
ausgaben hingegen mittels des inkrementellen Ansatzes ermittelt, konnen im
Veranlagungszeitraum nur Betriebsausgaben in Hohe des Zuwachs im Vergleich
zum vorherigen Veranlagungszeitraum geltend gemacht werden. Bei nachlas-
sender Forschungstitigkeit und einem Riickgang der FuE-Tatigkeit fallt der Vor-
teil fiir die Unternehmen geringer aus oder entféllt vollstindig.

Eine unmittelbar positive Auswirkung!!” fiir die Unternehmen kann ein erhohter
Betriebsausgabenabzug zudem nur haben, wenn die zuvor ermittelten Erwerbs-
beziige im positiven Bereich sind und das Unternehmen Gewinne erwirtschaftet
hat. Nur dann liegt ein zu versteuerndes Einkommen vor und die Abziige fiihren
zu einer Verminderung der Steuerlast.!'® Folglich kann die Regelung auch so
ausgestaltet werden, dass im Fall von Verlusten den Unternehmen zumindest an-
teilig ein Betrag fiir den FuE-Aufwand ausgezahlt wird.!"”

114 S0 auch Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463); Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer
steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 81 f.; Pérez Bernabeu, Euro-
pean Taxation 2014, 178 (180); Schlie/Stetzelberger, IStR 2008, 269 (272).

15 Siehe dazu und im Folgenden Arbeitsgruppe “Steuerliche F&E-Férderung®, DStR 2009,
179 (179); Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 57; Kniese,
Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung und Entwick-
lung, S. 85; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1462); Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 9 ff.

116 So auch Lehmann, DStR 2010, 1459 (1462); Bal/Offermanns, European Taxation 2012,
167 (168).
"7 Zeitlich verzdgert besteht aufgrund des Verlustvortrags gem. §§ 10d I1 EStG, 8 1 1 KStG.

Insbesondere bei KMU/Start-ups besteht die Gefahr, dass dieser Effekt in Anbetracht ho-

her Kapitalintensitdt von Forschungsprojekten vielfach nicht rechtzeitig greift.

18 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 55; Kniese, Europa-

rechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 86.

19 Siehe dazu Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463); Pérez Bernabeu, European Taxation
2014, 178 (180); Schlie/Spengel/Malke, IStR 2015, 570 (573); Schlie/Stetzelberger, IStR
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bb. Steuerschuld

Die Steuerschuld stellt das Ergebnis des steuerlichen Tatbestandes dar, indem
der jeweils geltende Steuertarif auf die Summe der Einkiinfte aus der Bemes-
sungsgrundlage angewandt wird und somit den Betrag ergibt, den der Steuer-
pflichtige als Steuer an die Finanzbehorden zu entrichten hat.!?° Die Setzung ei-
nes steuerlichen Anreizes im Bereich der abschlieBend ermittelten Steuerschuld
ist durch die Einrdumung einer SteuerbetragsermdfBigung moglich.!?! Diese Er-
mifigung, auch Steuergutschrift oder tax credit genannt, bewirkt, dass die Steu-
erschuld um einen bestimmten Betrag gemindert wird, was sich im Ergebnis fiir

den Steuerpflichtigen direkt in Form einer geringeren Steuerbelastung auswirkt.!*

Eine steuerliche Forderung von unternehmerischer FuE wire hier durch eine ent-
sprechende Steuergutschrift moglich, die es unter Zugrundelegung der internen
und externen Aufwendungen fiir FUE dem forschenden Unternehmen ermdoglicht
diesen Betrag anteilig von der Steuerschuld abzuziehen.'?* In diesem Fall be-
steht, wie auch beim Betriebsausgabenabzug, fiir den Gesetzgeber die Moglich-
keit die Geltendmachung von FuE-Aufwendungen entweder volumenbasiert
oder inkrementellbasiert auszugestalten.'?* Zudem wirkt sich die Steuergutschrift
auch nur in Konstellationen aus, bei denen das Unternehmen iiber eine positive
Steuerschuld verfiigt. Folglich ist auch in dieser Konstellation eine Regelung
denkbar, bei der im Verlustfall die ungenutzte Gutschrift zu einem gewissen Pro-
zentsatz an das Unternehmen ausgezahlt wird.!?* Durch die Abzugsfahigkeit im
Rahmen des reguldren Betriebsausgabenabzug und der Moglichkeit des Abzugs

2008, 269 (273). Bei der Umsetzung dieser Variante liegt eine erhohte fiskalische Belas-

tung vor und die Férderungswirkung fiir FuE ist sehr weitreichend.

120 Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-

wicklung, S. 84; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht § 6 Rn. 48.

Diese zdhlt neben den TariferméBigungen (dazu siehe unter B. I1I. 2. c.) zu den Steuerer-
méBigungen. Siehe dazu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn. 811 ff.; Jochum, Die
Steuervergiinstigung, S. 174; Lang, Systematisierung von Steuervergiinstigungen, S. 107 f.

121

122 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 56; Jochum, Die Steu-

ervergilinstigung, S. 178 f.

123 Siehe u.a. Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von For-

schung und Entwicklung, S. 85 f.; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463); Pérez Bernabeu,
European Taxation 2014, 178 (180); Schlie/Stetzelberger, IStR 2008, 269 (272 1.).
Zu dieser Unterscheidung generell siehe unter B. III. 2. b. aa. (3).

125 7u dieser Moglichkeit generell siche unter B. III. 2. b. aa. (3).
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auf die abschlieBend ermittelte Steuerschuld werden FuE-Aufwendungen in die-
ser Konstellation fiir das forschende Unternehmen zweifach begiinstigend be-
riicksichtigt.!?® Zudem hat der Gesetzgeber in Konstellationen einer parallelen
Forschungsforderung durch direkte Zuschiisse und steuerliche Anreize zu beach-
ten, dass es — zumindest nicht ungewollt — zu einer Doppelférderung kommt,
indem staatlich finanzierte FuE-Aufwendungen auch von der Steuerschuld ab-
gezogen werden konnen.!?’

¢. Output-Forderung

Entsprechend der vorliegend gewihlten Unterscheidung (siehe B. III. 2. a.)
kommt neben der dargestellten Input-Forderung eine steuerliche Forderung auch
durch sog. Output-Forderung in Betracht.!?® Der entscheidende Unterschied zur
Input-Forderung liegt in der ausschlie8lichen Ankniipfung an solche Einnahmen
des Steuerpflichtigen, die aus erfolgreicher FuE generiert werden konnen. An-
ders als bei der Ankniipfung an die FuE-Kosten bei der Input-Forderung findet
die Forderung hier mit Blick auf die fiir vorhandene FuE-Einnahmen erforderli-
che Verwirklichung eines Forschungsprojektes zu einem weitaus spdteren Zeit-
punkt statt. Hinsichtlich des steuerlichen Tatbestandes findet die Modifikation
hierbei im Rahmen der Steuerentstehung statt, indem fiir bestimmte in der Steu-
erbemessungsgrundlage ermittelten Einkiinfte ein zugunsten des Steuerpflichti-
gen vom Regelsatz abweichender Steuersatz angewandt wird und/oder eine par-
tielle Freistellung erfolgt. Unter dem Steuersatz, oder auch Steuertarif, ist dabei
grundsétzlich eine funktionale Rechengrofie zu verstehen, aus deren Anwendung
auf die Bemessungsgrundlage sich die abschlieBende Steuerschuld ergibt.!* Da-
bei kann die steuerliche Anreizwirkung in Form der TarifermdBigung entweder
durch einen Sondertarif fiir eine bestimmte Gruppe von Steuerpflichtigen oder

126 Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-

wicklung, S. 85.

127" Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-

wicklung, S. 88; Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in
Deutschland, S. 84 f., 92 {.

128 Siehe dazu grundlegend und im Folgenden Englisch, StuW 2017, 331 (333 ft.); Pfeiffer/
Spengel, Tax Incentives for Research and Development, S. 6 f.; Schwarz, ASA 2015, 711
(721 £).

129 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 46 ff.
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durch eine begiinstigende Abweichung vom Normaltarif erreicht werden.!*° Im
Ergebnis liegt eine Konstellation vor, bei der bestimmte Einkiinfte eine Privile-
gierung erfahren.

Mit Blick auf die steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung konnen
solche Tarifanreize so ausgestaltet werden, dass Unternehmenseinkiinfte, die
malgeblich auf der Basis selbst entwickelter Patente oder Lizenzen erwirtschaf-
tet werden, einem niedrigeren Steuersatz unterfallen.’*! In der rechtlichen An-
wendung haben sich fiir diese Regelungen die Begriffe einer Patent- bzw. Li-
zenzbox etabliert.!*? Unterschiedliche Ausgestaltungen sind in diesem Bereich
mit Blick auf die Frage, ob mit der Eigennutzung und Vermietung bzw. Veriu-
Berung der selbst generierten Patente und Lizenzen alle potentiellen Einkiinfte
aus den verschiedenen immateriellen Wirtschaftsgiitern erfasst werden, mog-
lich."3? Ebenso kann sich die Abzugsfahigkeit von FuE-Kosten bei tariflicher Be-
giinstigung auf den privilegierten Teil der Einkiinfte beschrinken (Nettome-
thode) oder fiir alle Einkiinfte (Bruttoertragsmethode) gelten.!** Im Ergebnis
bleibt auch hier festzuhalten, dass eine Forderungswirkung nur in dem Fall ein-
tritt, wenn das forschende Unternehmen iiberhaupt das Forschungsprojekt er-
folgreich zu Ende bringt und ein verwertbares immaterielles Wirtschaftsgut an-
melden konnte. Im Fall des Scheiterns des Forschungsprojekts bleibt daher eine

130 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn. 811; Jochum, Die Steuervergiinstigung, S. 174;

Lang, Systematisierung von Steuervergiinstigungen, S. 107 f. Beispiele fiir entsprechende
SteuererméfBigungen sind § 32d und § 34a EStG.

BU Englisch, StuW 2017, 331 (333); Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und
Entwicklung, S. 70; Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung
von Forschung und Entwicklung, S. 83 f.; Lehimann, DStR 2010, 1459 (1463); Schlie/
Stetzelberger, IStR 2008, 269 (273).

Im Zusammenhang mit bestehenden Patentboxen ist eine umfassende Diskussion iiber
die rechtliche Zuldssigkeit entsprechender Regelungen entstanden. Neben auch hier be-
stehenden beihilfenrechtlichen Bedenken, ist bei den Patentboxen besonders der sog. mo-
difizierte Nexus-Approach des Aktionspunktes 5 des Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS)-Projektes der OECD und G-20-Staaten zu beachten. Siehe dazu u.a. Englisch,
StuW 2017, 331 (337 ff.); Englisch, Wirtschaftsdienst 2017, 577 (577 ff.); Fehling/
Schmid, IStR 2015, 493; Roth, Ubg 2015, 705; Shi, European Taxation 2016, 334; Shi,
European Taxation 2016, 371. Zum BEPS-Projekt im Allgemeinen siehe Brauner, FTR
2014, 55.

133 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Monteith, StuB 2014, 883 (883); Pfeiffer/Spengel,
Tax Incentives for Research and Development, S. 6; Schwarz, ASA 2015, 711 (721 t.);
Thiede, IStR 2016, 283 (284).

134 Siehe dazu mit konkreten Beispielen Valta, StuW 2015, 257 (259).
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Begiinstigung ebenso wie in der Konstellation, dass das Unternehmen mit dem
Patent bzw. der Lizenz gar keine Gewinne erwirtschaften kann'*>, aus.

3. Zusammenfassung

Aus dem breiten Spektrum der Mdoglichkeiten fiir die Ausgestaltung steuerlicher
FuE-Anreize sind im Ergebnis folgende Instrumente fiir eine Forderung unter-
nehmerischer FuE im deutschen Kontext als geeignet zu erachten. Im Rahmen
der Bemessungsgrundlage kommen unter Beriicksichtigung der jeweiligen Auf-
wendungen fiir FuE im Unternehmen beschleunigte Abschreibungen, ein typi-
sierter Forschungsfreibetrag und ein erhohter Betriebsausgabenabzug (superde-
duction) in Betracht. Auf Ebene der Steuerschuld ist eine Steuergutschrift (tax
credit) und beim Steuertarif eine Begiinstigung in Form einer Patent- oder Li-
zenzbox moglich. Im Rahmen der Diskussion iiber die Einfiithrung steuerlicher
Anreize fiir FUE wird von den zuvor aufgezeigten Moglichkeiten iberwiegend
ein erhohter Betriebsausgabenabzug oder eine Steuergutschrift befiirwortet!®,
wenngleich im europdischen Ausland in vielen Fillen eine Output-Forderung
eingefiihrt wurde. Bei der Diskussion auf dieser Ebene ist eingedenk des Zusam-
menfallens einer grofBen Zahl denkbarer Ausgestaltungen des FuE-Steueranrei-
zes und divergierender wirtschaftlicher Verhéltnisse in jedem Mitgliedstaat der
EU dariiber hinaus eine konkrete Bewertung der Vorteilhaftigkeit der verschie-
denen Optionen nicht pauschal moglich. Die vorliegend aufgezeigten Varianten
sind folglich lediglich als die im Grundsatz strukturell geeigneten Instrumente
anzusehen. Welche genaue Ausgestaltung im Einzelfall zu wéhlen ist, hangt im
Ergebnis entscheidend von den Verhiltnissen im Mitgliedstaat und den politi-
schen Forderpriaferenzen ab.

135 Siehe Lehmann, DStR 2010, 1459 (1463); Schlie/Spengel/Malke, IStR 2015, 570 (573);
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 60.

136 Siehe dazu u.a. Arbeitsgruppe “Steuerliche F&E-Férderung®, DStR 2009, 179 (181); Bal/
Offermanns, European Taxation 2012, 167 (175); Bardens/Scheffler, Ubg 2016, 483 (491);
Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 323; Hornig, BB 2010,
215 (215 f.); Lehmann, DStR 2010, 1459 (1464); Pérez Bernabeau, European Taxation
2014, 178 (180); Schlie/Spengel/Malke, IStR 2015, 570 (572 f.); Schon, FR 2014, 93 (94 f.);
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 58 ft.;
Spengel/Herbold, Ubg 2009, 343 (349).
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IV. Bestandsaufnahme der staatlichen Rahmenbedingungen fiir
Forschung und Entwicklung in Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland beschrinkt sich derzeit als eine der wenigen
Industrienationen ausschlieBlich auf die direkte Projektforderung zur Unterstiit-
zung unternehmerischer FuE. Wie eingangs beschrieben, wird dieser Zustand al-
lerdings sowohl in der Politik als auch seitens der Wirtschaft als dringend &nde-
rungsbediirftig angesehen. Zum Verstindnis der derzeitigen Situation des For-
schungsstandorts Deutschland wird daher im Folgenden zunéchst der gegenwér-
tige status quo der Forschungsforderung mit Blick auf das Forderungssystem und
aktuelle Kennzahlen beschrieben. Dartiber hinaus werden zur weiteren Einord-
nung des steuerlichen Regelungsbedarfs das bestehende System zur Besteuerung
von (forschenden) Unternehmen kurz beschrieben und Bestimmungen mit be-

sonderer Forschungsrelevanz herausgearbeitet.'*’

1. System der Projektforderung

Die Grundlage fiir das bis heute in Deutschland angewandte System der Projekt-
forderung wurde in den 1950er Jahren durch die Griindung des Bundesministe-
riums fiir Atomfragen gelegt, welches als Vorlaufer des heutigen Bundesminis-
teriums fiir Bildung und Forschung anzusehen ist.!*® Nach einer ausschlieBlichen
Forderung der Wissenschaft in Form der Universitdten und Forschungszentren
in den ersten Jahren, wurde mit Beginn der 1960er Jahre im Wege der direkten
Projektforderung begonnen, auch GroB3projekte der Wirtschaft zu fordern. Dabei
etablierte es sich, dass im Rahmen sog. Fachprogramme bestimmte Unternehmens-
zweige oder Forschungsgebiete spezifisch unterstiitzt wurden. Dieses Grundmus-
ter wurde bis zum heutigen Tag beibehalten und unterlag lediglich mit Blick auf
die geforderten Unternehmens- oder Forschungsbereiche einem politischen und
okonomischen Wandel. Dieser zeichnete sich durch eine stindige Ausweitung
der Forschungsfelder in den 1960er Jahren, eine starkere Erfassung von KMU in
den 1970er Jahren und schlieBlich eine Steigerung der Forderungseffizienz durch
Verbundforschung und Leitprojekte zum Ende des Jahrtausends aus. Die direkte

137 Zur Relevanz des allgemeinen Besteuerungsklimas fiir eine FuE-Titigkeiten siehe Bal,

Bulletin for International Taxation 2012, 573 (576).

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Fier/Harhoff, Perspektiven der Wirtschaftspoli-
tik 2002, 279 (287).
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Projektforderung wurde damit bestdndig ausgeweitet, ohne jedoch volumenma-
Big jemals an die staatlichen Mittel fiir die institutionelle Férderung der Wissen-
schaft und die Finanzierung der Universitidten heranreichen zu kénnen. Aller-
dings ist dariiber hinaus festzuhalten, dass die direkte Projektforderung nicht im-
mer das ausschlieBliche staatliche Mittel zur FuE-Forderung war und eine steu-
erliche FuE-Forderung bereits zeitweise Anwendung gefunden hat. So bestand
von 1964 bis 1974 und noch einmal von 1984 bis 1989 die Moglichkeit einer
Sonderabschreibung fiir forschende Unternehmen, indem Wirtschaftsgiiter, die
eigener Forschungstitigkeit dienten, in einem besonderen Mal3e abschreibungs-
fahig waren.!*® So konnten bewegliche Wirtschaftsgiiter neben der reguldren Ab-
schreibung noch einmal mit 50% bzw. 40% der Anschaffungskosten und unbe-
wegliche Wirtschaftsgiiter mit 30% bzw. 10-15% in Abzug gebracht werden. Die
entsprechenden Regelungen wurden vom Gesetzgeber jeweils nicht verlangert
und es folgte eine bewusste Beschrankung auf die direkte Projektforderung.

Auf der Basis dieser geschichtlichen Entwicklung vollzieht sich die direkte Pro-
jektforderung bis heute.!*’ Dabei erfolgt die Forderung durch verschiedene Bun-
desministerien, die bestimmte Forder- und Fachprogramme auflegen und bei de-
nen Unternehmen einen Antrag auf Bezuschussung stellen konnen.'*! Passend
zum Resort sind die Programme auf bestimmte Forschungsbereiche beschrankt
und zudem mit einer zeitlichen und gestaffelten finanziellen Hochstgrenze ver-
sehen. Die praktische Umsetzung der Forderung erfolgt durch sog. Projekttrager.
Dabei handelt es sich um private Organisationen bzw. Unternehmen mit der Auf-
gabe die fachliche und organisatorische Abwicklung der Projektforderung fiir
das jeweilige Bundesministerium zu iibernehmen. Die Aufgaben reichen dabei
von der Beratung der Antragssteller, der Priifung der Forderungsvoraussetzun-
gen und der Sicherstellung der Forschungsstandards bis zur Kontrolle des For-
schungserfolgs. Grundsétzlich treten die Projekttrager als Beliechene gegeniiber

139 Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-

wicklung, S. 22-24. Zur jeweiligen gesetzlichen Regelung der Sonderabschreibung siehe
BStBI. 11964, 557 bzw. BStBIL. 1 1984, 18 f.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit liegt der Fokus auf der Foérderung durch den Bund.
Die Forderung der Léander ist mit Blick auf die Vielzahl der Projekte gleichsam sehr um-
fassend. Siehe dazu im Detail BMBF, Forschungs- und Innovationspolitik der Lénder,
S. 8 ff.

Siehe dazu und im Folgenden BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2018,
S. 65 ff.
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den forschenden Unternehmen auf, sodass durch sie der Erlass eines Verwal-

tungsakts oder die Riicknahme bzw. der Widerruf desselben moglich ist.!*?

Mit Blick auf die gegenwartigen Daten hat die Forschungsférderung in Deutsch-
land insgesamt kontinuierlich an Volumen zugenommen. So sind die Bruttoin-
landsausgaben fiir FuE (BAFE) seit Beginn der 2000er Jahre stetig gestiegen und
beliefen sich im Jahr 2015 auf insgesamt 88,78 Milliarden Euro.'* In Korrelation
mit dem Bruttoinlandsprodukt ergibt sich damit eine Forschungsintensitit von
2,92. Im Vergleich zum Jahr 2000, wo die Werte bei 50,82 Milliarden Euro und
2,40 lagen, wird hier die Zunahme besonders deutlich. Dabei zeigt sich sowohl
mit Blick auf das Durchfiihrungsvolumen der Forschung als auch die konkrete
Finanzierung, dass privatwirtschaftliche Unternehmen in Deutschland die
Haupttrager von Forschung und Entwicklung sind. So entfielen im Jahr 2015
bei der Durchfithrung von FuE 60,95 Milliarden Euro und bei der Finanzierung
58,24 Milliarden Euro auf entsprechende Unternehmen. Dagegen wurden im
Vergleichsjahr 2015 fiir die Durchfiihrung von FuE von den staatlich finanzier-
ten auBBeruniversitidren Forschungseinrichtungen 12,48 Milliarden Euro und von
den ebenfalls staatlich getragenen Universititen 15,34 Milliarden Euro ausgege-
ben. Insgesamt ergibt sich in diesem Zeitraum ein staatlicher Finanzierungsbe-
trag von 26,36 Milliarden Euro, was einem Anteil von knapp 30% entspricht.
Die Privatwirtschaft stemmt damit einen Finanzierungsanteil von knapp zwei
Dritteln, wobei besonders gro3e Unternehmen aus dem Fahrzeugbau, der Che-
mie- und Pharmaindustrie, der elektrischen Industrie und dem Maschinenbau den
groBten Anteil iibernehmen.!** Grundsitzlich sprechen die derzeitigen Progno-
sen dafiir, dass sowohl das die Forschungsaufwendungen sowohl seitens des
Staates als auch der Privatwirtschaft volumenmiBig steigen werden. !4

Bei genauerer Betrachtung der staatlichen Forderungsleistung féllt iiberdies auf,
dass der Bund bezogen aus das Jahr 2017 Forschungsausgaben in Héhe von
17,11 Milliarden Euro getétigt hat, wobei weit liber 80% der Ausgaben auf die

142 Zur grundsitzlichen Ausgestaltung siehe unter B. III. 1.

143 Siehe dazu und im Folgenden BMBF, Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und

Innovationssystem, S. 7 ff., 52 ff.

144" Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass iiber 80% der FuE-Ausgaben in der Privatwirtschaft

von Unternehmen getragen werden, die mehr als 500 Mitarbeiter haben. Siehe dazu
BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 78.

145 BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 69 ff.
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Bundesministerien fiir Bildung und Forschung, fiir Wirtschaft und Energie und
der Verteidigung entfallen sind.'* Bei den Ausgaben des Bundes lag das Volu-
men fiir die direkte Projektforderung und Ressortforschung im Vergleich zur in-
stitutionellen Forderung einschlieBlich der bundeseigenen Einrichtungen gleich
auf.'*” Mit Blick auf die Dominanz groBer Unternehmen in der Forschungspraxis
ist darauf hinzuweisen, dass die Bundesregierung das Forderungsvolumen fiir
KMU erhéhte und vermehrt Programme aufgelegt hat, um KMU gezielt zu for-
dern.'®® Dies fiihrte dazu, dass 45% der direkten Fordermittel an KMU gezahlt
werden, die insgesamt 17% ihrer gesamten Ausgaben fiir FuE aus staatlichen
Mitteln generieren, wohingegen im Vergleich dazu bei Unternehmen mit mehr
als 500 Mitarbeitern der Anteil der Fordermittel aus staatlicher Hand nur 1,9%
der Ausgaben ausgemacht hat. Gleichzeitig ist zu beachten, dass trotz steigender
staatlicher Ausgaben fiir FuE die Zahl der angemeldeten Patente stagnierte!*
und die Griindungsraten forschender Unternehmen, die Innovatorenquoten'>°
und die Forschungsaktivititen ausldndischer Unternehmen in Deutschland riick-
laufig waren!®!. Insbesondere bei groBen und etablierten Unternehmen, die regel-
méiBig Forschung betreiben, war eine mangelnde Branchenvarianz im Forschungs-

bereich festzustellen!>?

und eine zunehmende Gefahr der Abwanderung von
Forschungskapazititen durch Internationalisierungstendenzen auszumachen'>3,

Daneben zeigte sich, dass die verstiarkten Forderungsbemiihungen fiir KMU und

146 BMBF, Bundesbericht Forschung und Innovation 2018, S. 74.

147 BMBF, Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und Innovationssystem, S. 69 f.

148 Siehe dazu und im Folgenden BMBF, Daten und Fakten zum deutschen Forschungs- und

Innovationssystem, S. 15 f.

149 Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2019, S. 133 ff.

150 Siehe zu diesen beiden Werten Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-

Gutachten 2018, S. 44 f.

151 Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2017, S. 62.

152" Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2017, S. 22.

133 Vergleiche Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2017,

S. 74 ff. Auf diese Gefahr wird auch vermehrt mit Blick auf eine fehlende steuerliche
Forderung von FuE in Deutschland hingewiesen. Siehe dazu u.a. Bardens/Scheffler, Ubg
2016, 483 (483 f.); Schlie/Spengel/Malke, IStR 2015, 570 (574); Spengel/Herbold, Ubg,
2009, 343 (347).
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Start-ups bisher nicht nachhaltig zu nachweisbaren Verbesserungen gefiihrt ha-
ben.">* Dies lasst insgesamt den Riickschluss zu, dass vorhandenes Forschungs-
potential in Deutschland noch nicht vollstindig ausgeschopft wird und beson-
ders fiir KMU und Start-ups spiirbare Hindernisse nicht ausreichend abgebaut
werden. !>

2. Unternehmensbesteuerung in Deutschland

Auch wenn eine steuerliche Forderung privatwirtschaftlicher Forschung und
Entwicklung derzeit im deutschen Steuersystem nicht verankert ist, hat die gel-
tende Unternehmensbesteuerung Auswirkungen auf die Attraktivitit des For-
schungsstandorts Deutschland und damit auf die Entscheidung von Unterneh-
men eigene FuE zu betreiben. Daher wird im Folgenden zunédchst kurz das Sys-
tem der Unternehmensbesteuerung in Deutschland skizziert. Im zweiten Schritt
werden einzelne Elemente dieses Systems herausgearbeitet, die sich entweder
als besonders forderlich oder hinderlich fiir FuE am Standort Deutschland erwei-
sen. Die Darstellung soll an dieser Stelle nicht liickenlos die Besteuerungsbedin-
gungen fiir FuE auflisten, sondern dient in erster Linie einer grundsitzlichen
Analyse des Besteuerungsklimas fiir forschende Unternehmen mit Auswirkung
auf die Ausgestaltung zukiinftiger steuerlicher Anreize fiir FuE.

a. Grundkonzeption

Das deutsche Steuersystem kennt kein gleichformiges System fiir die Besteue-
rung von Unternehmen, sodass auch kein einheitliches Unternehmensteuergesetz
existiert.!>® Vielmehr ist die Besteuerung von Unternechmen vom sog. Dualismus
der Einkommen- und Korperschaftsteuer gepragt, der letztlich auf der Abhén-
gigkeit der Besteuerung von der Gesellschaftsform fullit und zu verschiedenen

154 Siehe dazu und im Folgenden Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gut-

achten 2017, S. 34 ff.; Kuppmaul/Kloster/Licht, StB 2019, 50 (51 ff., 57).

In diesem Zusammenhang verweist Expertenkommission Forschung und Innovation,
EFI-Gutachten 2017, S. 37, 39 f. besonders auf Probleme bei sog. ,,jungen KMU* hin.
156 Siehe dazu und zum Folgenden insgesamt Driien, DStZ 2014, 564 (565); Hennrichs, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rn. 1-4; Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechts-
form, S. 99 ff.; Palm, Person im Ertragsteuerrecht, S. 3-6.
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Grundprinzipien fiihrt."” Die Frage, ob ein Unternechmen als Besteuerungssub-
jekt steuerpflichtig ist, hangt von der zivilrechtlichen Rechtsform ab. Bei Einzel-
unternehmern unterliegt das Unternehmen mangels rechtlicher Verselbststindi-
gung selbst nicht der Besteuerung, sondern der Einzelunternehmer als natiirliche
Person der Einkommensteuer. Dieses Einheitsprinzip wendet der Gesetzgeber
trotz rechtlicher Teilselbststandigkeit gem. §§ 124, 161 II HGB auch bei der
OHG und KG als Personenhandelsgesellschaften an. Somit erfolgt keine Besteu-
erung der Gesellschaft durch die Korperschaftsteuer, sondern ausschlieBlich die
Gesellschafter selbst unterliegen als Mitunternehmer gem. § 15 1 1 Nr. 2 EStG
der Einkommensteuer. Dabei konnen der Gesellschaft nicht entnommene Ge-
winne auf Antrag gem. § 34a I EStG mit einem Steuersatz von 28,25% belegt
werden, wohingegen sofortige Entnahmen dem reguldren progressiven Steuer-
satz unterliegen, der bis zum Spitzensteuersatz von 45% reichen kann.!>® Ist der
Gesellschafter keine natiirliche, sondern eine unter § 1 KStG fallende juristische
Person, erfolgt die Besteuerung durch die Korperschaftsteuer. Unabhédngig von
der Zusammensetzung der Gesellschaft wird das Unternehmen, selbst wenn es
eine Personenhandelsgesellschaft ist, in beiden Konstellationen nicht besteuert.
Bedingt durch die rechtliche Selbststandigkeit bei Korperschaften findet bei ihrer
Besteuerung das sog. Transparenzprinzip Anwendung, sodass Gesellschaft und
Gesellschafter jeweils einer eigenstindigen Besteuerung unterworfen sind. Ge-
winne der Korperschaft werden durch die Korperschaftsteuer besteuert und ent-
sprechende Gewinnausschiittungen — nicht der Gewinn der Korperschaft selbst —
unterfallen bei natiirlichen Personen aufgrund der Gesellschafterstellung wiede-
rum der Einkommensteuer. Dabei unterliegen die Gewinne der Kdorperschaft
dem proportionalen Steuersatz von 15% gem. § 23 KStG. Bei Ausschiittungen
muss danach unterschieden werden, ob die Beteiligung im Privat- oder im Be-

157" Dazu kritisch u.a. Palm, Person im Ertragsteuerrecht, S. 561 ff.; Rose, Bemerkungen zur

Forderung nach Rechtsformneutralitit der Besteuerung, in: Hebig/Kaiser/Koschmieder/
Oblau, FS Wacker, S. 49 (S. 56 ft.); Seer, Personenunternehmerbesteuerung — Zur Will-
kiirlichkeit des Einkunftsarten-Steuerrechts, in: Tipke/Seer/Hey/Englisch, FS Lang,
S. 655 (S. 658 ff.).

158 Siehe dazu im Uberblick Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 13 Rn. 6.
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triebsvermogen gehalten wird. Im ersten Fall greift grundsitzlich die Abgel-
tungssteuer in Hohe von 25% gem. §§ 32d I 1, 43a 1 1 Nr. 1 EStG' und im
zweiten erfolgt eine Freistellung von 40% der Ausschiittung nach dem Teilein-
kiinfteverfahren gem. §§ 3 Nr. 40 lit. d, 3¢ II EStG, wobei der Rest je nach The-
saurierung regulir besteuert wird.'®® Handelt es sich bei den Gesellschaftern um
Korperschaften findet wiederum die Korperschaftssteuer auf die Gewinnaus-
schiittungen Anwendung.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass bei der Ermittlung des zu ver-
steuernden Einkommens im Rahmen der Korperschaftsteuer gem. § 8 KStG, ab-
gesehen von Modifikationen durch das KStG selbst, die Gewinnermittlungsvor-
schriften des EStG Anwendung finden und hiermit zwischen beiden Besteue-
rungsregimen ein prinzipieller Gleichlauf vorliegt.'®' Erhebliche Unterschiede
ergeben sich vielmehr mit Blick auf die zuvor beschriebenen Steuersitze. Unab-
hingig von der Rechtsform besteht bei Vorliegen eines Gewerbebetriebes iiber-
dies Gewerbesteuerpflichtigkeit gem. GewStG. Durch die Ausgestaltung als
Real- bzw. Objektsteuer mit der Ankniipfung an den Gewerbebetrieb als Steuer-
objekt kommen hier Korperschaften und prinzipiell neben den Mitunternehmern
gem. § 5 I 3 GewStG auch die Personengesellschaft selbst als Steuersubjekt in
Betracht.!®? Der oben beschriebene Dualismus wirkt sich hier vor allem dadurch
aus, dass die in der Einkommensteuer in § 35 I 1 Nr. 1 EStG geregelte Anrech-
nung der Gewerbesteuer bei der Korperschaftsteuer nicht vorgesehen ist.!®?

159" Im Falle eines vorteilhafteren individuellen Steuersatzes gem. § 32a EStG bietet § 32d VI
EStG ein Optionsrecht, welches die Anwendung der Abgeltungssteuer zur Dispostion
stellt.

160 Siehe dazu im Uberblick Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn. 771 ff.; 1207; Montag, in:

Tipke/Lang, Steuerrecht, § 13 Rn. 8.

Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, S. 175 ff.; Teufel, in: Liidicke/

Sistermann, Unternehmensteuerrecht, § 2 Rn. 8 ff.

161

162 Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, S. 106 f.; Liidicke, in: Liidicke/

Sistermann, Unternehmensteuerrecht, § 1 Rn. 79 ff.; Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 12 Rn. 3 ff., 15.

163 Vergleiche Driien, ad legendum 2015, 284 (290); Liidicke, in: Liidicke/Sistermann, Un-
ternchmensteuerrecht, § 1 Rn. 76.
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b. Regelungen mit Auswirkungen auf forschende Unternehmen

Auf der Basis der Ausfiihrungen unter B. IV. 2. a. wird deutlich, dass Unterneh-
men mit ihren Ertrdgen in Deutschland der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer
und der Gewerbesteuer unterworfen sind. Folglich haben insbesondere steuerli-
che Vorschriften aus den entsprechenden Steuergesetzen Auswirkungen auf for-
schende Unternehmen und damit auch auf die Standortentscheidung fiir FuE-
Projekte. Mit Blick auf Verlagerungen eines Unternehmens ins Ausland ist {iber-
dies das Aullensteuergesetz in den Blick zu nehmen. Im Ergebnis sind die fol-
genden Regelungen als besonders bedeutsam fiir forschende Unternehmen anzu-
sehen.'®4

aa. Zinsschranke gem. § 4h EStG iVm. § 8a KStG

Die Regelungen des § 4h EStG begriinden eine Abzugsbeschrankung bzw. ein
Abzugsverbot fiir Zinsaufwendungen und stellen durch die Nichtbeachtung des
Grundsatzes des Betriebskostenabzugs nach dem Veranlassungsprinzips im Rah-
men der Gewinneinkunftsarten nach § 4 IV EStG eine Abweichung vom objek-
tiven Nettoprinzip dar.'® Eingefiihrt wurde die Zinsschranke 2008.'% Sie soll
der Gesetzesbegriindung zufolge einer fortschreitenden Verlagerung von Unter-
nehmensgewinnen als Missbrauchsvorschrift entgegen wirken und durch Erzie-
lung einer hoheren Eigenkapitalquote die Insolvenzanfilligkeit von Unterneh-
men verringern.'®” Der Anwendungsbereich der Zinsschranke bezieht sich auf

164 Entsprechende Zusammenstellungen finden sich bei Haase/Niirnberg, FR 2017, 1 (2 f.);

Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-
wicklung, S. 52 ff.; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1459 ft.); Schlie/Spengel/Malke, IStR
2015, 570 (574); Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in
Deutschland, S. 38 ff.; Vogel, Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen auf Ent-
scheidungen von Wirtschaftssubjekten, S. 176 ff.

165 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 56; Loschelder, in: Schmidt, EStG, § 4h Rn. 4;
Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 4h Rn. 3. Zu vergleichbaren Regelungen in anderen Mit-
gliedstaaten siehe Bohn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrinkung des steu-
erlichen Zinsabzugs, S. 111 ff.; Kahlenberg/Kopec, IStR 2015, 84.

166 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.08.2007, BGBI. 12007, 1912.

167 BT-Drucksache 16/4841 v. 27.03.2007, S. 1, 35, 48 bzw. S. 31, 48. Vielfach wird die
Umsetzung dieses Ziels durch die Regelungen des § 4h EStG jedoch als zu weitreichend
verstanden und dabei vor allem auf die faktisch vorliegende Mindestbesteuerung mit fis-
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alle Unternehmensformen.'®® Im Rahmen der Einkommensteuer werden sowohl
Einzel- als auch Mitunternehmer als Gesellschafter von Personengesellschaften
durch die Voraussetzung des Betriebes in § 4h EStG direkt erfasst und durch den
Verweis in §§ 8 1 1, 8a I 1 KStG kommt die Zinsschranke unter bestimmten
Modifikationen auch bei Kapitalgesellschaften zur Anwendung.

Die Beschriankung des Abzugs flir Zinsaufwendungen ist zweistufig aufge-
baut.!®® Zunichst bestimmt § 4h I 1 Alt. 1 EStG, dass Fremdkapitalkosten nur in
Bezug auf die Zinsertrage des Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden und somit
ein sofortiger Abzug nur in Hohe entsprechender Ertrage moglich ist. Dariiber
hinaus ist gem. § 4h I 1 Alt. 2 EStG ein sofortiger Abzug des iibrig gebliebenen
Nettozinsaufwands nur in Hohe von 30% des sog. verrechenbaren EBITDA
moglich. 70% der Zinsaufwendungen sind in diesen Fillen nicht abzugsfahig
und fiihren zu einer faktischen ,,Mindestbesteuerung®.!’® Wird in einem Wirt-
schaftsjahr allerdings vorhandenes steuerliches EBITDA mangels geringerer
Zinsaufwendungen nicht genutzt, besteht gem. §§ 4h I 3, 4 EStG die Moglichkeit
des Vortrags in die folgenden fiinf Wirtschaftsjahre, wodurch in spéteren Jahren
ein hoherer Abzug moglich ist.!”! Neben der Konstellation in § 4h 11 Alt. 1 EStG

kalpolitischer Wirkung verwiesen. Zudem werden gegen die Norm verfassungs- und eu-
roparechtliche Bedenken erhoben. So u.a. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 56
mit zahlreichen weiteren Nachweisen fiir die Kritik im Schrifttum.

168 Siehe dazu und im Folgenden Férster, in: Gosch, KStG, § 8a Rn. 3 f.; Hey, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 53; Hick, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4h EStG NL September
2016, Rn. 67 ft.; Jehlin, Die Zinsschranke als Instrument zur Missbrauchsvermeidung
und Steigerung der Eigenkapitalausstattung, S. 129 f.; Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 4h
Rn. 54 ff.

Siehe dazu und im Folgenden Herzig/Bohn/Fritz, Alternativmodelle zur Zinsschranke,
DStR 2009, Beihefter 29, 61 (64 ft.); Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue
Rechtfertigungsansdtze zur Zinsschranke, S. 8 ff.; Hick, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4h
EStG NL September 2016, Rn. 20 ft.; Jehlin, Die Zinsschranke als Instrument zur Miss-
brauchsvermeidung und Steigerung der Eigenkapitalausstattung, S. 115 ff.; Seiler, in:
Kirchhof, EStG, § 4h Rn. 9 ff.

170 Qo Hick, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4h EStG NL September 2016, Rn. 5.
171

169

Siehe dazu insgesamt Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 54; Heyes, Ursachen,
Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungsansitze zur Zinsschranke, S. 13 ft.; Hick,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 4h EStG NL September 2016, Rn. 30-32; Jehlin, Die Zins-
schranke als Instrument zur Missbrauchsvermeidung und Steigerung der Eigenkapital-
ausstattung, S. 123 ff.; Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 4h Rn. 21 ff.
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ist ein vollstandiger Abzug von Zinsaufwendungen auch fiir Unternehmen mog-
lich, die von den Ausnahmen gem. § 4h II 1 EStG erfasst werden.!”? Nach der
sog. Kleinbetriebsklausel (lit. a) greift die Abzugsbeschrinkung aus § 4h I 1
EStG nicht bei solchen Unternehmen, deren Nettozinsaufwand nicht die Grenze
von 3 Millionen Euro iibersteigt.!”® Diese Ausnahme ist als Freigrenze ausgestal-
tet, sodass ab Uberschreitung der Grenze die kompletten Zinsaufwendungen der
Zinsschranke unterliegen. In der Stand-Alone-Klausel des lit. b wird eine Aus-
nahme fiir solche Betriebe gemacht, die in keinen Konzern eingegliedert sind
(Einzelunternehmer) bzw. nur anteilig (Streubesitz) zu einem Konzern gehoren.
Handelt es sich hingegen um einen konzernzugehorigen Betrieb kommt nach der
Escape-Klausel in lit. ¢ eine Ausnahme in Betracht, wenn die Eigenkapitalquote
des Tochterunternehmens gleich oder hoher als die des Mutterkonzerns ist.

Langfristig angelegte Forschungsprojekte gewissen Umfangs erfordern von den
forschenden Unternehmen einen hohen Kapitaleinsatz, der nur in seltenen Féllen
aus Eigenkapital bestritten werden kann.!™ Folglich ist die Aufnahme von Fremd-
kapital in den meisten Féllen unerlédsslich und gerade zu Beginn eines For-
schungsprojekts ist der Kapitalbedarf besonders hoch. Durch das oben darge-
stellte System der Zinsschranke wird eine Geltendmachung der Zinsaufwendun-
gen jedoch erheblich beschrinkt und kann durch das Zusammenfallen von héhe-
rer Besteuerung mangels Abzugsfahigkeit mit der Zahlung entsprechender Zin-
sen zu einer erheblichen Belastung von Unternehmen fiihren.!” Dieser Umstand

172 Siehe dazu und im Folgenden Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue Rechtferti-

gungsansitze zur Zinsschranke, S. 15 ff.; Jehlin, Die Zinsschranke als Instrument zur Miss-
brauchsvermeidung und Steigerung der Eigenkapitalausstattung, S. 125 ff.; Loschelder, in:
Schmidt, EStG, § 4h Rn. 14 {f.; Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 4h Rn. 27a ff.

Die Grenze lag zunichst bei 1 Millionen Euro und wurde durch das Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetz v. 22.12.2009, BGBI. 1 2009, S. 3950 (3951) auf drei Millionen Euro an-
gehoben, siehe dazu Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungs-
anséitze zur Zinsschranke, S. 15 f.

173

174 Siehe dazu und im Folgenden Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gut-

achten 2017, S. 113; Herbold, Steuerliche Anreize flir Forschung und Entwicklung, S. 71 £;
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 50 ff.

175 S0 auch Hick, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4h EStG NL September 2016, Rn. 5. In Bezug
auf FuE und im Ergebnis kritisch Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Ent-
wicklung, S. 73; Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von
Forschung und Entwicklung, S. 56; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1459); Schlie/Spengel/
Malke, IStR 2015, 570 (574); Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Ent-
wicklung in Deutschland, S. 50 f.
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hat mithin negative Auswirkungen auf forschende Unternehmen.!”® Zudem wirkt
die Norm durch die Verkniipfung mit dem wirtschaftlichen Ergebnis prozyklisch
und schadet forschenden Unternehmen, die zu Beginn des FuE-Projekts oftmals
nur iiber geringe Einnahmen verfligen. Allerdings ist zu beachten, dass von der
Regelung durch die verschiedenen Ausnahmen des § 4h II EStG 99% der Unter-
nehmen in Deutschland gar nicht erfasst werden und damit nur wenige grof3e,
konzernangehorige Tochterunternehmen betroffen sind.!”” Doch selbst im Fall
des Vorliegens der Zinsschranke fiihren die Vortragsmoglichkeiten in vielen Fil-
len lediglich zu einem voriibergehenden Zins- bzw. Liquidititsnachteil, der in
spateren Jahren ausgeglichen werden kann.!”® Festzuhalten bleibt daher, dass die
Zinsschranke zwar normkonzeptionell forschende Unternehmen belastet, sich je-
doch faktisch nur in wenigen Féllen negativ auf FuE-Tétigkeiten auswirkt, wenn
ein Fall mit einem endgiiltig eintretenden Abzugsverbot fiir FuE-Zinsaufwen-
dungen vorliegt.

bb. Lizenzschranke gem. § 4j EStG

Die Lizenzschranke stellt ein fiir alle Unternehmensformen und Einkunftsarten
geltendes partielles Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben in Form von Lizenzzah-
lungen fiir die temporire Nutzbarkeit von Immaterialgiiterrechten dar.'” Damit
greift § 4) EStG auf der Ebene der Bemessungsgrundlage in die Gewinnermitt-
lung ein und weicht vom Grundsatz des § 4 IV EStG ab. Ausweislich der Geset-
zesbegriindung dient die Vorschrift der Verhinderung der Auswirkungen eines
schadlichen Steuerwettbewerbs durch ausliandische IP-Boxen fiir das deutsche

176 7zur Einschitzung aus Unternehmenssicht Ortmann-Babel/Bolik/Fuest, DStR 2010, 1865
(1867 f.).

Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungsansétze zur Zinsschran-
ke, S.210. Auf S. 16 weist er zudem darauf hin, dass insbesondere die Anhebung der
Freigrenze auf 3 Millionen Euro zu einer Ausklammerung vieler KMU fiihrt, da in dieser
Konstellation eine Kreditaufnahme bis zu 60 Millionen Euro bei voller Abzugsfahigkeit
moglich sei.

178 Hick, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4h EStG NL September 2016, Rn. 5; Jehlin, Die Zins-

schranke als Instrument zur Missbrauchsvermeidung und Steigerung der Eigenkapital-
ausstattung, S. 123 f.

179 Siehe dazu und im Folgenden grundlegend Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1561 f.);
Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 4j Rn. 1 f.; Hagemann/Kahlenberg, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 4) EStG NL Februar 2018, Rn. 1 ff.; Jochimsen/Zinowsky/Schraud, IStR 2017, 593
(593 1)).

177
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Steuersubstrat'® und fiihrt zu einer unmittelbaren Befolgung des von der OECD
eingeleiteten BEPS-Aktionsplans (Aktionspunkt 5) mitsamt der Durchsetzung
des sog. Nexus-Approach ab dem 31.12.2017'8!,

Fiir den Eintritt der Wirkungen der Lizenzschranke miissen verschiedene Tatbe-
standsvoraussetzungen erfiillt sein.'®*> Zunéchst gilt die Vorschrift gem. § 4j 11
EStG ausschlieBlich fiir Aufwendungen, die fiir die temporire Uberlassung von
Nutzungsrechten an immateriellen Wirtschaftsgiitern wie Patenten und gewerb-
lichen Schutzrechten bezahlt werden. Der Gesetzestext sieht dabei eine nicht ab-
schlieende Aufzihlung verschiedener Rechte vor und beschriankt sich aus-
schlieBlich auf die Konstellation der befristeten Uberlassung, sodass der dauer-
hafte Erwerb explizit nicht in den Anwendungsbereich fillt. § 4 I 2 EStG er-
streckt die Geltung der Norm aus Griinden der Umgehungsverhinderung zudem
auf Konstellationen mit zwischengeschalteten Unternehmen und der Vergabe
von Unterlizenzen. Dariiber hinaus wird die Anwendbarkeit von § 4] EStG an
zweil Merkmale gekniipft, die auf den Glaubiger der Lizenzzahlung zuzutreffen
haben. Zum einen muss es sich beim Glaubiger um ein Unternehmen handeln,
welches flir den Schuldner eine nahestehende Person gem. § 1 II AStG darstellt.
Diese Konstellation ist primér in Konzernen gegeben, bei denen zwischen den
beteiligten Unternehmen (un-)mittelbar eine wesentliche Beteiligung von min-
destens 25% bzw. die Moglichkeit der beherrschenden Einflussnahme besteht.
§ 4j I 3 EStG erstreckt die Geltung der Lizenzschranke zudem auf nahestehende
Betriebsstétten. Zum anderen muss der Glaubiger beziiglich der Einnahmen aus
der Lizenziiberlassung einer niedrigen Besteuerung unterworfen sein. Diese hat
von der Regelbesteuerung abzuweichen und ist gem. § 4j Il EStG gegeben, wenn

180 BT-Drucksache 18/11233 v. 20.02.2017, S. 9.

81 Im Ergebnis tritt dadurch eine Vorverlagerung des BEPS-Aktionsplans ohne Anerken-

nung eines Bestandsschutzes ein. Siehe dazu Benz/Bohmer, DB 2017, 206 (206); Ditz/
Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1562); Jochimsen/Zinowsky/Schraud, IStR 2017, 593 (593 1.);
Pohl, in: Bliimich EStG/KStG/GewStG, § 4j EStG NL Januar 2018, Rn. 7 ff.

182 7u den Tatbestandsvoraussetzungen siehe nachfolgend Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561
(1562 ft.); Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 4] Rn. 4 f.; 7 ft.; Jochimsen/Zinowsky/Schraud,
IStR 2017, 593 (594).
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die Einnahmen'® aus den Lizenziiberlassungen ertragssteuerrechtlich mit weni-
ger als 25% besteuert werden. Dies erfolgt regelméBig auf der Basis einer Pa-
tentbox. Diese ist in Deutschland nicht eingefiihrt worden, sodass dieses Merk-
mal die Norm auf Lizenzgeschifte mit Auslandsbezug!®* beschrinkt. Allerdings
stellt § 4j I 4 EStG fiir den Fall, dass die Patentbox die vorteilhafte Besteuerung
an eine vorherige FuE-Tétigkeit kniipft und sich damit an den Nexus-Approach
des BEPS-Aktionsplan hilt, eine Ausnahme auf und § 4j EStG findet in diesen
Féllen insgesamt keine Anwendung. Sofern diese Tatbestandsvoraussetzungen
kumulativ vorliegen, greift § 4j III EStG und sieht als Rechtsfolge in S. 1 eine
partielle Abzugsbeschrankung vor.!® In S. 2 wird dazu eine Berechnungsformel
vorgegeben, die, abhingig von der Hohe der ertragsteuerlichen Belastung des
Glaubigers der Lizenzzahlung, die Abzugsfihigkeit der einschlidgigen Betriebs-
ausgaben beim Schuldner beschriankt. Im Ergebnis hiangt der Wert der nichtab-
ziechbaren Betriebsausgaben vom Ausmal} der préiferentiellen Behandlung des

Gldubigers im auslidndischen Steuersystem ab und verhélt sich dazu proportional.'¢

In struktureller Hinsicht wirkt sich die Beschriankung der Abziehbarkeit von
FuE-bezogenen Betriebsausgaben fiir forschende Unternehmen, die in Deutsch-
land steuerpflichtig sind, im Ausgangspunkt negativ aus. Die Nutzung von frem-
den Immaterialgiiterrechten ist oftmals fiir unternehmerische Forschungspro-
jekte unerlasslich und somit ein zentraler Bestandteil erfolgreicher und eigen-
stindiger FuE in Unternehmen. Deren lediglich eingeschriankte steuerliche Be-
ricksichtigung kann im Einzelfall Forschungsprojekte weniger rentabel erschei-

183 Dabei gilt, dass ausdriicklich nicht an die Einkiinfte angekniipft wird. Folglich bleiben

Betriebsausgaben des Glaubigers unberiicksichtigt, wohingegen Kiirzungen, Befreiun-
gen, Gutschriften und ErmaBigungen beachtet werden. Siehe Ditz/Quilitzsch, DStR 2017,
1561 (1564); Hagemann/Kahlenberg, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4; EStG NL Februar
2018, Rn. 46; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 4j Rn. 27.

Siehe dazu im Detail unter B. V. 2. b., wo die unterschiedlichen Patentboxregelungen
verschiedener EU-Staaten aufgefiihrt werden.

185 Siehe dazu und im Folgenden Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1565); Gosch, in: Kirchhof,
EStG, § 4j Rn. 29 f.; Hagemann/Kahlenberg, in: H/H/R, EStG/KStG, § 4j EStG NL Feb-
ruar 2018, Rn. 65 f.

Aufgrund der Ausgestaltung der Formel und der Einschlédgigkeit des § 4) EStG nur im Fall
einer ertragsteuerlichen Belastung mit unter 25% ergibt sich zwangsldufig ein Wert < 1.
Erfolgt eine Besteuerung im Ausland mit nur 1% kdnnen 96% der Ausgaben nicht abgezo-
gen werden. Erfolgt eine Besteuerung mit 24% konnen 4% nicht abgezogen werden.

184

186
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nen lassen und ggf. deren Umsetzung verhindern. Daher wird in der einschligi-
gen Literatur zum Teil mit Blick auf die Konzeption des § 4j EStG befiirchtet,
dass die Lizenzschranke multinationale Konzerne dazu veranlassen kann, For-
schungseinheiten abzuziehen und den Standort Deutschland, wenn {iberhaupt,

auf die der Forschung nachgelagerte Herstellung und Produktion zu reduzieren.'®’

Dieser im Grundsatz negative Effekt relativiert sich bei der Frage der konkreten
Auswirkung jedoch durch die zuvor dargestellten, die Anwendbarkeit der Norm
erheblich einschriankenden Faktoren.!®® In sachlicher Hinsicht folgt aus der
gleichzeitigen Verengung auf reine Konzernkonstellationen und Lizenzgeber aus
Steuerjurisdiktionen mit einer nicht nexuskonformen IP-Box ein besonders en-
ger Anwendungsbereich. Uberdies minimiert sich der tatsichliche Anwendungs-
bereich dadurch, dass anders als grof3e Unternehmen besonders KMU und Start-
ups, die haufig nicht Teil eines Konzerns sind, auf die von § 4) EStG erfasste
zeitweise Uberlassung immaterieller Wirtschaftsgiiter angewiesen sind. In zeit-
licher Hinsicht fiihrt die Verkniipfung mit der Einhaltung des Nexus-Approaches
zugleich zu einer sehr begrenzten Wirkung, da diese ab 01.07.2021 verbindlich
fur alle IP-Boxen gilt und dabei mit einer weitgehenden Einhaltung zu rechnen
ist.'"¥ Uberdies ist der dauerhafte Bestand der Norm wegen fundierter Bedenken

gegen die Vereinbarkeit des § 4j EStG mit dem Grundgesetz'*

und den europi-
ischen Grundfreiheiten'! an sich bereits fraglich. Folglich ist bei der Lizenz-,
wie bereits bei der Zinsschranke, festzuhalten, dass die Nichtberiicksichtigung
von FuE-Betriebsausgaben nur in wenigen Konstellationen tatsichlich eintritt,
sodass sich die negativen Auswirkungen durch § 4j EStG auf die in Deutschland
forschenden Unternehmen und ihre Standortentscheidungen in iiberschaubaren

Grenzen halten.!*?

187 Jochimsen/Zinowsky/Schraud, IStR 2017, 593 (601).

188 Auf einen begrenzten Wirkungsradius hinweisend Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561
(1568); Titgemeyer, DStZ 2017, 745 (749).

189 So jedenfalls Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1566).

Y Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1566 f.); Hagemann/Kahlenberg, FR 2017, 1125
(1125 1.); Jochimsen/Zinowsky/Schraud, 1StR 2017, 593 (599 ff.).

Y1 Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1567 f.); Hagemann/Kahlenberg, FR 2017, 1125
(1126 ft.); Jochimsen/Zinowsky/Schraud, IStR 2017, 593 (598 1.).

192 Siehe dazu BT-Drucksache 18/11233 v. 20.02.2017, S.10, wonach der Gesetzgeber le-
diglich mit geringen Steuermehreinnahmen durch die Einfithrung des § 4j EStG rechnet.
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cc. Aktivierung immaterieller Wirtschaftsgiiter gem. § 5 II EStG

Abweichend vom Aktivierungswahlrecht fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter des
Anlagevermogens in der Handelsbilanz gem. § 248 II 1 HGB, sieht § 5 II EStG
fiir die Steuerbilanz ein Aktivierungsverbot fiir entsprechende Wirtschaftsgiiter
vor!? und stellt damit eine in § 51 1 a.E. EStG vorgesehene Abweichung vom
MaBgeblichkeitsprinzip der Handelsbilanz dar. Im Umkehrschluss aus dem Wort-
laut der Norm greift dieses Verbot allerdings nur bei solchen immateriellen Wirt-
schaftsgiitern, die unentgeltlich erworben oder durch den Steuerpflichtigen selbst
hergestellt bzw. entwickelt wurden. Zudem diirfen sich die Immaterialwirtschafts-
giiter nicht nur im Umlaufvermdgen des Steuerpflichtigen befinden. Grundsétz-
lich werden unter diesen Wirtschaftsgiitern sowohl im EStG als auch HGB alle
nicht korperlichen Gegenstiande verstanden, zu denen u.a. Patente, Lizenzen und
Know-how zihlen.!** Das Aktivierungsverbot selbst, welches im Ergebnis dazu
fiihrt, dass das entsprechende Wirtschaftsgut nicht in die Steuerbilanz eingefiihrt
wird, ist Ausdruck des Vorsichtsprinzips, da insbesondere bei selbst entwickel-
ten immateriellen Wirtschaftsgiitern keine Marktpreise in Ansatz gebracht wer-
den kénnen und folglich eine wirtschaftliche Bewertung nur sehr unpréizise mog-
lich ist.!” Die steuerliche Konsequenz des Aktivierungsverbots ist, dass mangels
Abbildung in der Bilanz die Wertsteigerungen des Wirtschaftsguts keinen Ver-
mogenswert im Rahmen der Steuerbemessungsgrundlage darstellen und somit
nicht zu einer hoheren Besteuerung des Unternehmens fithren konnen. Zugleich
konnen jegliche Aufwendungen im Zusammenhang mit diesem Wirtschaftsgut
vollumfinglich und sofort abgezogen werden.!”® Eine zeitlich gestreckte Ab-
schreibung und parallel verlaufende Abzugsfahigkeit der Kosten ist hingegen
nicht erforderlich.

193 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Reddig, in: Kirchhof, EStG, § 5 Rn. 81 ff;
Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 128 ff.; Krumm, in: Bliimich, EStG/KStG/
GewStG, § 5 EStG NL Marz 2018, Rn. 519-523; Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 5
Rn. 161.

194 Siehe dazu ausfiihrlich Reddig, in: Kirchhof, EStG, § 5 Rn. 81; Krumm, in: Bliimich EStG/
KStG/GewStG, § 5 EStG NL Mérz 2018, Rn. 531; Schmidt, DStR 2014, 544 (545).

195 S0 explizit Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 128; Krumm, in: Bliimich, EStG/
KStG/GewStG, § 5 EStG NL Mairz 2018, Rn. 521.

196 Schmidt, DStR 2014, 544 (550).

49



Mit Blick auf Unternehmen, die im Wege interner Forschung ein Patent oder
eine Lizenz entwickeln, wirkt sich das Aktivierungsverbot grundsitzlich positiv
aus."” Zum einen miissen wihrend des Entwicklungsprozesses entstehende Wer-
te oder Potentiale des entstehenden immateriellen Wirtschaftsguts steuerbilanzi-
ell nicht abgebildet und zum anderen konnen sdmtliche Ausgaben direkt in Ab-
zug gebracht werden. Ersterer Umstand wirkt sich in Anbetracht des geltenden
Realisationsprinzips und haufiger NichtverduBerung der selbstgeschaffenen Im-
materialgiiterrechte durch die Unternehmen jedoch nicht unmittelbar in Form ei-
ner niedrigeren Besteuerung aus. Lediglich zweiterer Effekt fiihrt im Ergebnis
dazu, dass die Besteuerung des forschenden Unternehmens geringer ausfillt, als
bei direkter Aktivierung. Zudem wird sich in vielen Féllen durch die steuerrecht-
lich irrelevanten Abgrenzungsschwierigkeiten bei den Kosten fiir FuE gem.
§ 255 Ila 4 HGB auch bei der Handelsbilanz ein Aktivierungsverbot ergeben,
sodass es zu einem Gleichlauf kommt.!'”® Fiir entgeltlich erworbene Patente oder
Lizenzen im Rahmen externer Forschung greift § 5 II EStG nicht, sodass der
Anwendungsbereich der Norm zudem bereits konzeptionell beschrinkt ist.

dd. Investitionsabzugsbetrag gem. § 7g EStG

Der in §§ 7g 1, Il EStG geregelte Investitionsabzugsbetrag bietet dem Steuer-
pflichtigen fiir seinen Betrieb, der unabhiangig von der Rechtsform bei Einzelun-
ternehmern, Personengesellschaften sowie Kapitalgesellschaften erfasst wird,
die Moglichkeit 40% der Kosten zukiinftiger Investitionen bereits im Wirtschafts-
jahr vor der Anschaffung bei der Ermittlung des Gewinns auBBerbilanziell in Ab-
zug zu bringen.!” Insgesamt darf der Abzug gem. § 7g I 4 EStG in jedem Wirt-
schaftsjahr 200.000 Euro pro Betrieb nicht iibersteigen, was im Ergebnis zu einer
Beriicksichtigung eines maximalen Investitionsvolumens von 500.000 Euro
fiihrt. Im Jahr der Anschaffung selbst erfolgt allerdings gem. § 7g II 1 EStG eine

197 Siehe dazu und im Folgenden Haase/Niirnberg, FR 2017, 1 (4); Lehmann, DStR 2010,
1459 (1461). Im Ergebnis wohl auch Spengel, Steuerliche Férderung von Forschung und
Entwicklung in Deutschland, S. 41 f., der allerdings § 5 II EStG als Forderinstrument
explizit flir nicht ausreichend erachtet.

198 Kiiting/Ellmann, DStR 2010, 1300 (1305 f.); Schmidt, DStR 2014, 544 (551).
199" Siehe dazu und im Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 337-339;
Hottmann, DStR 2009, 1236 (1236 ff.); Kulosa, in: Schmidt, EStG, § 7g Rn. 6 ff., 47 ft.;

Meyer, in: H/H/R, EStG/KStG, § 7g EStG NL Oktober 2017, Rn. 1 ff., 20 ff.; Pfirrmann,
in: Kirchhof, EStG, § 7g Rn. 8 ff.; Wendt, FR 2008, 598 (598 {t.).

50



gewinnsteigernde Berlicksichtigung des entsprechenden Betrags, der im glei-
chen Wirtschaftsjahr durch eine Beriicksichtigung der tatsichlich angefallenen
Kosten gem. § 7g II 2 EStG und die Sonderabschreibung in §§ 7g V, VI EStG
wieder aufgefangen wird. Folglich ist der Mechanismus des Investitionsabzugs-
betrages im Ergebnis eine Bewertungsfreiheit und fiihrt zu einer Steuerstundung,
die nach dem Willen des Gesetzgebers dem Steuerpflichtigen einen Liquiditéts-
vorteil einbringen soll.>° Diese Moglichkeit kniipft der Gesetzgeber jedoch an
verschiedene Voraussetzungen. Zum einen werden nur Investitionen erfasst, die
die Anschaffung oder Herstellung abnutzbarer, (inner-)betrieblich genutzter und
beweglicher Wirtschaftsgiiter betreffen, was insbesondere eine Ausklammerung
jeder Form von immateriellen Wirtschaftsgiitern darstellt.?°! Zum anderen ist die
Berechtigung auf KMU beschréankt, indem § 7g I 2 Nr. 1 lit. a EStG solche Be-
triecbe mit Gewinneinkunftsarten ausklammert, deren Betriebsvermdgen die

Grenze von 235.000 Euro tibersteigt.?*?

Eine Inanspruchnahme des § 7g EStG stellt fiir den Steuerpflichtigen grundsétz-
lich einen Vorteil dar. Mit Blick auf forschende Unternehmen 1st denkbar, dass
zum Zwecke des Forschungsprozesses Wirtschaftsgiiter fiir Forschungseinrich-
tungen angeschafft werden, die unter den Investitionsabzug fallen. Allerdings ist
beziiglich des Zuschnitts der Norm auf KMU zu beachten, dass diese oftmals
nicht ausreichende finanzielle Mittel besitzen, um interne FuE mit eigenen An-
lagen durchzufiihren, sondern vielmehr auf externe Auftragsforschung zurtick-
greifen oder immaterielle Wirtschaftsgiiter temporir erwerben.?”® Diese Ausga-
ben werden von § 7g EStG nicht erfasst. Durch die Ausklammerung immaterieller
Wirtschaftsgiiter und groBBerer Unternehmen ist die positive Wirkung des § 7g EStG

auf forschende Unternehmen in Deutschland als duflerst gering einzustufen.?%*

200 Zur Intention des Gesetzgebers siehe BT-Drucksache 16/4841 v. 27.03.2007, S. 51.

201 Explizit darauf verweisend Kulosa, in: Schmidt, EStG, § 7g Rn. 7; Pfirrmann, in: Kirchhof,
EStG, § 7g Rn. 9.

202 Siehe dazu im Detail Hottmann, DStR 2009, 1236 (1237 f.); Kulosa, DStR 2008, 131
(131 f).

Herbold, Steuerliche Anreize filir Forschung und Entwicklung, S. 80 f., 311; Kniese, Eu-
roparechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung,
S. 14 f.; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1460).

204 S0 auch Lehmann, DStR 2010, 1459 (1460).
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ee. Mindestbesteuerung gem. §§ 10d I, II EStG und § 10a GewStG

Durch § 10d EStG wird dem Steuerpflichtigen als Ausdruck des objektiven Net-
toprinzips unter Durchbrechung des Periodizitédtsprinzips die Mdglichkeit gege-
ben im Rahmen des Verlustausgleichs der Einkiinfteermittlung (§§ 2 I-11I EStG)
nicht in Abzug gebrachte Verluste zu einem spéteren Zeitpunkt in Abzug zu brin-
gen.”” Ein einkunftsarteniibergreifender Verlustabzug ist dabei in Form eines
Riicktrags gem. § 10d I 1 EStG nur in dem vorangegangenen Veranlagungszeit-
raum moglich, wohingegen ein Verlustvortrag gem. § 10d II EStG zeitlich unbe-
grenzt in zukiinftige Veranlagungszeitriume moglich ist. Anwendung findet
§ 10d EStG auf Einzelunternehmer, Gesellschafter von Personengesellschaften
und durch § 8 KStG auch auf Kapitalgesellschaften, sodass Unternehmen unab-
hingig von der Rechtsform erfasst werden. Zu beachten ist allerdings, dass beide
Abzugsformen volumenmaifBig begrenzt sind. Im Rahmen des Verlustriicktrags
konnen negative Einkiinfte gem. § 10d I 1 EStG nur in Hohe von 1 Millionen
Euro berticksichtigt werden. Gem. § 10d II 1 EStG gilt die gleiche Hochstgrenze
pro Veranlagungszeitraum flir den Verlustvortrag. Dariiber hinausgehende nega-
tive Einkiinfte konnen nur in Hohe von 60% abgezogen werden, sodass sich
durch das AuBlerachtlassen von 40% der Verluste eine Mindestbesteuerung der
iibrigen positiven Einkiinfte einstellt. Diese Folge ist vom Gesetzgeber intendiert
und dient insbesondere der Reduzierung eines volumenméaBig sehr umfangrei-
chen Verlustabzugs bei groBen Unternehmen.??® Konsequenz der Mindestbesteu-
erung ist, dass Steuerpflichtige Steuern in einem Veranlagungszeitraum zahlen
miissen, obwohl eigentlich noch weitere negative Einkiinfte vorhanden sind und
somit ein erheblicher Liquidititsnachteil entstehen kann.?’

205 Sjehe dazu und im Folgenden Hallerbach, in: H/H/R, EStG/KStG, § 10d EStG NL Sep-
tember 2016, Rn. 1 {f., 55 ff.; Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 10d Rn. 20 ff., 30 ff.; Hey,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn. 60 ff.; Pfirrmann, in: Kirchhof, EStG, § 10d Rn. 6 ff.,
15 ff. Zur Diskussion iiber die VerfassungsmiBigkeit der Norm siehe im Uberblick mit
weiteren Nachweisen Driien, FR 2013, 393.

206 Sjehe dazu u.a. BT-Drucksache 15/1518 v. 08.09.2003, S. 13.

207 Siehe w.a. Hallerbach, in: H/H/R, EStG/KStG, § 10d EStG NL September 2016, Rn. 6;
Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn. 67; Lang/Englisch, StuW 2005, 3 (4, 8); Schlenker,
in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 10d EStG NL August 2017, Rn. 1 ff.; Spengel, Steu-
erliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 45; a.A. Heuermann,
FR 2012, 435 (439 ft.), der die negativen Folgen der zeitlichen Streckung sehr gering ein-
schitzt.
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Im Rahmen der Gewerbesteuer hat der Gesetzgeber mit der Regelung des § 10a
GewStG eine mit der einkommensteuerlichen Mindestbesteuerung vergleichbare
Norm geschaffen.?”® § 10a I 1 GewStG normiert, dass ein Verlustvortrag nicht
genutzter Fehlbetrage bei Unternehmens- und Unternehmeridentitidt moglich ist
und pro Veranlagungszeitraum iHv. 1 Millionen Euro vom Gewerbeertrag abge-
zogen werden kann. Dartliber hinaus gehende Betrdge konnen nur mit 60% in
Abzug gebracht werden, sodass sich auch hier gem. § 10a 12 GewStG eine Min-
destbesteuerung von 40% des Gewerbeertrags pro Veranlagungszeitraum ergibt,
auch wenn noch ausreichende Verluste filir einen Abzug vorhanden wéren. Ein
Verlustriicktrag ist hingegen bei der Gewerbesteuer nicht vorgesehen.

Relevant werden § 10d II EStG und § 10a I 2 GewStG typischerweise in Situa-
tionen, in denen Unternehmen durch hohe Investitionen entsprechend hohe ne-
gative Einkiinfte haben und zugleich mangels anderer Einkunftsquellen addaquate
positive Einkiinfte zum Investitionszeitpunkt fehlen. Der in diesem Fall auszu-
machende erhebliche Liquiditdtsnachteil durch die Mindestbesteuerung trifft vor
allem zyklische Wirtschaftszweige mit stark schwankenden Umsétzen und Start-
ups.’” Beide Konstellationen treten haufig bei forschenden Unternehmen auf, da
besonders zu Beginn eines Forschungsprojekts eine hohe Kapitalintensitit vor-
liegt, ohne dass daraus zugleich schon Einnahmen generiert werden kénnen.?!”
Diese konnen oftmals erst Jahre nach dem erfolgreichen Abschluss der For-
schungstatigkeit erzielt werden. Wenn FuE dariiber hinaus von einem Start-up
betrieben wird, fehlt zumeist jede andere Form der Einnahmenerzielung und die
negativen Wirkungen der Mindestbesteuerung beim zyklischen Forschungsver-
lauf greifen umso starker. Folglich ist die Mindestbesteuerung gem. § 10d II
EStG und § 10a I 2 GewStG durch die beschriebenen Umstédnde geeignet Unter-
nehmen bei der risikoreichen und kapitalintensiven Forschungsentscheidung von
einer FuE-Aktivitit abzuhalten, da die Projekte dadurch verteuert werden und

208~ Siehe dazu und im Folgenden Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, § 10a Rn. 112 ff;
Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 10a NL Mérz 2017, Rn. 2 ff.; Montag,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 12 Rn. 36.

29 Lang/Englisch, StuW 2005, 3 (21, 23).

210 Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2017, S. 113; Herbold,

Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 79; Kniese, Europarechtlicher
Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 52; Spengel,
Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 45 f.

53



die erforderlichen Gewinne noch hoher ausfallen miissen als ohne Liquiditéts-
nachteil >

ff. Verlustuntergang bei schadlichem Beteiligungserwerb gem.
§ 8¢ KStG

Beim Verlustvortrag gem. § 10d II EStG besteht fiir Kapitalgesellschaften die
Gefahr des Untergangs des vorgetragenen Verlusts in Féllen des schadlichen Be-
teiligungserwerbs gem. § 8¢ KStG.?'? Dieser tritt bei einem Anteilseignerwech-
sel mit Ubergang von iiber 50% der Anteile an der vortragenden Gesellschaft
(§ 8c I 1 KStG) binnen fiinf Jahren ein und vorgetragene Verluste sind vollstin-
dig nicht mehr abzugsfihig.?!* Die Norm wurde im Rahmen der Unternehmen-
steuerreform 2008 eingefiihrt und sollte als Neufassung der vorherigen Mantel-
kaufregelung nach dem Willen des Gesetzgebers die Verhinderung einer unge-
rechtfertigten Nutzung von Verlusten und Unterbindung des Handels mit ver-
lustvortragenden Mantelgesellschaften erreichen.?'* Wegen zahlreich vorge-
brachter Kritik an der urspriinglichen Regelung?'®> wurde die Vorschrift in den
folgenden Jahren durch einige Ergédnzungen entschirft und stirker als Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift ausgestaltet. Liegt eine Umstrukturierung inner-
halb eines Konzerns vor, bei dem entweder Erwerber oder VerduBerer am jeweils
anderen zu 100% beteiligt sind, greift die sog. Konzernklausel des § 8c I 5 KStG

So auch Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 80; Lehmann,
DStR 2010, 1459 (1460); Schlie/Spengel/Malke, IStR 2015, 570 (574); Spengel, Steuer-

liche Férderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 46.

212 Sjehe dazu und im Folgenden insgesamt Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 57-

58; Neumann, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 8c Rn. 1 ff.; Olbing, in: Streck,
KStG, § 8c Rn. 6 ff.; Roser, in: Gosch, KStG, § 8c Rn. 1-12, 30 ff.

213 Vor dem Hintergrund der Entscheidung des BVerfG v. 29.03.2017, 2 BvL 6/11, BStBI. 11
2017, 1082 zur Verfassungswidrigkeit des § 8c I 1 KStG a. F. hat der Gesetzgeber durch
Art. 6 des Gesetzes zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren
im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, BGBI. 1 2018, 2338,
den anteiligen Verlustuntergang fiir Ubertragungen mit Anteilswechseln iiber 25% aus
dem Gesetz gestrichen.

214 BT-Drucksache 16/4841 v. 27.03.2007, S. 34 f.

215 Siehe dazu beispielsweise Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 58; Lang, GmbHR
2010, 57 (58 1.); Neumann, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 8¢ Rn. 16 Fn. 7.
Differenzierend Roser, in: Gosch, KStG, § 8c Rn. 2-2a.
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und ein schidlicher Beteiligungserwerb ist nicht gegeben.?!® Die sog. Stille-Re-
serven-Klausel gem. §§ 8c I 6 ff. KStG ermdglicht einen Abzug vorgetragender
Verluste auch im Fall des schéadlichen Beteiligungserwerbs, wenn den Verlusten
entsprechende inlindische stille Reserven gegeniiber stehen.?!” SchlieBlich regelt
§ 8c [a KStG, dass bei Anteilseignerwechseln zum Zweck der Sanierung der vor-
tragenden Gesellschaft und unter Beibehaltung der wesentlichen Betriebsstruk-
turen ein Verlustuntergang gem. § 8¢ I 1 KStG nicht eintritt.?!® Erst in jiingerer
Vergangenheit wurde § 8d KStG dem Regelungskomplex des Verlustuntergangs
hinzugefiigt?!® und initiiert neben § 8¢ KStG einen vom Antrag des Steuerpflich-
tigen abhédngigen fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag, der den Eintritt der
Rechtsfolge von § 8c I 1 KStG solange verhindert, bis die Fortfiihrung des Ge-
schéftsbetriebs unterbrochen wird. Dies ist der Fall bei Eintritt verschiedener
Ereignisse gem. §§ 8d II 2 Nr. 1-6 KStG, wie z.B. bei Anderung oder Ruhenlas-
sen des Geschiftsbetriebs oder in den Féllen des § 8d I 2 Nr. 2 KStG.

Der Verlustuntergang stellt fiir jeden Steuerpflichtigen grundsitzlich einen ne-
gativen Umstand dar, der zu einer hoheren Besteuerung fiihrt. Mit Blick auf for-
schende Unternehmen ist zu beachten, dass der Verlustvortrag wegen besonders
hoher Anfangskosten und erst zeitlich versetzt eintretender Gewinne??° von gro-
Ber Bedeutung ist und ein Verlustuntergang dementsprechend schwer wiegt.

216 Eingefiigt durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009, BGBI. 1 20009,
3950 (3952).

217 Eingefiigt durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009, BGBI. I 2009,
3950 (3952).

Eingefiigt durch das Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.07.2009, BGBI.
12009, 1959 (1968). Zwischenzeitlich befand sich die Sanierungsklausel durch die Ein-
fiigung des §§ 34 VlIc 3 ff. KStG [BeitrRLUmsG v. 07.12.2011, BGBI. I 2011, 2592
(2612)] wegen der Entscheidung der Kommission, dass § 8c Ia KStG nicht mit dem Bei-
hilfenverbot gem. Art. 107 AEUV vereinbar sei (Beschluss der Kommission v. 26.01.2011,
Staatliche Beihilfe C 7/10, ABL. EU 2011 L 235/26), auler Anwendung. Die Ansicht der
Kommission wurde in erster Instanz zunichst bestétigt, siche EuG, v. 04.02.2016, Rs.
T-620/11, GFKL Financial Services, ECLI:EU:T:2016:59, allerdings durch den EuGH v.
28.06.2018, Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 revidiert, sodass § 8c Ia KStG
nun wieder in seiner urspriinglichen Form Anwendung findet. Siehe dazu Horhammer, DStR
2019, 847; Suchanek/Herbst, Ubg 2019, 146.

Eingefiigt durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung
bei Korperschaften v. 20.12.2016, BGB1. 12016, 2998 (2998 f.). Siehe dazu im Folgenden
Forster/v. Colin, DStR 2017, 8 (8 ff.); Neyer, FR 2016, 928 (928 ft.); v. Wilcken, NZI
2016, 996 (996 ft.).

Siehe dazu generell unter B. IV. 2. b. ee.
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Hinzu kommt, dass insbesondere KMU und Start-ups im Rahmen der Entwick-
lungsphase eines neuen Produkts durch FuE darauf angewiesen sind, neues
(Fremd-)Kapital durch Zusammenschliisse oder Ubernahmen zu generieren, um
weiter wachsen zu konnen.??! Die Regelung des § 8c I 1 KStG sorgt in genau die-
sen Fillen flir einen Untergang der, groftenteils aus der Startphase des FuE-Pro-
jekts stammenden, hohen und ungenutzten Verluste. Dies fiihrt fiir forschende
Unternehmen zu einer nachteiligen Lage mangels flexibler Moglichkeiten der
Kapitalbeschaffung und zu einer Erschwerung der Forschungsbedingungen
durch § 8¢ KStG.??2 Zu fragen ist allerdings, ob dieser Effekt durch die Ausnah-
meregeln entscheidend abgemildert wird. Wegen der seltenen Einbindung von
Start-ups in Konzerne und mangels Fremdkapitalbeschaffung innerhalb eines
Konzerns, fiihrt die Konzernklausel zu keiner Linderung. Gleiches gilt fiir die
Sanierungsklausel, da die Grundkonstellation des forschenden Unternehmens
nicht auf die Sanierung ausgerichtet ist und nicht typischerweise mit ihr zusam-
menfallt. Hingegen flihrt die Stille-Reserven-Klausel zu einer tatsdchlichen
Moglichkeit des ungehinderten Verlustvortrags fiir forschende Unternehmen, da
durch die Nichtaktivierung immaterieller Wirtschaftsgiiter gem. § 5 II EStG im
Verlauf des Forschungsprozesses regelméfig hohe stille Reserven 1Sd. § 8¢ 1 7
EStG gebildet werden.??® Die Regelung des § 8d KStG bietet im Fall der Beibe-
haltung des Geschiftsbetriebes die Moglichkeit der Vermeidung des Verlustun-
tergangs, da mengenméafige Verdnderungen bei den Arbeitnehmern bzw. der
Unternehmensgrofle unschédlich sind und Unternehmenswachstum moglich
bleibt.??* Jedoch muss insbesondere bei KMU und Start-ups auch die haufige
Notwendigkeit einer qualitativen Geschéftserweiterung bzw. Anpassung des Ge-
schiftsbetriebs beachtet werden, die § 8d KStG nicht mehr erfiillt und mangels

21 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 79 f.; Kniese, Europa-

rechtlicher Rahmen einer steuerlichen Foérderung von Forschung und Entwicklung, S. 54;
Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 47.

222 Lehmann, DStR 2010, 1459 (1460); Spengel, Steuerliche Férderung von Forschung und
Entwicklung in Deutschland, S. 48.

Siehe Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung
und Entwicklung, S. 56; Lehmann, DStR 2010, 1459 (1460); Scheunemann/Dennisen,
DB 2010, 408 (408).

224 Férster/v. Célln, DStR 2017, 8 (8, 11); Neyer, FR 2016, 928 (930).
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Frist wie ein ,,Damoklesschwert*?*

tiber dem fortfiihrungsgebundenen Verlust-
vortrag hdngt. Der Verlustuntergang stellt trotz § 8d KStG ein kaum ausschlie3-
bares Szenario fiir diese Unternehmen dar und schriankt auch alle {ibrigen for-
schenden Unternehmen in ihrer geschiftlichen Flexibilitit ein.??¢ Folglich ist im
Ergebnis festzuhalten, dass insbesondere die §§ 8c I 6 ff. KStG, die auch auf den
fortflihrungsgebundenen Verlustvortrag Anwendung finden (§ 8d II 2 KStG), die
negativen Auswirkungen des Verlustuntergangs auf forschende Unternehmen le-

diglich abzufangen, aber nicht vollstandig aus der Welt zu rdumen, vermogen.

gg. Gewerbesteuerliche Hinzurechnung gem. §§ 8 Nr. 1 lit. d-f
GewStG

Fiir die Bestimmung der Bemessungsgrundlage im Rahmen der Gewerbesteuer
wird der Gewerbeertrag gem. § 7 GewStG zugrunde gelegt, der sich grundsétz-
lich aus dem ermittelten Gewinn der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer
ergibt und durch gewerbesteuerliche Hinzurechnungen gem. § 8 GewStG erwie-
tert wird.??” In einem umfangreichen Katalog von §§ 8 Nr. 1 bis Nr. 12 GewStG
werden verschiedene Betrige aufgelistet, die zu einem gewissen Teil hinzu ge-
rechnet werden und im Ergebnis zu einer erhohten Steuerlast fiir den Gewerbe-
betrieb fithren. Voraussetzung ist jeweils, dass die entsprechenden Betrage zuvor
bei der Gewinnermittlung mindernd in Abzug gebracht wurden. In Nr. 1 lit. d
erfolgt eine Hinzurechnung von 5% Miet- und Pachtzinsen fiir fremde bewegliche
Wirtschaftsgiiter, wohingegen von Nr. 1 lit. e 12,5% der entsprechenden Ausga-
ben fiir unbewegliche Wirtschaftsgiiter (Grundstiicke) erfasst werden. Nr. 1 lit. £
sieht dariiber hinaus eine Erhohung des Gewinns um im Ergebnis 6,25% der

225 Bergmann/Siif3, DStR 2016, 2185 (2187). Die schidliche Beteiligung an einer Mitunter-
nehmerschaft kann idR. durch Vereinbarung bei Griindung in entsprechend kleinen Unter-
nehmen wie Start-Ups verhindert werden. Bei der ebenfalls schddlichen Veridnderung des
Geschiéftsbetriebs ist vor allem eine starke Verdnderung der Personalstruktur besonders
wahrscheinlich und stellt daher eine Gefahr fiir den Verlustvortrag nach § 8d KStG dar.

226 Vergleiche Ferdinand, BB 2017, 87 (90 £.); Férster/v. Célln, DStR 2017, 8 (18), die ins-
besondere auf die restriktiven Voraussetzungen fiir die Beibehaltung desselben Ge-

schéaftsbetriebs abstellen.

227 Sjehe dazu und im Folgenden Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 12 Rn. 16 ff;;

Koster, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 8 Nr. 1 lit. a NL Mai 2019, Rn. 1-16; Schnitter,
in: Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG, § 8 GewStG NL November 2016, Rn. 1 ff.;
Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 241 ff.
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aufgewandten Lizenzgebiihren fiir die zeitlich begrenzte Uberlassung immateri-
eller Wirtschaftsgiiter wie Urheber-, Patent-, Gebrauchsmuster- und Marken-
rechte vor.?® Die Intention des Gesetzgebers ist jeweils die Verobjektivierung
des Gewerbeertrags und insbesondere bei Nr. 1 die Angleichung der Nutzung
von eigenen und fremden Wirtschaftsgiitern durch die Erfassung des jeweiligen
Zinsanteils bei der Fremdnutzung bzw. -finanzierung.??® Zu beachten ist iiber-
dies, dass entsprechende Lizenzzahlungen beim Empfianger ebenfalls der Gewer-

besteuer unterliegen konnen und folglich eine doppelte Besteuerung méglich ist.?*°

Wie zuvor dargelegt, flihrt die regelmiflig hohe Kapitalintensitiat von FuE-Pro-
jekten, insbesondere bei KMU und Start-ups dazu, dass sie entweder bestimmte
Forschungseinrichtungen oder einzelne Spezialmaschinen nur anmieten konnen
oder im Rahmen der externen Forschung auf fremde Lizenzierungen zurtickgrei-
fen miissen. In diesen Konstellationen greifen die aufgezeigten Hinzurechnun-
gen und verteuern im Ergebnis die Kosten fiir das jeweilige Forschungsanliegen.
Zudem ist zu beachten, dass sich durch die mogliche Besteuerung der Lizenz-
zahlungen beim Lizenzgeber, die Kosten fiir die zeitweise Uberlassung von Im-

materialgiiterrechten erhohen konnen.!

Diese nachteiligen Belastungswirkun-
gen fiir forschende Unternehmen sind jedoch mit Blick auf die geringen Pro-
zentsitze bei der Erfassung und zudem auf den in § 8 Nr. 1 a.E. GewStG garan-

tierten Freibetrag von 100.000 Euro in gewissem Grad zu relativieren.??

228 Clemens/Laurent, DStR 2008, 440 (440 ff.); Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, § 8
Nr. 1 lit. f Rn. 4 ff.; Kefs, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 8 Nr. 1 lit. £ NL Juni 2018,
Rn. 16 ff.; Koster, DStZ 2008, 703 (707).

229 BT-Drucksache 16/4841 v. 27.03.2007, S. 31. Allerdings werden Pauschalierungen be-
ziiglich der Hinzurechnungshohe zur Erfassung des Zinsanteils und die unabhéngig von
Ertragsparametern erfolgende Besteuerung aus fiskalischen Motiven vielfach kritisch ge-
sehen. So u.a. Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 12 Rn. 28. Theoretische Grundlage
findet die Hinzurechnung in der historisch begriindeten Einordnung als Objektsteuer.

20 Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, § 8 Nr. 1 lit. f Rn. 1; Herbold, Steuerliche An-
reize fiir Forschung und Entwicklung, S. 81; Koster, DStZ 2008, 703 (704).

Siehe Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung
und Entwicklung, S. 57 f.; Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwick-
lung in Deutschland, S. 48 f.

Die in § 8 Nr. 1 lit. a GewStG vorgesehene Hinzurechnung von Zinsen fiir Darlehen bzw.
andere Finanzierungsmodelle ist mit Blick auf die hohe (Fremd-)Kapitalintensitit von
FuE (siehe dazu unter B. IV. 2. b. aa.) grundsitzlich ebenfalls nachteilig. Die negative
Wirkung ist allerdings auch hier begrenzt, da die Hinzurechnung durch die Abzugsbe-
schrankung bzw. das Abzugsverbot durch die Zinsschranke in § 4h EStG iVm. § 8a KStG
nur in wenigen Féllen durchzufiihren ist.
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hh. Funktionsverlagerung gem. § 1 II1 AStG

§ 1 AStG bewirkt eine Korrektur der Einkiinfte im Rahmen der ertragsteuerli-
chen Gewinnermittlung und hat damit die Aufgabe bei konzerninternen Rechts-
geschiften und daraus folgenden Verlagerungen von Gewinnen ins Ausland die
Besteuerung von im Inland generierten Steuersubstraten in Deutschland zu ge-
wihrleisten und eine Steuerflucht zu vermeiden.?** Diese Korrektur erfolgt bei
Geschiften, die die Voraussetzungen des § 1 I 1 AStG erfiillen, allerdings nur
dann, wenn eine Missachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes vorliegt, indem
konzernintern, je nach Gestaltungslage, entweder deutlich hohere oder niedrigere
Preise im Vergleich zum Marktniveau zwischen Dritten vereinbart werden und
dadurch der zu versteuernde Gewinn gem. §§ 4 I, III EStG verringert worden ist.
In § 1 III AStG wird in einem dreistufigen Schema geregelt in welcher Form
dieser Fremdvergleich durchzufiihren ist.>** Fiir den Fall, dass konzernintern
ganze Wirtschaftsbereiche mit allen Wirtschaftsgiitern ins Ausland {ibertragen
werden, sieht § 1 III 9 AStG 1iVm. FVerlV vor, dass der Fremdvergleichspreis
auf der Basis eines hypothetischen Fremdvergleichs fiir das Gesamttransferpaket
ermittelt wird.?** Dieser beinhaltet, dass bei der Funktionsverlagerung neben der
Realisierung inlédndischer stiller Reserven auch zukiinftige Gewinnaussichten im
Ausland (§ 3 II FVerlV) erfasst werden und folglich das gesamte Gewinnpoten-
tial der verlagerten Funktion ausgeschopft wird. Allerdings sieht die Escape-

233 BT-Drucksache 16/4841 v. 27.03.2007, S. 84 f. Siehe dazu im Folgenden iiberdies
Hofacker, in: Haase, AStG/DBA, § 1 AStG Rn. 1-16; Kraft, in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 10-
19; Nientimp, in: Fuhrmann, AStG, § 1 Rn. 49-69, 86 f.

234 Siehe dazu grundlegend Hofacker, in: Haase, AStG/DBA, § 1 AStG, Rn. 236 ff.; Kraft,
in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 200 ftf.; Nientimp, in: Fuhrmann, AStG, § 1 Rn. 146 ff. Bei un-
eingeschrinkt vorliegenden Marktdaten ist auf Standardmethoden zum Vergleich zuriick-
zugreifen, im Fall nur eingeschrankter Marktdaten ist jede Vergleichsmethode moglich
und ein hypothetischer Fremdvergleich gem. §§ 1 III 5-8 AStG ist hingegen durchzufiih-
ren, wenn keinerlei Marktdaten fiir einen Vergleich gegeben sind. Durch die Fiktion un-
abhédngiger Dritter wird unter Beachtung beidseitiger Ober- und Untergrenzen der sog.
Einigungsbereich ermittelt, dessen wahrscheinlichster Preis als Vergleichspreis herange-
zogen wird.

235 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Frotscher, FR 2008, 49 (49 ft.); Hofacker, in:
Haase, AStG/DBA, § 1 AStG Rn. 344 ff.; Jahndorf, FR 2008, 101 (106 ff.); Kraft, in:
Kraft, AStG, § 1 Rn. 360 ff.
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Klausel gem. § 1 III 10 Hs. 2 AStG?>*¢ vor, dass bei einer Funktionsverlagerung
eines wesentlichen immateriellen Wirtschaftsguts eine Einzelbetrachtung auf der
Basis eines konkreten Fremdvergleichs mdglich ist. In diesem Fall bleibt zum
einen die zukunftsorientierte Bewertung der gesamten iibertragenden Funktion
auBler Acht und zum anderen wird durch die Beschrinkung auf die bereits im
Wirtschaftsgut verkorperten Werte das zukiinftige Gewinnpotential desselben im
Ausland nicht beachtet.

Mit Blick auf die fehlende steuerliche Forderung von FuE-Projekten kann es fiir
viele Unternehmen in Deutschland attraktiv sein, bestimmte Forschungseinhei-
ten innerhalb des Konzerns ins Ausland zu verlegen, um dort in den Genuss einer
Forderung zu kommen. Eine Besteuerung von Funktionsverlagerungen kann in
diesem Zusammenhang dazu fithren, dass Forschungsprojekte a priori gar nicht
in Deutschland begonnen werden und grof3e multinationale Unternehmen Deutsch-
land als Forschungsstandort ausschliefen.?*” Durch die Méglichkeit der Einzel-
betrachtung bei immateriellen Wirtschaftsgiitern wie Urheber-, Patent- und Ge-
brauchsmusterrechten tritt fiir forschende Unternehmen eine niedrigere Besteu-
erung und grundsitzlich eine Verbesserung der Forschungsbedingungen ein.>*®
Allerdings muss in diesem Zusammenhang beachtet werden, dass der Nachweis
der tatbestandlichen Voraussetzungen der Escape-Klausel fiir die Unternehmen
zum Teil ungeklért bzw. sehr schwierig ist**° und dariiber hinaus gem. §§ 1 III
11, 12 AStG auch nach mehreren Jahren noch Preisanpassungen die Besteuerung

240 Trotz der Erleichterungen der Einzelbewertung fiir immate-

erhohen konnen
rielle Wirtschaftsgiiter sind damit im Ergebnis Funktionsverlagerungen fiir for-

schende Unternehmen weiterhin mit praktischen Problemen und weiteren Risi-

236 Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 war diese Moglichkeit der Escape-Klau-

sel fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter zunichst noch nicht eingefiihrt worden. Dies ge-
schah erst durch das Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Ande-
rung steuerlicher Vorschriften v. 08.04.2010, BGBI. 12010, 386. Siehe dazu auch Baumhoff/
Ditz/Greinert, DStR 2010, 1309 (1309 f.).

237 Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 82 f.; Lehmann, DStR
2010, 1459 (1460); Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in
Deutschland, S. 58.

2% Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2010, 1309 (1313); Lehmann, DStR 2010, 1459 (1460).

239 Borstell/Wehnert, in: Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise, Kapitel R, Rn. 672 ff.

240 Haase/Niirnberg, FR 2017, 1 (5). Zu den nachtriglichen Anpassungen siehe im Detail,

Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 758 ff.
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ken verbunden. Zudem unterfallen sie dennoch einer spiirbaren Verlagerungsbe-
steuerung. Negative Auswirkungen auf den Forschungsstandort durch § 1 III
AStG sind demnach nicht auszuschlie3en.

¢. Auswirkung des geltenden Unternehmensteuerrechts auf den
Forschungsstandort

Die Grundkonzeption des Dualismus der Unternehmensbesteuerung mit nicht
vollstdndiger Rechtsformneutralitit wirkt sich zum einen je nach Gesellschafts-
form bzw. Unternehmenssituation unterschiedlich aus und fiihrt zum anderen zu
keinen spezifischen Auswirkungen fiir die Gruppe der forschenden Unterneh-
men. Die zuvor untersuchten Teilbereiche der Unternehmensbesteuerung hinge-
gen weisen partiell spezifische Auswirkungen aus, die sich auf den Forschungs-
standort Deutschland niederschlagen. Dabei ist zu beachten, dass die grundsétz-
lich fiir forschende Unternehmen vorteilhaften Normen wie § 5 II EStGund § 7¢g
EStG ihrer Grundkonzeption nach nur begrenzt und mit geringem Volumen An-
wendung finden. Die Ausklammerung von Immaterialgiiterrechten bei der Auf-
tragsforschung iSd. § 5 II EStG mindert die Wirkung fiir KMU und der Zuschnitt
von § 7g EStG ldsst grofle und multinationale Unternehmen keinen steuerlichen
Vorteil erfahren. Eine Entlastungswirkung fiir oder gar Forderung von For-
schung und Entwicklung lasst sich damit im derzeit geltenden Steuersystem nicht
feststellen.

Sowohl in qualitativer wie auch quantitativer Hinsicht sind vielmehr Regelungen
vorzufinden, die zu einer hoheren Besteuerungswirkung fiir forschende Unter-
nehmen fithren konnen, ohne dass seitens des Gesetzgebers eine spezifische Be-
lastungsintention auszumachen ist. Dabei ist zwischen Normen zu unterscheiden,
die generell jedes Unternehmen im Rahmen ihrer Besteuerung betreffen, und
solchen, die sich durch eine Ankniipfung an Immaterialgiiterrechte spezifischer
auswirken. Zur ersten Gruppen zdhlen hier insbesondere die Zinsschranke, die
Mindestbesteuerung und der korperschaftsteuerliche Verlustuntergang, die zwar
trotz gewisser Ausnahmeregelungen in vielen Konstellationen greifen und die
Fremdkapitallastigkeit von FuE, besonders fiir KMU, verteuern.*! Fiir groe Kon-

241 In diesem Zusammenhang wirkt sich besonders die Regelung des § 8c KStG nachteilig aus.
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zerne ist neben der Wegzugsbesteuerung dariiber hinaus die Abzugsbeschrin-
kung der Zinsschranke oftmals nicht vermeidbar und fiihrt damit zu einer Belas-
tungswirkung. Unabhédngig von der Unternehmensgrofe ist in diesem Zusam-
menhang jedoch die sich auf jedes Steuerjahr auswirkende Belastung durch die
Mindestbesteuerung als grofiter belastender Faktor anzusehen. Auffillig ist da-
bei, dass die Mehrzahl der nachteiligen Regelungen durch die Unternehmensteu-
erreform 2008 eingefiihrt wurde und daher als Reaktion auf die zugleich umge-
setzte Reduzierung des Korperschaftsteuersatzes auf 15% zu sehen sind, die sich
auch fiir forschende Unternehmen allgemein positiv auswirkt.>*? Zur zweiten
Gruppe konnen hingegen letztlich nur die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
nach § 8 Nr. 1 lit. f GewStG und die Lizenzschranke gezahlt werden, die jedoch
in ihrer Belastungswirkung ebenfalls nicht zu hoch anzusehen sind und negativen
Wirkungen vielmehr durch die allgemein anwendbaren Normen der ersten Grup-
pe erzeugt werden.

Festzuhalten bleibt, dass das derzeitige Besteuerungsklima fiir forschende Un-
ternehmen in Deutschland einige spiirbare Restriktionen aufweist und sich damit
schiadlich auf die Attraktivitat des Forschungsstandorts Deutschland auswirkt.
Allerdings muss auch beachtet werden, dass durch viele Ausnahmen die negative
Wirkung fiir forschende Unternehmen nicht als iiberproportional hoch einzu-
schitzen ist und durch den allgemeinen Zuschnitt der Normen keine spezifische
Benachteiligung forschender Unternehmen auszumachen ist. Vielmehr ist das
Besteuerungsklima fiir Unternehmen im Allgemeinen in den Blick zu nehmen.

3. Zusammenfassung

Die ausgewerteten Studien verdeutlichen nachdriicklich, dass die bisherigen ein-
dimensionalen Forderungsanstrengungen Deutschlands durch Direktsubventio-
nen trotz einer Anhebung des Fordervolumens nicht in korrespondierender
Weise zu einem hoheren Forschungs-Output gefiihrt haben. Vielmehr bleiben
spezifische Forschungshindernisse unberiicksichtigt. Das System der direkten
Projektforderung ist in seiner bisherigen Ausgestaltung nicht ausreichend flexi-
bel und weist oftmals zu hohe biirokratische Hiirden auf. Vor allem besonders zu

242 7ur Auswirkung der Steuersatzreduzierung und Verminderungen der steuerlichen Belas-

tung durch die Reform insgesamt siehe u.a. Frye, BC 2008, 93; Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 11 Rn. 19.
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unterstilitzende Unternehmensformen — namentlich KMU und Start-Ups — erfah-
ren systembedingt nur eine eingeschrankte Forderungswirkung. Daraus 14sst sich
folgern, dass eine Optimierung der Effektivitdt der Forschungsforderung in
Deutschland nicht mit einer Erh6hung der Forschungsausgaben zu bewerkstelli-
gen, sondern vielmehr eine strukturelle Veridnderung erforderlich ist.?** Der
Handlungsbedarf wird iiberdies durch den teilweise negativen Befund beim gel-
tenden Unternehmensteuerrecht unterstrichen. Daher sind in Anbetracht des in-
ternationalen Wettbewerbs und der empirischen Befunde zum Forschungs-Out-
put steuerliche Anreize fiir forschende Unternehmen ein probates Mittel, um den
Forschungsstandort und das allgemeine Besteuerungsklima zu verbessern. Dabei
erscheint es angezeigt zum einen bei KMU und Start-ups Forschungstitigkeit an
sich attraktiver zu machen, um iiberhaupt eigenstindige FuE-Tatigkeit zu initia-
lisieren, und zum anderen bei grolen multinationalen Unternehmen, die prozen-
tual den Hauptteil der Forschungsausgaben in Deutschland leisten, einen Weg-
zug von Forschungskapazititen ins Ausland zu verhindern. Diese Effekte sind
durch die zuvor beschriebenen spezifisch auf forschende Unternehmen ausge-
richteten steuerlichen Anreize erreichbar und stellen damit in der Auseinander-
setzung des Gesetzgebers zur Erreichung seiner Forschungsforderungsziele zu
Recht ein Element der denkbaren strukturellen Verdanderung dar.

V. Bestandsaufnahme der Forschungsforderung innerhalb der
Europiischen Union

Die Bedeutung und Forderungswiirdigkeit von FuE ist, wie bereits eingangs an-
gedeutet, nicht nur in Deutschland Bestandteil des nationalen Diskurses, sondern
auch auf der Ebene der Europdischen Union und den iibrigen Mitgliedstaaten ist

243 Siehe zu entsprechenden Forderungen im deutschen Kontext u.a. Arbeitsgruppe “Steuer-

liche F&E-Forderung®, DStR 2009, 179 (181); Bardens/Scheffler, Ubg 2016, 483 (491);
Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2018, S. 20; Herbold,
Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 323; Hornig, BB 2010, 215 (215
f.); Lehmann, DStR 2010, 1459 (1464); Schon, FR 2014, 93 (94 f.); Spengel, Steuerliche
Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 58 ff.; Spengel/Herbold,
Ubg 2009, 343 (349).
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die Forderung unternehmerischer FuE und die Frage einer rechtskonformen Aus-
gestaltung relevant.’** Im Folgenden wird daher ein kurzer Uberblick iiber die
unionsrechtlichen Rechtsgrundlagen im Bereich FuE gegeben. Dieser kon-
zentriert sich auf den primérrechtlichen Stellenwert und das Verhéltnis der FuE-
Vorgaben des Unionsrechts zu den wettbewerbsrechtlichen Regelungen. Zu-
gleich wird mit Blick auf den Steuerwettbewerb innerhalb der EU iiberblicksartig
eine Einordnung der steuerlichen Forderregime in anderen Mitgliedstaaten vor-
genommen.

1. Europaische Union

a. Primarrechtlicher Stellenwert von Forschung und
Entwicklung

Rechtliche Ankniipfungspunkte im Bereich Forschung und Entwicklung sind im
Primérrecht der europdischen Vertrdge an verschiedenen Stellen gegeben. Als
Ausgangspunkt ist Art. 3 III UAbs. III 1 EUV anzusehen, der die Forderung von
Fortschritt im wissenschaftlichen und technischen Bereich als Ziel der EU ein-
stuft und damit auch den vorliegenden Bereich von FuE umfasst.?** Im Abschnitt
iiber die Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten in den
Art. 3 ff. AEUV findet sich in Art. 4 III AEUV fiir Forschung, technologische
Entwicklung und Raumfahrt eine parallele Zustindigkeit von Union und Mit-
gliedstaaten. In Abgrenzung zur geteilten Zustindigkeit nach Art. 2 II, Art. 4 1
und I AEUV bedeutet dies, dass hier ein Tatigwerden der Union die Mitglied-
staaten im Forschungsbereich nicht von der kompetenzgemif3en Rechtsetzung

ausschlieBt. 246

24 Fiir die vorliegende Arbeit wird die Férderung in nicht-europiischen Volkswirtschaften

auBer Acht gelassen. Fiir einen Uberblick iiber die iibrigen Linder siche IFA R&D-Studie
2015, S. 79 ff.

245 Siehe dazu Eikenberg, EuR 2013, 224 (224); Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 3 EUV Rn. 40.

246 Fikenberg, EuR 2013, 224 (225); Lenski, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertriige, Art. 4 AEUV
Rn. 20; Obwexer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 4
AEUV Rn. 35 f.; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 4 AEUV Rn. 12. Siehe dazu Kri-
tisch Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 AEUV Rn. 21.
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Die zentralen Normen zum Bereich der Forschung finden sich im 19. Titel des
AEUV unter der Uberschrift ,,Forschung?*’, technologische Entwicklung und
Raumfahrt“ in den Art. 179-190 AEUV 2#. Dabei sieht Art. 179 I AEUV vor,
dass die europdische Gemeinschaft im Bereich der Forschung drei verschiedene
Zielbestimmungen zu erreichen hat. Dieser Dreiklang umfasst neben der Schaf-
fung eines einheitlichen européischen Forschungsraums die Forderung der Wett-
bewerbsfahigkeit der Union selbst bzw. der ansédssigen Industrie und eine Koor-
dinierung von ForschungsforderungsmaBBnahmen aufgrund anderer Erméchti-
gungen der europiischen Vertrige.>*’ Eine besondere Breitenwirkung kann dies-
beziiglich dem Begriff des europdischen Forschungsraumes zugestanden wer-
den, der trotz einer gewissen Komplexitit und Vielstufigkeit des Verfahrens?>°
durch die EU effektiv umgesetzt wird®®!. Flankiert werden diese Zielbestimmun-
gen durch verschiedene Ermichtigungen zum Erlass von Rechtsakten wie z.B.
in Art. 182, 184, 187 und 188 AEUV.?*? Grundsitzlich erfolgt die Forschungs-
forderung der Union ausschlieBlich mittels Rahmenprogrammen (Art. 182 I und

247 Sowohl im Rahmen der Art. 179 ff. AEUV wie auch den weiteren Bestimmungen des

EUV bzw. AEUV werden unter dem Begriff der Forschung Grundlagenforschung und
der Bereich der anwendungsorientierten Forschung verstanden. Damit liegt ein weites
Begriffsverstindnis vor und deckt sich auch hier mit dem Verstindnis des Frascati-Hand-
buches. Vergleiche dazu Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 179 AEUV Rn. 1 f.

Im Vergleich zu Regelungen des AEUV in anderen Politikfeldern wie z.B. Umwelt oder
Verkehr fillt die primérrechtliche Normierung hier sehr umfassend aus. Siehe dazu kri-
tisch Eikenberg, EuR 2015, 802 (804).

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht
der EU, Art. 179 AEUV NL Januar 2015, Rn. 63 ff.; Hilf, in: v. d. Groeben/Schwarze/
Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 179 AEUV Rn. 7 ff.; Mellein/v. Lepel, in: Schwarze,
EU-Kommentar, Art. 179 AEUV Rn. 13; Moning, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrége,
Art. 179 AEUV Rn. 2 ff.; Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 179 AEUV Rn. 8 ff.;
Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 179 AEUV Rn. 14 ff.

250 Siehe dazu Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 182 AEUV NL
Januar 2015, Rn. 4 f. Zur Kritik dazu siehe u.a. Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 182 AEUV Rn. 14.

21 So auch Eikenberg, EuR 2013, 224 (235); Grunwald, ZEuS 2011, 607 (638); Méning, in:
Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Vorb. Art. 179-190 AEUV Rn. 31.

252 Sjehe dazu im Uberblick Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 179
AEUV NL Januar 2015, Rn. 34 ff.; Hilf, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches
Unionsrecht, Art. 179 AEUV Rn. 2; Kotzur, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht,
§ 38 Rn. 75.
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I AEUV), die durch spezifische Programme gem. Art 182 Il und IV AEUV um-
gesetzt werden.?>® Mit Blick auf die eindeutige Zielsetzung des EUV und die um-
fangreichen Handlungsinstrumentarien des AEUV offenbart eine Gesamtschau
damit, dass sich grundsétzlich eine Forschungsfreundlichkeit des européischen
Primérrechts ausmachen lasst.?>*

b. Verhaltnis zum europiischen Wettbewerbsrecht

Diese Feststellung wirft allerdings die Frage auf, wie der Stellenwert der FuE-
Regelungen im Vergleich zu der Gewéhrleistung des Binnenmarktes gem. Art. 3
I11 UAbs. III 1 EUV?%, insbesondere in der Ausprigung des Wettbewerbsrechts,
einzuordnen ist. Mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand der Arbeit ist dies-
beziiglich vor allem zu fragen, ob die Forschungsfreundlichkeit des Primérrechts
und insbesondere die Art. 179 ff. AEUV eine Auswirkung auf die Anwendung
des Wettbewerbsrechts im Rahmen der mitgliedstaatlichen Férderung von For-
schung und Entwicklung haben. Im Kartellrecht hat sich die Beachtung der For-
schungsfreundlichkeit ebenfalls priméarrechtlich in Art. 101 III AEUV niederge-
schlagen, wonach das Kartellverbot bei gemeinsamen FuE-Projekten mehrerer
Unternehmen zur Erreichung bestimmter technischer Fortschritte suspendiert
wird und damit verkniipfte Einschrinkungen des Wettbewerbs der beteiligten

233 Seit 2014 gilt das Rahmenprogramm ,,Horizont 2020 (Verordnung (EU) Nr. 1291/2013
des Européischen Parlaments und des Rates iliber das Rahmenprogramm fiir Forschung und
Innovation Horizont 2020 (2014-2020) und zur Authebung des Beschlusses Nr. 1982/
2006/EG v. 11.12.2013, ABI. EU 2013 L 347/104) und ein korrespondierendes Durch-
fiihrungsprogramm (Beschluss des Rates iiber das Spezifische Programm zur Durchfiih-
rung des Rahmenprogramms fiir Forschung und Innovation ,,Horizont 2020* (2014-2020)
und zur Authebung der Beschliisse 2006/971/EG, 2006/972/EG, 2006/973/EG, 2006/974/
EG und 2006/975/EG v. 03.12.2013, ABL. EU 2013, L 347/965). Gem. Art. 6 I VO (EU)
1291/2013 weist das Rahmenprogramm fiir den Zeitraum von 2014 bis 2020 ein Volumen
von 74 Milliarden Euro auf. Zudem hat die Kommission bereits Plédne fiir ein Nachfolge-
programm ,,Horizon Europe®, welches von 2021 bis 2027 gelten soll, entwickelt. Siehe
dazu Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen Parla-
ments und des Rates iiber das Rahmenprogramm fiir Forschung und Innovation ,,Horizont
Europe® sowie iiber die Regeln fiir die Beteiligten und die Verbreitung der Ergebnisse v.
07.06.2018, COM(2018) 435 final.

So explizit Hilf, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 179
AEUV Rn. 39. Vergleiche auch Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU,
Art. 179 AEUV NL Januar 2015, Rn. 64; Moning, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrdge, Vorb.
Art. 179-190 AEUV Rn. 2 £, 29 ff.

255 Siehe zu Zielbestimmungen der EU allgemein Reimer, EuR 2003, 992 (992 ff.).
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Unternehmen moglich sind.>*® Derart explizit fillt die Normierung im Bereich
des Beihilfenrechts gem. Art. 107 ff. AEUV allerdings nicht aus. Mit Blick auf
die rechtliche Gleichrangigkeit als Primérrecht ergibt sich tliberdies zwischen
Art. 107 ff. und Art. 179 ff. AEUV {iber die allgemeinen Kollisionsregeln hinaus
kein direkter Vorrang.>>’ Beide fuBlen zudem auf Art. 3 EUV und sind damit als
gleichrangige Ziele der Européischen Union anzusehen.*® Zu beachten ist aller-
dings, dass das Beihilfenrecht als explizites Verbot ausgestaltet ist, wiahrend die
Vorschriften zur Forschungsforderung vielmehr eine Zielbestimmung mit Er-
michtigungsgrundlagen darstellen. Mangels Vorrangs bzw. konkreter Normie-
rung vermag es Art. 179 AEUV wegen der primérrechtlichen Gleichrangigkeit
allein daher nicht, einen vom Anwendungsbereich des Art. 107 I AEUV erfass-
ten Sachverhalt vom Beihilfenverbot zu befreien.

Im Ergebnis setzt sich daher, ohne weitere Rechtsetzung auf der Ebene der Ver-
trage oder durch soft law der Kommission als zustidndige Stelle im Beihilfenver-
fahren, im Konflikt zwischen Art. 107 AEUV und Art. 179 AEUV die For-
schungsforderung nicht per se durch. Vielmehr obliegt es dem zustidndigen Or-
gan der Europdischen Union im Rahmen der rechtlichen Umsetzung beider Ziel-
setzungen des Art. 3 EUV einen Ausgleich zu finden?°, sodass vorhandenes Er-
messen im Rahmen der Art. 107 ff. AEUV im Lichte der Art. 179 ff. AEUV aus-
zuiiben ist?®°. Diese Zusammenfiihrung verschiedener Unionsziele ist iiberdies

236 Siehe dazu Ellger, in: Immenga/Mestmiicker, EU-Wettbewerbsrecht Band 1, Art. 101 III
AEUV Rn. 209.

257 Zum Grundsatz der Gleichrangigkeit und im Folgenden siehe Nettesheim, EuR 2006, 737
(740 £., 745 1.); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 1 AEUV NL
August 2012, Rn. 44 ff.

238 Differenzierend Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 3 EUV Rn. 4. Bezogen auf
das Wettbewerbsrecht weisen auch Soltész/Schilling, EuZW 2016, 767 (767) auf diesen

Umstand und das Erfordernis des Ausgleichs zwischen diesen Zielen hin.

239 Dies entspricht der im Rahmen des Art. 3 EUV anerkannten Moglichkeit des zustindigen

Organs zwischen verschiedenen Zielen eigenstidndige Gewichtungen und Prioritétenset-
zungen vorzunehmen. Siehe dazu Miiller-Graf, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, A. I. NL
Juli 2012, Rn. 177; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 3 EUV Rn. 11.

260 Vergleiche Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 3 EUV Rn. 7; Miiller-Graf, in:
Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, A. I. NL Juli 2012, Rn. 180; Ruffert, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 3 EUV Rn. 8.
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als Ausdruck des ebenfalls primérrechtlich verankerten Gebotes kohédrenter Po-
litik durch die Unionsorgane (Art. 13 I EUV und Art. 7 AEUV) zu verstehen.?®!

Vor diesem Hintergrund ist auch das Tatigwerden der Kommission in Form des
oben genannten FuE-Unionsrahmens einzuordnen®®?, die die von Art. 179 ff.
AEUV zum Ausdruck gebrachte Forschungsfreundlichkeit ins Beihilfenrecht
implementiert. Bereits in der Einleitung macht sie dabei durch die Bezugnahme
sowohl auf die Bestimmung des Beihilfenverbots als auch die Forschungsforde-
rungsbestimmung gem. Art. 179 AEUV deutlich, dass der FuE-Unionsrahmen
zu einem Ausgleich der beiden primérrechtlichen Bestimmungen fiihren soll.?*
Rechtstechnisch nutzt sie dabei die in Art. 107 III lit. ¢ AEUV gegebene, offen
formulierte Rechtfertigungsmoglichkeit fiir tatbestandliche Beihilfen, indem die
Forderung von FuE mittelbar in das Primérrecht implementiert wird. Damit
bleibt diesbeziiglich festzuhalten, dass der FuE-Unionsrahmen der Kommission
Ausdruck der primérrechtlich vorgegebenen Forschungsfreundlichkeit im Bei-
hilfenrecht ist und der rechtliche Hintergrund derselben bei Auslegungsfragen in

der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen ist.

2. Mitgliedstaaten der Europaischen Union

Seitens zahlreicher Mitgliedstaaten der Europdischen Union wurden, zum Teil
bereits seit mehreren Dekaden, steuerliche Forschungsforderungen neben der di-
rekten Projektforderung eingefiihrt und werden bis heute unter stetiger Modifi-
kation in Koexistenz aufrechterhalten.?®* Dabei zeigen sich verschiedene Formen
der Input-Forderung, unterschiedliche Auspriagungen der Output-Férderung so-
wie ein Nebeneinander beider Forderinstrumente. Zur liberblicksartigen Darstel-
lung der geltenden steuerlichen Férderprogramme wird nachfolgend eine kurze
Zusammenstellung vorgenommen. Detailliertere Ausfiihrungen zu den steuerli-
chen FuE-Anreizen in Osterreich und Belgien finden sich zudem in Kapitel F.

261 Miiller-Graf, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, A. 1. NL Juli 2012, Rn. 188. Wichtig zu
beriicksichtigen ist allerdings, dass auch hierbei durch die Unionsorgane einem Unions-
ziel der Vorrang gegeben werden kann, wenn ein vollstandiger Ausgleich nicht moglich ist.

262 S0 auch v. Wendland, EStAL 2012, 389 (389 f.).

263 Mitteilung der Kommission — Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von

Forschung, Entwicklung und Innovation v. 27.06.2014, ABI. 2014 C 198/1, Rn. 1 ff.

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt fiir einen Gesamtiiberblick fiir die EU zum Stand
des Jahres 2015 IFA R&D-Studie 2015, S. 79 ff.
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a. Input-Forderung

Fiir eine Form der Input-Férderung haben sich derzeit Belgien, Bulgarien, Di-
nemark, Frankreich, Griechenland, Grof3britannien, Irland, Italien, Kroatien,
Lettland, Litauen, Malta, Niederlande, Osterreich, Polen?®’, Portugal, Ruménien,
Schweden, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Ungarn und Zypern ent-
schieden.?®® Allein aus dieser grofen Zahl der Mitgliedstaaten wird deutlich, dass
es sich bei der Input-Férderung um die am weitesten verbreitete Form der FuE-
Steuerforderung handelt. Hinzu kommt, dass in mehreren Staaten mehr als eine
Variante der Input-Forderung eingefiihrt worden ist.?*” Anders als bei den unter
die Output-Forderung fallenden Patentboxen herrscht durch die Vielzahl der Va-
rianten der Input-Férderung®®® eine groBe strukturelle Bandbreite vor. Mehrheit-
lich wurden entweder Steuergutschriften oder erhdhte Betriebsausgabenabziige,
die sowohl volumenbasiert, als auch inkrementell ausgestaltet sind, eingefiihrt.
Steuergutschriften finden sich iiberdies im Fall der Nichtverwendbarkeit im je-
weiligen Steuerjahr, in dem die FuE-Betriebsausgaben getitigt worden sind, mit
und ohne Vortrags- bzw. Auszahlungsmdglichkeit. Uberdies sind zum Teil eben-
falls beschleunigte Abschreibungsmoglichkeiten fiir Wirtschaftsgiiter mit FuE-
Bezug normiert worden. Im Gegensatz zur strukturellen Diversitét fiihrt in in-
haltlicher Hinsicht vor allem das Unionsrecht im Wege des Beihilfenrechts®’
und der Grundfreiheiten zu einem gewissen Gleichlauf beziiglich der Forde-
rungshochstgrenzen und des Kreises der Anspruchsberechtigten. Dariiber hinaus
ist allerdings beziiglich der konkreten Kennzahlen und Kombinationsméglich-

265 Fiir einen Gesamtiiberblick zur polnischen FuE-Forderung siehe Elschner/Nagel, IStR

2017, 442.

Siehe dazu und im Folgenden im Uberblick BDI, Steuerliche Rahmenbedingungen fiir
FuE, S. 19 ff.; Commission Staff Working Document — Impact Assessment Proposal for
a Council Directive on a CCTB and a CCCTB v. 25.10.2016, SWD(2016) 341 final,
S. 147; Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 12; Pfeiffer/Spengel, Tax Incentives for
Research and Development, S. 9.

266

267 Dazu zihlen u.a. Belgien, Bulgarien, Dinemark, GroBbritannien, Italien, Lettland, Li-

tauen, Niederlande, Rumaénien, Slowenien und Tschechien.

268 Sjehe dazu unter B. I1L. 2. b.

269 Zu den konkreten Anforderungen des Beihilfenrechts im Bereich der steuerlichen FuE-

Forderung siehe im Detail in Abschnitt D. 1. und II.
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keiten verschiedener Steueranreize ebenfalls eine spiirbare Streuung zu beobach-
ten.?’® AuBerdem sind Konstellationen gegeben, in denen sich die Forderung aus-
schlieBlich auf KMU oder Start-ups beschriankt.?’!

b. Output-Forderung

Unter den Mitgliedstaaten weisen zum gegenwértigen Zeitpunkt Belgien, Frank-
reich, Grof3britannien, Irland, Italien, Litauen, Luxemburg, Niederlande, Malta,
Polen, Portugal, Slowakei, Spanien, Ungarn und Zypern eine Output-Forderung
fiir Einkiinfte aus FuE-Tatigkeit auf?’?, sodass in allen Staaten, abgesehen von
Luxemburg, eine FuE-Forderung durch beide Formen der steuerlichen Forderin-
strumente praktiziert wird. Entsprechend der obigen Darstellung unter B. II1. 2. c.
erfahren hierbei ausgewéhlte Einkiinfte durch die Regelungen der einzelnen Pa-
tentboxen eine privilegierte steuerliche Behandlung. In den genannten Mitglied-
staaten sind davon regelméBig Verkaufserlose oder Lizenzeinnahmen fiir Patente
oder vergleichbare Immaterialgiiterrechte umfasst. Inhaltlich wird in den meisten
Staaten vorrangig eine Steuerfreiheit fiir einen gewissen Prozentsatz dieser Ein-
kiinfte gewihrt?’”> und die nicht befreiten Einkiinfte werden mit einem im Ver-
gleich zum Regelsteuersatz verminderten Steuersatz besteuert. Die Pluralitét der
Ausgestaltung ist wegen der weitgehend identischen Grundstruktur weniger di-
vers als bei der Input-Forderung. Die konkrete Hohe des abweichenden Steuer-
satzes hingt hingegen regelméfBig vom Level des reguldren Steuersatzes ab und
fallt damit insgesamt in den genannten Léndern unterschiedlich aus, wenngleich
es sich in mehreren Staaten sogar um einen einstelligen Wert handelt.?’* Einge-
fuhrt wurden die Regelungen ganz iiberwiegend nach dem Jahr 2000 und blieben
die meiste Zeit in den wesentlichen Grundziigen unverdndert. Abgesehen von

270 Siehe dazu im Detail BDI, Steuerliche Rahmenbedingungen fiir FuE, S. 20; Pfeiffer/
Spengel, Tax Incentives for Research and Development, S. 9.

271 Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 12.

272 Siehe dazu und im Folgenden im Uberblick BDI, Steuerliche Rahmenbedingungen fiir

FuE, S. 22 ff.; Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 12; Pfeiffer/Spengel, Tax Incentives
for Research and Development, S. 11; Rat der Européischen Union, Overview Preferen-
tial Tax Regimes 2019, S. 4 ff.

Die Werte liegen hierbei oft im Bereich von 50% (z.B. in Irland, Italien und Portugal)
oder 80-85% (z.B. in Belgien, Luxemburg und Zypern).

273

274 Beispielhaft lisst sich hier auf den geminderten Satz von 6,25% in Irland und von 5,2%

in Luxemburg verweisen.
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wenigen Regelungen wurden allerdings ab dem Jahr 2016 in vielen Staaten An-
passungen an bestehenden Patentboxen vorgenommen, die zu einer Ubernahme
des im Aktionspunkt 5 des OECD BEPS-Projekts vorgesehenen Nexus-Approa-
ches gefiihrt haben.?’> Konkret bedeutet dies, dass die steuerliche Vorzugsbe-
handlung der IP-Box davon abhingig zu machen ist, dass in dem fordernden
Staat die Erzielung von Lizenzeinnahmen mit einer im selben Staat vorher be-
stehenden wesentlichen Geschéftstitigkeit korrespondiert, die wiederum mit ent-
sprechenden FuE-Betriebsausgaben verbunden sein muss. Diese Anpassungen
haben im Ergebnis dazu gefiihrt, dass sich die verschiedenen Patentboxen inhalt-
lich weiter angeglichen haben.

3. Zusammenfassung

In der Gesamtschau des europdischen Primérrechts lasst sich sowohl aufgrund
der grundsitzlichen Zielsetzung (Art. 3 III UAbs. III 1 EUV) bzw. Kompetenz-
verteilung (Art. 4 III AEUV) als auch der vorhandenen Handlungsinstrumente
(Art. 179 ff. AEUV) auf eine dezidierte Forschungsfreundlichkeit des Unions-
rechts schlieBen. Diese steht gleichrangig neben der Zielsetzung der Verwirkli-
chung eines europdischen Binnenmarktes und seiner beihilfenrechtlichen Aus-
prigung in den Art. 107 ff. AEUV. In der konkreten Rechtsanwendung folgt dar-
aus das Erfordernis, beide Zielsetzungen in einen Ausgleich zu bringen. Im Bei-
hilfenrecht kann dieser mit Hilfe des Art. 107 III lit. ¢ AEUV und spezifischen
Kommissionsverdffentlichungen erreicht werden. Daneben sind die steuerlichen
FuE-Forderungsregime in den einzelnen Mitgliedstaaten durch eine grof3e Viel-
falt und Quantitéit gekennzeichnet. Insbesondere ist hierbei hervorzuheben, dass
in verschiedenen Mitgliedstaaten nicht nur ein Nebeneinander von direkter und
indirekter Forderung gegeben ist, sondern vielfach sogar mehrere Formen der
steuerlichen Forderung existieren. Vor allem mit Blick auf die mehrfach auszu-
machende Ausweitung der Programme im letzten Jahrzehnt lasst sich, auch be-
zogen auf die iiberwiegende Mehrheit der Mitgliedstaaten, eine positive Ent-
wicklung und Verbesserung der Forschungsbedingungen feststellen. Mit Blick
auf die Ausgestaltung der nationalen Forschungsstandorte als Teil des staatlichen

275 Siehe beispielhaft fiir einzelne Linder Rat der Européischen Union, Overview Preferen-

tial Tax Regimes 2019, S. 6 f. (Belgien), S. 10 f. (Zypern), S. 16 f. (Spanien), S. 24 (Frank-
reich), S. 27 (Ungarn), S. 29 (Irland), S. 31 (Italien), S. 34 f. (Luxemburg), S. 37 (Malta),
S. 40 (Niederlande), S. 44 (Portugal), S. 50 f. (GroBbritannien).
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Steuerwettbewerbs weist die weit iiberwiegende Mehrzahl der aufgefiihrten Mit-
gliedstaaten demnach eine starke Position auf.

VI. Schlussfolgerungen fiir den Forschungsstandort Deutschland

Die Ausfiihrungen der Kapitel B. III. und B. IV. verdeutlichen, dass wegen des
Zusammenfallens einer mit Blick auf die empirischen Zahlen nicht ausreichen-
den bestehenden direkten (Projekt-)Férderung und grundsétzlich nicht optimalen
steuerlichen Rahmenbedingungen die Voraussetzungen fiir den Forschungs-
standort Deutschland ein spiirbares Verbesserungspotential aufweisen. Dem ge-
geniiber stehen die Ergebnisse des Kapitels B. V., die unterstreichen, dass die
Forschungsforderung auf europdischer Ebene und in einem grof3en Teil der Mit-
gliedstaaten zum gegenwartigen Zeitpunkt strukturell besser aufgestellt ist, als
in Deutschland. Vor allem letzter Punkt fiihrt mit Blick auf die eingangs be-
schriebene Wettbewerbssituation als Forschungsstandort zu einer verdnderungs-
wiirdigen Situation. Das Zusammenwirken dieser Befunde unterstreicht daher im
besonderen MaBe die Notwendigkeit einer Uberarbeitung der Forschungsforde-
rung in Deutschland. Diese Erkenntnis wird in der korrespondierenden wissen-
schaftlichen?’® und politischen?’” Diskussion um eine Ausweitung der Forschungs-
forderung folgerichtig vielfach rezipiert. Fiir entsprechende Modifikationen des
Forschungsforderungsprogramms konnten dabei eine Reithe denkbarer Instru-
mente (B. III. 2.) und vergleichbarer Umsetzungen in anderen Mitgliedstaaten
(B. V. 2.) aufgezeigt werden. Im weiteren Gang der vorliegenden Arbeit soll je-
doch das Augenmerk nur auf solche Instrumente gelegt werden, die, nach den
Ergebnissen 6konomischer Analysen und innerhalb administrativer und rechtli-
cher Anforderungen, eine politische Umsetzungsmdglichkeit in Deutschland be-
sitzen.

276 Siehe dazu u.a. Arbeitsgruppe “Steuerliche F&E-Férderung®, DStR 2009, 179 (181);
Bardens/Scheffler, Ubg 2016, 483 (491); Englisch, StuW 2017, 331 (332 f.,, 339 ff.);
Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 323; Hornig, BB 2010,
215 (215 f.); Lehmann, DStR 2010, 1459 (1464); Schon, FR 2014, 93 (94 1.); Spengel,
Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutschland, S. 58 ff.; Spengel/
Herbold, Ubg 2009, 343 (349).

Siehe zu den Plenardebatten betreffend den Forschungsbonus fiir KMU BT-Plenarproto-
koll 18/162 v. 18.03.2016; BT-Plenarprotokoll 18/193 v. 29.09.2016; BT-Plenarprotokoll
19/55 v. 11.10.2018.
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Erstens ist diesbeziiglich festzuhalten, dass unter Berticksichtigung der derzeitig
in Deutschland im Raum stehenden Gesetzentwiirfe eine Output-Férderung nicht
Teil der politischen Agenda ist und trotz der zahlreichen Einfiihrungen von Pa-
tentboxen in anderen Staaten nicht ernsthaft erwogen wird. Der Erlass des § 4;
EStG fiigt sich diesbeziiglich lediglich mit Blick auf die von der OECD inten-
dierte Verhinderung eines schidlichen Steuerwettbewerbs, allerdings nicht be-
zogen auf eine FuE-Forderung an sich, in diesen Kontext ein.?’® Mit einer Ein-
fiihrung ist mithin nicht zu rechnen, sodass [P-Boxen bei der nachfolgenden Un-
tersuchung nicht niher behandelt werden und sich auf die Moglichkeiten der In-
put-Forderung beschriankt wird. Im Vergleich der beiden Moglichkeiten zur steu-
erlichen FuE-Forderung sprechen zudem valide Griinde fiir eine Vorzugswilir-
digkeit der Input-Forderung.?’ Dies ldsst sich primér mit dem friiheren Ankniip-
fungspunkt der Input-Férderung begriinden. Wéhrend bei der Output-Forderung
ein finanzieller Vorteil fiir die Unternehmen erst nach abgeschlossener For-
schung und erfolgreicher Einkiinfteerzielung mit dem jeweiligen Forschungser-
gebnis moglich ist, tritt die Forderungswirkung bei der Inputférderung bereits
unmittelbar bei Forschungsbeginn ein. Dieser stellt gerade fir KMU aufgrund
des dargelegten Finanzierungsaufwands die problematischste Phase dar, sodass
die Gruppe der KMU von dem spiten Eintritt der Férderungswirkung substanzi-
ell benachteiligt werden. Eine Output-Forderung beinhaltet als notwendige Be-
dingung demnach den erfolgreichen Abschluss des jeweiligen Forschungspro-
jektes und entfaltet somit in signifikanter Weise eine starkere Wirkung fiir grof3e
und etablierte Unternehmen, die durch bessere Infrastrukturen und ldngere Er-
fahrung Forschungsprojekte weitaus hiufiger erfolgreich finalisieren kénnen.?
Das herausgearbeitete Marktversagen der Finanzierungsrestriktionen wird somit
durch eine Output-Férderung nur unwesentlich minimiert. Uberdies lsst sich

278 Zum konzeptionellen Hintergrund siehe Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 1561 (1561 f.).

27 Siehe dazu und im Folgenden Englisch, StuW 2017, 331 (339 ff.); Europdische Kommis-
sion, Study on R&D Tax Incentives, S. 6; Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 17;
Schwarz, ASA 2015, 711 (719 ft.).

Zugleich ist an dieser Stelle zuzugestehen, dass das Erfordernis des erfolgreichen Ab-
schlusses des Forschungsprojektes hingegen im Grundsatz fiskalisch vorteilhaft ist. Dies
gilt allerdings nur, sofern die Forderungshohe aus Wettbewerbsgriinden nicht zu hoch
ausfillt.
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empirisch die Effektivitit einer Output-Forderung im Vergleich zur Inputforde-
rung nicht ausreichend nachweisen.?®! Wihrend bei letzterer ein eindeutiger Be-
zug zur Ausweitung der FuE-Téatigkeit in Unternehmen moglich ist, kann in Lan-
dern mit Output-Forderung lediglich eine hohere Zahl an Patenten nachgewiesen
werden, ohne dass damit die gleiche Aussage wie bei der Input-Foérderung ver-
bunden werden kann. Vielfach werden bestehende Patente, insbesondere von
multinationalen Konzernen, lediglich in Lander mit Outputférderung verscho-
ben, sodass der Konnex zwischen Forderung und Ausweitung der FuE-Tatigkeit
trotz des BEPS-Aktionsplans oftmals nicht besteht. Im Ergebnis vermag eine
Variante der Input-Forderung zudem das beschriebene Marktversagen in Form
des Auseinanderfallens von betriebs- und volkswirtschaftlichem Nutzen eines
FuE-Projekts (sog. Wissens-Spillover) gezielt zu beseitigen, wihrend die Out-
put-Forderung vielmehr ein geeignetes Instrument zur Verbesserung der Wett-
bewerbsfihigkeit im internationalen Kontext darstellt.??

Zweitens ist demnach zu fragen, wie sich die priferierte Einflihrung einer Input-
Forderung zur bestehenden direkten Projektforderung in Deutschland verhilt.
Aus der Sicht des fordernden Staates ergibt sich mit Blick auf die Auswirkungen
steuerlicher Forschungsforderung ein anderes Bild als bei der direkten Projekt-
forderung.?® Durch die Einbettung in die regulire Besteuerung der Unternechmen
kann der sowieso schon geringere Administrationsaufwand mangels eigenen An-
trags- und Bewilligungsverfahrens durch die Finanzamter im regularen Verwal-
tungsverfahren mit iibernommen werden, ohne dass weitere Verwaltungsstellen
oder Belichene eingeschaltet werden miissen.?®* Nachteile ergeben sich aller-
dings bei der Vorhersehbarkeit staatlicher Ausgaben zur Forderung von FuE.
Anders als bei der direkten Projektforderung, bei der durch die Forderpro-
gramme feststehende Forderungsvolumen und -hochstgrenzen festgelegt werden

281 Siehe dazu und im Folgenden Englisch, StuW 2017, 331 (339 f.); Pfeiffer/Spengel, Tax
Incentives for Research and Development, S. 12 ff.

282 Englisch, StuW 2017, 331 (335, 341 f.); Englisch, Wirtschaftsdienst 2017, 577 (581 ff.);
Schwarz, ASA 2015, 711 (724).

283 Siehe dazu und im Folgenden Bal/Offermanns, European Taxation 2012, 167 (168);
Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 37 f.; Neubig, Fiscal
incentives for R&D, S. 9 ff.; Schwarz, ASA 2015, 711 (716 {t.); Spengel/Herbold, Ubg
2009, 343 (343 ft.).

So explizit Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 43; Réthlings-
hofer/Sprenger, Effizienz der indirekten steuerlichen Forschungsforderung, S. 80.
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konnen, hingt die steuerliche Input-Forderung durch die Ankniipfung an die va-
riable GroBe der jeweiligen FuE-Aufwendungen vom wirtschaftlichen Klima
und der Forschungsfreudigkeit der Unternehmen ab. Eine Abmilderung dieses
Umstandes kann hingegen durch die Einfiihrung von Obergrenzen erreicht wer-
den. Durch die allgemeine Geltung der Steuernormen und mangels Zuschnitt auf
bestimmte Unternehmen oder Forschungszweige ist die Lenkungs- und Anreiz-
wirkung nicht derart gezielt moglich und Mitnahmeeffekte dauerhaft forschen-
der, vor allem groBerer Unternehmen, sind nicht auszuschlieBen. Gleichzeitig
fiihrt die leichtere Verfiigbarkeit dazu, dass die steuerliche Férderung eher von
Unternehmen fiir marktnahe und kurzfristige Forschung beansprucht wird, wo-
hingegen marktfernere und riskantere Projekte eher durch direkte Projektforde-
rung unterstiitzt werden.?®®

Fiir die forschenden Unternehmen ergeben sich hingegen gegenteilige Auswir-
kungen, die insbesondere die Problempunkte beziiglich der festgestellten Markt-
versagenskonstellationen beriihren.?®® Neben dem auch hier auftretenden Effekt
des geringeren Verwaltungsaufwands zeichnet sich die steuerliche Férderung zu-
dem durch eine hohere Planungssicherheit aus. Nicht nur, dass die Abhéngigkeit
von Antragsverfahren und Neuauflagen von Forderprogrammen nicht gegeben
ist, sondern auch die mit einer gesetzlichen Regelung regelmifBig verbundene
Bestindigkeit der Forderung, trigt zu diesem Umstand bei. Zudem fiihrt die
Breitenwirkung der steuerlichen Anreize dazu, dass viel mehr Unternehmen, ins-
besondere auch KMU, mit zum Teil diametralen Geschéifts- und Forschungsbe-
reichen von der Forderung erfasst werden und dadurch zu Forschungstatigkeiten
oder zu einer Intensivierung derselben veranlasst werden. Vergleichbarkeit be-
steht beziiglich des frithen Ansatzpunktes der Forderungswirkung bereits zu Be-
ginn des Projekts, allerdings wirkt sich hier die regelméBige Erfolgsabhingigkeit

285 Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 10.

286 Siehe dazu und im Folgenden Bal/Offermanns, European Taxation 2012, 167 (168);
Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 40 ff.; Hornig, BB,
2010, 215 (215); Lehmann, DStR 2010, 1459 (1461); Neubig, Fiscal incentives for R&D,
S. 9 {f.; Rothlingshofer/Sprenger, Effizienz der indirekten steuerlichen Forschungsforde-
rung, S. 32 ff.; Schwarz, ASA 2015, 711 (716 ft.); Spengel/Herbold, Ubg, 2009, 343
(343 ff.).
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der direkten Forschungsforderung insbesondere fiir KMU negativ aus.?®’ Indi-
rekte steuerliche Input-Anreize sind folglich insbesondere dazu geeignet die ho-
hen Anfangsrisiken von FuE-Projekten zu minimieren und zu einer Verbesse-
rung des allgemeinen Forschungsklimas zu fithren.?8®

Im Ergebnis wird deutlich, dass beide Forschungsinstrumente wegen ihrer spe-
zifischen Vor- und Nachteile kein alleiniges Mittel zur Beseitigung des Markt-
versagens im Bereich unternehmerischer FuE darstellen und sich sowohl aus
Sicht des Fordernden als auch des Geforderten zum Teil ergidnzende Vor- und
Nachteile ergeben. Dabei bleibt stets das eingangs beschriebene Spannungsfeld®’
zwischen moglichst effektiver und breitflachiger Forschungsférderung und der
Wahrung von Fiskal- und Budgetinteressen des Staates auch bei der Frage der
Vorzugswiirdigkeit der Forderinstrumente fiir den Staat von Bedeutung.?”® Mit
Blick auf eine finanziell begrenzte und planbare FuE-Forderung bietet sich fiir
den fordernden Staat die direkte Projektforderung an. Fiir eine moglichst umfas-
sende Breitenforderung sind vielmehr die indirekten steuerlichen Anreize in
Form der Input-Forderung angezeigt. Gerade vor dem Hintergrund, dass die be-
stehende direkte Projektforderung ein liber Jahrzehnte eingespieltes System dar-
stellt und nicht nur dadurch, dass es das bestehende Marktversagen nicht voll-
standig zu beseitigen vermag, ihre Berechtigung verliert, ist keine Ersetzung,
sondern vielmehr eine Erginzung durch die Input-Forderung angezeigt. Ein auf-
einander abgestimmtes Nebeneinander beider Forderinstrumente, wie es derzeit
fiir Deutschland auch geplant bzw. gefordert wird, vermag daher am besten bei-

287 Hier liegen die gleichen Zusammenhiinge wie zuvor beim Vergleich zwischen Output-

und Input-Forderung vor.

288 Réthlingshofer/Sprenger, Effizienz der indirekten steuerlichen Forschungsforderung,

S. 51, 56, und 77. Zweifelhaft ist allerdings, ob dariiber hinaus tatsdchlich eine Auswir-
kung auf konkrete Einzelprojekte oder vorher gar nicht forschende Unternehmen geben
ist. Siehe Rothlingshdofer/Sprenger, Effizienz der indirekten steuerlichen Forschungsfor-
derung S. 62, 75.

289 Siehe dazu unter B. II.

290 Offenbar wird dieser Konflikt ebenfalls bei den Forderungen nach einer Auszahlung nicht

genutzter Abzilige von der Bemessungsgrundlage oder Steuerschuld und einer volumen-
basierten Ausrichtung der Forderung [siehe exemplarisch Hornig, BB 2010, 215 (218,
220); Lehmann, DStR 2010, 1459 (1464)]. Diese Mallnahmen sind fiir eine mdglichst
effektive Forschungsforderung hilfreich, doch zugleich erhohen sie die finanzielle Belas-
tung des Staates erheblich.
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den Interessen gerecht zu werden und zugleich eine effektive Forschungsforde-
rung zu betreiben.?®! Dadurch kann gleichzeitig gewéhrleistet werden, dass alle
Formen von Unternehmen, insbesondere auch KMU und Starts-ups, ausreichend
von der Anreizwirkung erfasst und zugleich die Mitnahmeeffekte bei groffen und
dauerhaft forschenden Unternehmen begrenzt werden. Bei der konkreten Festle-
gung auf die verschiedenen Ausgestaltungsmoglichkeiten®? — volumenbasiert
oder inkrementell, fiir alle Unternehmen oder beschrinkt auf KMU/Start-ups,
mit oder ohne Auszahlungsmoglichkeit, temporér oder unbefristet — obliegt die
abschlieBende Abwigung der jeweiligen Vor- und Nachteile®”® dem Gesetzge-
ber. Die Frage, welche Ausgestaltungsoptionen im Ergebnis europarechtlich
tiberhaupt zuldssig sind, stellt den zentralen Gegenstand dieser Arbeit dar und
wird im Weiteren in Teil D. zu kléren sein.

21 So auch Arginelli, World Tax Journal 2015, 3 (19); Bal, Bulletin for International Taxa-
tion 2012, 573 (576 f.); Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung,
S. 50 f.; Rothlingshdfer/Sprenger, Effizienz der indirekten steuerlichen Forschungsforde-
rung, S. 33; Spengel/Herbold, Ubg, 2009, 343 (345).

Zur dortigen 6konomischen Diskussion siehe im Uberblick Neubig, Fiscal incentives for
R&D, S. 14 ff.; Schwarz, ASA 2015, 711 (724 ftf.).

Die oftmals in der Wissenschaft vorgebrachte Forderung nach einer sehr breit angelegten
Input-Forderung fiir alle Arten von Unternehmen und alle Forschungsstadien — siehe dazu
beispielhaft Bal, Bulletin for International Taxation 2012, 573 (575); Herbold, Steuerli-
che Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 323 f.; Lehimann, DStR 2010, 1459
(1462); Pérez Bernabeau, European Taxation 2014, 178 (181); Schlie/Spengel/Malke,
IStR 2015, 570 (573) — beriicksichtigt unter dem Gesichtspunkt der Foérderung von FuE
die fiskalischen Grenzen nur sehr untergeordnet.
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C. Europiisches Beihilfenrecht

Ausweislich den Ausfiihrungen unter A. I. wirft die Einfiihrung steuerlicher FuE-
Anreize europarechtliche Fragestellungen in Form der Vereinbarkeit mit dem
Beihilfenrecht auf. Bevor im folgenden Kapitel unter D. auf die spezifischen bei-
hilfenrechtlichen Anforderungen im Bereich der steuerlichen Férderung von FuE
eingegangen wird, ist an dieser Stelle zunichst eine allgemeine Einfiihrung in
das Europdische Beihilfenrecht angezeigt. Dabei werden zum einen die Grund-
ziige dieses Rechtsgebiets in Form seiner Zielsetzungen und normativen Grund-
lagen dargestellt und zum anderen auf das praktisch bedeutsame Instrument des
Soft Law eingegangen, bei dem sowohl eine generelle europarechtliche Einord-
nung als auch eine Darstellung der beihilfenrechtlichen Auspriagungen des Soft
Law vorgenommen wird.

I. Grundziige des europiischen Beihilfenrechts

Die primérrechtlichen Bestimmungen des europdischen Beihilfenrechts finden
sich in den Art. 107 bis 109 AEUV und sind dabei in den VII. Titel ,,Gemeinsa-
men Regeln betreffend Wettbewerb, Steuerfragen und Angleichung der Rechts-
vorschriften (Art. 101 bis 118 AEUV) eingeordnet. Mit dem Verbot staatlich se-
lektiver Beihilfen fiir Unternehmen, die geeignet sind den Wettbewerb der Mit-
gliedstaaten im Binnenmarkt zu verfélschen, 14sst sich das Bethilfenrecht neben
den Vorschriften des Kartellrechts (Art. 101 bis Art. 106 AEUV) dem Wettbe-
werbsrecht zuordnen.?** Wesentlicher Unterschied zwischen beiden Ausprigun-
gen des Wettbewerbsrechts ist, dass sich das Bethilfenrecht an die Mitgliedstaa-
ten als Adressaten des Verbots richtet, wohingegen die Auspriagungen des Kar-
tellrechts bestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen verbieten und diese
dadurch gebunden werden. Mit Blick auf die Adressierung der Mitgliedstaaten
und dem Ziel der Verhinderung von Verzerrungen von Standortentscheidungen
zwischen einzelnen Mitgliedstaaten liegt strukturell eine Parallele zwischen den

2% Diese Zuordnung ist allein aufgrund der Bezeichnung des VII. Titels naheliegend, wenn-

gleich das genaue Verstdndnis von Wettbewerb und seiner jeweiligen Zuordnung (Wett-
bewerb zwischen Unternehmen bzw. zwischen Mitgliedstaaten) nicht vollstdndig unum-
stritten ist. Siehe dazu Micheau, in: Micheau, State Aid, Subsidy and Tax Incentives, S. 39.
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Grundfreiheiten und dem Beihilfenrecht vor.?** Sie unterscheiden sich jedoch im
Ankniipfungspunkt der staatlichen Regelung, indem die Grundfreiheiten bei Un-
gleichbehandlungen zwischen In- und EU-Auslidndern ansetzen und das Beihil-
fenrecht bei unternehmens- bzw. spartenspezifischen Beglinstigungen zur An-
wendung kommt.?® All diese Vorschriften zusammen, unabhingig von ihren
Unterschieden, dienen gem. Art. 3 I lit. b AEUV der Umsetzung eines europdi-

297

schen Binnenmarktes*”’ und fiigen sich damit in das Grundgeriist der europdischen

Wirtschaftsverfassung ein, die wesentlich von einer freien und unbeschrinkten

Marktwirtschaft geprigt ist**8.

Auch wenn die Vorschriften des Beihilfenrechts in den jeweiligen Vertragen im
Verlauf der europédischen Integrationsgeschichte von den 1950er Jahren an bei-
nahe unverindert enthalten waren®”’, hat die Bedeutung dieses Rechtsgebiets erst
in den 1990er Jahren durch eine verstarkte Kontroll- und Priifungstétigkeit der
Kommission erheblich zugenommen.>? Dabei hat sich zwar in den letzten Jahren
das Volumen der nationalstaatlichen Beihilfen riickldufig entwickelt, die Kom-

295 Siehe Hancher, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU-State Aids, Rn. 1-029; Hancher, in:
Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 342.

Vergleiche Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilfen-
recht, Art. 107 I AEUV Rn. 6; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 5. Im Ergebnis fiihrt die Anwendung der Grundfreiheiten und des Beihilfenrechts
auch zu unterschiedlichen Auswirkungen. Bei ersteren muss idR. die Ungleichbehand-
lung durch Erweiterung auf die zuvor nicht erfassten EU-Ausldnder behoben werden,
wohingegen die spezifische Begiinstigung der Beihilfe bei einem Verstof3 zuriickgenom-
men werden muss. Den Grundfreiheiten kommt folglich eine extensive und dem Beihil-
fenrecht eher eine repressive Begiinstigungswirkung zu.

297 zum Verhiltnis von Wettbewerbsrecht und Binnenmarkt siehe Terhechte, EuR 2017, 3
(10 £.).

Siehe dazu Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht,
Art. 107 I AEUV Rn. 2.

Siehe zum geschichtlichen Uberblick und im Folgenden Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/
Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 52 ff.; Piernas Lopez, EStAL
2016, 400 (403 ft.); v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU,
Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 1-9a.

Siehe Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, Einlei-
tung Rn. 62; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107
AEUV NL Juli 2016, Rn. 3.
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mission hat die Beihilfenkontrolle jedoch auf zahlreiche neue Politikfelder aus-
gewietet.’*! Dabei liegt dem Beihilfenrecht urspriinglich von seiner Konzeption
der Ansatz der negativen Integration zugrunde, wonach die Kommission man-
gels Sachkompetenz keine konkreten Vorgaben zur Ausgestaltung einer Rechts-
materie machen kann, sondern sich auf MaBBnahmen zur Abwehr binnenmarkt-
feindlicher nationaler Regelungen zu beschrianken hat. Durch die Erstreckung
des Beihilfenrechts auf zahlreiche neue Wirtschaftsbereiche unter gleichzeitiger
Ausdehnung des Tatbestandes gem. Art. 107 I AEUV wurde diese Grundkon-
zeption immer weiter verlassen. Der EUGH nahm darauthin in der Zeit nach dem
Jahrtausendwechsel durch grundlegende Urteile in den Rechtssachen Preuf3en-
Elektra®®? und Altmark Trans*® eine begriffliche Eingrenzung der Beihilfe vor
und beschrinkte diese Entwicklung dadurch zumindest partiell’®*. Allerdings ist
zu berticksichtigten, dass Bestrebungen im Bereich der positiven Integration di-
rekter Steuern durch das Erfordernis der mitgliedstaatlichen Einstimmigkeit in
Zukunft lediglich kleine Fortschritte ermoglichen werden, sodass der Gedanke
der negativen Integration von der Kommission weiter betrieben werden wird

bzw. moglicherweise einer entsprechenden Ausweitung unterliegt.’®

In der derzeitigen Entwicklung stellt das Beihilfenrecht ein sehr wandelbares und
komplexes Rechtsgebiet dar. Seitens der Kommission gibt es in regelmifligen

Abstianden Reformkonzepte, die das Beihilfenrecht in den gesamteuropiischen

306

Kontext einbetten. Jiingste Reformprojekte sind das SAM-Programm-"® und der

301 Sijehe dazu und im Folgenden Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28

Rn. 41; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107
AEUV NL Juli 2016, Rn. 9 weisen zudem darauf hin, dass die Ausweitung auf immer
weitere Wirtschaftsbereiche besonders im Dienstleistungssegment durch eine vorange-
gangene Privatisierung vieler Staatsbetriebe (z.B. Telekommunikation, Schienen- und
Luftverkehr) in den Mitgliedstaaten verstirkt wurde. Gleichzeitig ging damit auch eine
massive Ausweitung des beihilfenrechtlichen Sekundérrechts einher. Siehe dazu Heinrich,
in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilfenrecht, Einleitung Rn. 54.

302 EuGH v. 13.03.2001, Rs. C-379/98, PreussenElektra, ECLI:EU:C:2001:160.
303 EuGH v. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415.
394 Darauf hinweisend Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 3.
395 Vergleiche Kube/Reimer/Spengel, ec Tax Review 2016, 247 (253).

39 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Modernisierung des
Beihilfenrechts v. 08.05.2012, KOM(2012) 209 endgiiltig.
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State Aid Action Plan®"’. Durch die gestiegene Bedeutung des Beihilfenrechts
wurde zugleich einem gestiegenen Transparenzerfordernis durch die Verodffent-
lichung zahlreicher Leitlinien und Gemeinschaftsrahmen Rechnung getragen,
um das in den Ausnahmetatbestinden des Art. 107 AEUV eingerdumte Ermes-
sen seitens der Kommission in vorhersehbare Bahnen zu lenken.>%® Gleichzeitig
wurden die verschiedenen Gemeinschaftsrahmen und Leitlinien einer Verein-
heitlichung unterzogen, sodass diese fiir die verschiedenen Bereiche zum Teil
sehr klare Zielvorgaben einschlieBlich abgeschlossener Interessenabwigungen
fiir die Mitgliedstaaten aufweisen.’” Zudem zeigt die Kommission in der Ausle-
gung des Tatbestandes des Art. 107 I AEUV ein erneut extensiveres Verstand-
nis*!, sodass die Beihilfenpolitik der Kommission sich vermehrt dem Vorwurf
einer Kompetenziiberschreitung und insbesondere Missachtung der Steuersou-
verinitit ausgesetzt sieht.>!! Durch den indirekten Weg des Beihilfenrechts wer-

de auf Rechtsbereiche seitens der Kommission Einfluss genommen, fiir die keine

397 Aktionsplan Staatliche Beihilfen. Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen —

Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009 v. 07.06.2005, KOM(2005) 107 end-
giiltig.

Siehe dazu und im Folgenden Heidenhain, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 1
Rn. 9; Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 2; v. Wallenberg/Schiitte,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 21 ff.

Exemplarisch kann hierfiir die anlésslich der Finanzmarktkrise veroffentlichte Mitteilung
der Kommission — Voriibergehender Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur
Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwirtigen Finanz- und
Wirtschaftskrise v. 07.04.2009, ABI. EU 2009, C 83/1, angesehen werden. Diesbeziiglich
auf den gleichen Effekt hinweisend Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Euro-
péisches Beihilfenrecht, Einleitung Rn. 78. Speziell zur Bankenmitteilung siehe v. Bonin/
Olthoff, EuZW 2016, 778 (781).

So u.a. die Erfassung von Vorabverrechnungspreisverstindigungen (vergleiche DG Com-
petition, Working Paper on State Aid and Tax Rulings v. 03.06.2016) oder auch allgemein
in der neuen Bekanntmachung der Kommission zum Begrift der staatlichen Beihilfe im
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union v. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1. Zu den angestof3enen Verfahren siehe bei-
spielhaft Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 197 ff.; Schnitger, IStR 2017, 421 (428 ft.).
Diesbeziiglich vor einer rechtlichen Uberdehnung des Beihilfenrechts warnend Forrester,
ec Tax Review 2018, 19 (34 f.).

Siehe dazu und im Folgenden Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuer-
recht, Rn. 9.3; Koenig, EStAL 2014, 611 (611 ff.); Soltész, EuWZ 2015, 277 (277);
Stobener de Mora, EuZW 2016, 685 (685 f., 690 f.); Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfen-
recht der EU, S. 6 sprechen sogar von einer ,,Deformation des Beihilfentatbestandes*. Mit
explizitem Bezug zur mitgliedstaatlichen Steuerhoheit mit weiteren Erlduterungen Ekkenga/
Safaei, DStR 2018, 1993 (1993 ft.); Forrester, ec Tax Review 2018, 19 (28 f.); Kokott,
Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 164, 180 ff.
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Kompetenz im Primérrecht begriindet sei und damit drohe im Ergebnis die mit-
gliedstaatliche Souverénitit in vielen Bereichen ausgehohlt zu werden.

Diese beihilfenrechtliche Problematik hat durch die einbezogenen Rechtsord-
nungen eine doppelte Dimension.*'? Zum einen ist bei der Anwendung des Bei-
hilfenrechts stets auch anderen primérrechtlichen Vorschriften und Zielen Rech-
nung zu tragen und Geltung zu verschaffen.’! Folglich muss hier ein Ausgleich
innerhalb des Europarechts geschaffen werden. Darliber hinaus ist zugleich das
Verhiltnis des europdischen Sekundérrechts zum Beihilfenrecht besonders in
solchen Konstellationen zu beachten, in denen durch Sekundéirrecht bestimmte
mitgliedstaatliche Regelungen erlaubt werden und diese gleichzeitig die Merk-
male einer staatlichen Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV erfiillen.’!* Der EuGH
geht in solchen Konstellationen grundséatzlich von einem genuinen Anwendungs-
bereich des Beihilfenrechts aus, welches dabeil unabhingig von sekundarrechtli-
chen Vorgaben einzuhalten und von der Kommission eigenstindig zu priifen
ist.>!> Dabei kann von einer Unabhingigkeit des Beihilfenrechts allerdings nur
bei sekundérrechtlich zugestandenem Umsetzungsspielraum fiir die Mitglied-
staaten und nicht bei zwingenden Vorgaben ausgegangen werden.’!® Gleichzei-
tig stellen die in Frage stehenden unzulissigen Beihilfen einen Teil der jeweili-
gen mitgliedstaatlichen Rechtsordnung dar und betreffen damit das Zusammen-
wirken von nationalem und europiischem Recht.>!” Dabei ist insbesondere zu
beriicksichtigen, dass nationale Beihilfen liber eine demokratische Legitimation
innerhalb ihres Mitgliedstaates verfiigen und daher die 6konomischen Konzepte,

312 Siehe dazu und im Folgenden Chari/Hofinann/Micheau, in: Hofmann/Micheau, State Aid
Law of the European Union, S. 9.

313 Siehe dazu beispielhaft das Verhiltnis von Art. 107 I AEUV zu Art. 179 AEUV unter
B. V. 1. b. Fiir weitere Félle sieche Hancher, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU-State Aids,
Rn. 3-229 ff.; Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Ran. 20 ff.

314 Siehe dazu und im Folgenden Gundel, EWS 2016, 301 (301 ff.), der diesbeziiglich auf
EuGH v. 10.12.2013, Rs. C-272/12 P, Kommission/Irland, ECLI:EU:C:2013:812 und v.
07.12.2017, Rs. C-323/16 P, Eurallumina, ECLI:EU:C:2017:952 verweist. Als Beispiele
fiir diese Konstellation werden dabei Mineral6lsteuerbefreiungen auf Basis der Mineral-
oOlsteuerrichtlinie und die mitgliedstaatliche Forderung erneuerbarer Energien im Kontext
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie genannt.

315 EuGH v. 10.12.2013, Rs. C-272/12 P, Kommission/Irland, ECLI:EU:C:2013:812 Rn. 45 f.;
v. 07.12.2017, Rs. C-323/16 P, Eurallumina, ECLI:EU:C:2017:952 Rn. 106.

316 Siehe Gundel, EWS 2016, 301 (304).
317 Im Uberblick dazu Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, S. 19 f.
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die hinter der Verwirklichung des Binnenmarktes stehen, nicht per se den Vorzug
erhalten konnen.’!® Folglich kann diesbeziiglich festgehalten werden, dass mit
Blick auf die Befugnisse der Europdischen Union im Beihilfenrecht und der Sou-
verdnitit der Mitgliedstaaten ein Spannungsverhéltnis besteht, das bei der An-
wendung der Art. 107 ff. AEUV zu beachten und in einen angemessenen Aus-
gleich zu bringen ist.

1. Ziele und Funktion des europiischen Beihilfenrechts

Vor dem Hintergrund des aufgezeigten rechtlichen Rahmens ist zu fragen, wel-
che Ziele das europdische Beihilfenrecht erfiillen soll und welche libergeordne-
ten Funktionen ihm zuzuschreiben sind. Diese Fragestellung ist zunédchst aus der
Sicht der Mitgliedstaaten, die durch ihre nationalstaatliche Regelung erst die Ur-
sache fiir das Beihilfenrecht auf europidischer Ebene setzen, mit Blick auf die
Motive hinter der Beihilfenvergabe zu untersuchen.

Insgesamt ldsst sich dabei eine Vielzahl potentieller Griinde ausmachen, die
grundsétzlich in wirtschaftliche und politische Erwédgungen unterteilt werden
konnen.*" Aus wirtschaftlicher Sicht dienen mitgliedstaatliche Beihilfen durch
Erhohung der Standortattraktivitit der Stirkung des heimischen Wirtschafts-
standorts zur Sicherung von Arbeitspldtzen und der Ansiedlung von Unterneh-
men. Mit Blick auf die politische Dimension kénnen Forderungen in Form von
Beihilfen einen positiven Effekt auf die Wahlergunst im jeweiligen Mitgliedstaat
haben. In Zeiten stirkerer Kompetenzverlagerungen auf supranationale Ebenen
sind sie zugleich ein Ausdruck von politischer Handlungsfahigkeit im Bereich
wirtschaftlicher Politikbereiche. Im Querschnitt beider Dimensionen dienen Bei-
hilfen der Umsetzung allgemeiner nationalstaatlicher Zielsetzungen — z.B. der
Forderung umweltschonender Wirtschaftsstrukturen oder die Ausweitung unter-

318 S0 auch Chari/Hofmann/Micheau, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European
Union, S. 8. Fiir einen angemesseneren Ausgleich zwischen beiden Zielen spricht sich
indes Forrester, ec Tax Review 2018, 19 (28) aus.

319 Siehe dazu und im Folgenden Chari/Hofinann/Micheau, in: Hofmann/Micheau, State Aid
Law of the European Union, S. 3 f.; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 10 f.
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nehmerischer FuE — durch anreizgesteuerte Implementierung in den Wirtschafts-
verkehr.**® Gleichzeitig konnen sie als gezieltes Lenkungsinstrument eingesetzt
werden, um wirtschaftliches Marktversagen oder gesamtgesellschaftlich uner-
wiinschte Zustéinde zu beseitigen.*!

Trotz diesen berechtigten mitgliedstaatlichen Interessen an der Gewihrung von
Beihilfen, sprechen, besonders in einem supranationalen Gefiige wie der Europi-
ischen Union, valide Griinde fiir eine Reglementierung mitgliedstaatlicher Beihil-
fen.?> Mit Blick auf die Verwirklichung eines europdischen Binnenmarktes
kommt den Art. 107 ff. AEUV eine integrierende Wirkung zu, indem Chancen-
gleichheit zwischen konkurrierenden europiischen Unternehmen’?® und die Ge-
wiahrung eines Mindestmalles vergleichbarer wirtschaftspolitischer Grundlagen,
dhnlich eines level-playing-fields, garantiert werden sollen.’** Zugleich haben die
Vorschriften des Beihilfenrechts zur Folge, dass ein ungechemmter Wettlauf mit-
gliedstaatlicher Subventionen zumindest prinzipiell eingeddmmt wird, um die

320 Siehe, Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 1; Mederer, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Vor. Art. 107-109 AEUV Rn. 5; v.
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli
2016, Rn. 11, 15, die zudem darauf hinweisen, dass die Umsetzung verschiedener politi-
scher Ziele in zahlreichen Féllen anders als durch staatliche Anreizsetzung in Form von
Beihilfen gar nicht zu erreichen ist und daher einen unentbehrlichen Teil mitgliedstaatli-
cher Politik darstellt.

321 So auch Nicolaides, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU-State Aids, Rn. 2-007 ff., unter
dem gleichzeitigen Hinweis, dass der Beihilfen immanente indirekte Ansatz zur Losung
von Missstdnden im Vergleich zu direkten Strategien oftmals nur als zweitbester Weg

anzusehen ist.

322 Chari/Hofimann/Micheau, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union,

S. 5 sprechen in diesem Zusammenhang sogar von einer philosophischen Dimension,
wenn man das Beihilfenrecht als sog. Metarecht versteht, welches in einer Rechtsordnung
fiir auBBerhalb dieser Rechtsordnung stehende, aber davon beeintrachtigte, Rechtsubjekten
schiitzende Regelungen trifft. Fiir einen Uberblick iiber die 6konomischen Begriindungs-
ansitze im Einzelnen siehe Micheau, in: Micheau, State Aid, Subsidy and Tax Incentives,
S. 23 ff.

Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, Art. 107 I
AEUV Rn. 3; Chari/Hofmann/Micheau, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the
European Union, S. 9.

323

324 Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Vor. Art. 107-

109 AEUV Rn. 2.
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Mitgliedstaaten vor negativen Folgen zu bewahren.’*® Ganz konkret werden die
Mitgliedstaaten vor einer finanziellen Uberbelastung ihres Staatshaushalts und der
Fortfiihrung eines moglicherweise ineffektiven Forderungsregimes geschiitzt. Ins-
besondere wird dadurch Doppelforderungen, der Ausweitung von Uberkapaziti-
ten oder der kiinstlichen Aufrechterhaltung unrentabler bzw. veralteter Wirt-
schaftszweige konzeptionell entgegengetreten.’?® Durch die jiingere Entwicklung
der Entscheidungspraxis der Kommission und Européischen Gerichte ist {iber die
aufgezeigten Funktionen hinaus eine Diskussion iiber die Bedeutung des Beihil-
fenrechts im Bereich der Missbrauchsbekédmpfung entstanden.*?’

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass die verschiedenen positiven
Effekte die Berechtigung des Beihilfenrechts mit Blick auf die mitgliedstaatliche
Subventionstétigkeit erweitern. Wesentliches Kernanliegen des Beihilfenrechts,
dies wird auch durch seine zuvor dargelegte Stellung im AEUV unterstrichen,
bleibt jedoch die Verwirklichung des europdischen Binnenmarktes, der frei von
wettbewerbsbeschrankenden oder -verzerrenden MaBnahmen zu halten ist. Bei
Zweifelsfragen in der Auslegung ist die binnenmarktrechtliche Zielrichtung folg-
lich zu beriicksichtigen und in der Rechtsanwendung Geltung zu verschaffen.

2. Beihilfenrechtliche Rechtsquellen

328 stammen sowohl aus dem Primér- und

Die beihilfenrechtlichen Rechtsquellen
Sekundarrecht als auch aus dem sog. Soft Law der Kommission und weisen be-
sonders wegen letzterem eine stetig steigende Zahl auf. Im Folgenden sollen zu-

nichst die im Ausgangspunkt primérrechtlich verankerten Bestimmungen des

325 Siehe dazu und im Folgenden Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28

Rn. 5; Chari/Hofmann/Micheau, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European
Union, S. 10; Nicolaides, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU-State Aids, Rn. 2-020.

So beispielhaft Koenig/Hellstern, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungs-
recht Band 4 (EnzEuR), § 14 Rn. 2; Forrester, ec Tax Review 2018, 19 (24); v. Wallenberg/
Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 10.

327 Siehe dazu im Uberblick Englisch, DStR 2018, 2501; Forrester, ec Tax Review 2018, 19
(29 ff.); Kokott, ISR 2017, 395 (398 ff.).

Einen Gesamtiiberblick dazu liefert Europdische Kommission, Wettbewerbsregeln fiir
staatliche Beihilfen, S. 3 ff. Bisher hat die Kommission keine aktualisierte Version dieser
Aufstellung vorgenommen, sodass verschiedene Rechtsquellen nicht mehr aktuell sind.
Allerdings sind der Umfang und die speziell reglementierten Bereiche weiterhin weitge-
hend vergleichbar. Mit Blick auf das Sekundarrecht sieche Dobratz, in: Musil/Weber-
Grellet, Européisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV S. 161 f.; Art. 108 AEUV S. 197.
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Verbotstatbestandes (Art. 107 I AEUV) mit seinen Ausnahmen (Art. 107 II und
111 AEUV) illustriert und im Ubrigen auch die zahlreichen Rechtsakte der Kom-
mission in das primérrechtliche Grundschema eingeordnet werden.**

a. Tatbestand der Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV

Art. 107 I AEUV enthélt den beihilfenrechtlichen Tatbestand und sieht dabei vor,
dass ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfidlschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar [sind], soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen.* Durch die Anordnung der Unvereinbarkeit mit dem europii-
schen Binnenmarkt als Rechtsfolge ist Abs. 1 nach allgemeiner Auffassung als
Verbotstatbestand einzustufen, der folglich die Vergabe von Beihilfen grund-
sitzlich verbietet.**° Die bereits erwihnten Ausnahmen und Rechtfertigungs-
moglichkeiten, die von der Kommission umfassend gepriift werden und ggf. zur
Genehmigung der Beihilfe fithren, schrianken dieses Verbot ein, sodass richtig-
erweise von einem praventiven Verbot mit Genehmigungsvorbehalt zu sprechen
ist.3! Aus dem Umstand folgt zudem, dass das Verbot nicht ipso iure eintritt,
sondern vielmehr von einer Priifung und darauffolgenden Entscheidung der
Kommission abhangt. Folglich besteht fiir Art. 107 I AEUV keine unmittelbare

329 Die Intention dieses Abschnittes ist es zuniichst das Grundgeriist der beihilfenrechtlichen

Normen und der Voraussetzungen des Tatbestandes darzulegen. Die umfassende Priifung
der einzelnen Voraussetzungen fiir steuerliche FuE-Anreize folgt unter D. Zur normen-
hierarchischen Einordnung der zahlreichen Soft Law Instrumente dient der nachfolgende
Teil IL

330 Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 5; Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUYV, Art. 107 AEUV Rn. 8.

331 Qo jedenfalls Béir-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 107 AEUV Rn. 3; Koenig/
Hellstern, in: Miiller-Graf, Européisches Wirtschaftsordnungsrecht, Band 4 (EnzEuR),
§ 14 Rn. 5; Krumm, Verfahrensrechtliche Aspekte steuerliche Beihilfen, in: Lang, DStJG
41 (2018), 561 (564 f.); Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 4. Zum
Teil wird das Beihilfenverbot auch als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt ver-
standen. Siehe Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilfen-
recht, Art. 107 I AEUV Rn. 5. Mit Blick auf die gingige mitgliedstaatliche Rechtspraxis
Beihilfen zu gewihren und die zahlreichen Fallgruppen fiir Ausnahmen kann von einem
repressiven Verbot richtigerweise nicht gesprochen werden. Vielmehr dient das grund-
sitzliche Verbot in Verbindung mit der Notifikationspflicht der Sicherstellung einer um-
fassenden Kontrolle durch die Kommission. Vergleiche dazu auch Rosenberg, Das bei-
hilfenrechtliche Durchfiihrungsverbot im Steuerverfahren, S. 29.
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Anwendbarkeit in den Mitgliedstaaten und vor dortigen Gerichten kann ein Ver-
bot erst nach Entscheidung der Kommission geltend gemacht werden.>*

Bevor jedoch die Rechtsfolge eingreifen kann, muss der Tatbestand des Art. 107
I AEUV erflillt sein. Der Anwendungsbereich®* des Beihilfenrechts umfasst da-
bei in sachlicher Hinsicht, abziiglich bestimmter Sonderregelungen fiir ausge-
wihlte Wirtschaftszweige, alle Bereiche wirtschaftlicher Betitigungen von Un-
ternehmen, in rdaumlicher Hinsicht jede Beihilfe von Mitgliedstaaten an Unter-
nehmen, ggf. auch wenn diese auBBerhalb der EU anséssig sind und in zeitlicher
Hinsicht jeden Mitgliedstaat ab dem Beitritt zur Gemeinschaft. Auf der Basis des
zuvor zitierten Wortlautes priift der EuGH in seiner Rechtsprechung den Beihil-
fenbegriff anhand folgender Merkmale: Begiinstigung bestimmter Unternehmen,
Staatlichkeit der MaBBnahme, Geeignetheit der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels und (drohende) Verfilschung des Wettbewerbs.?3*

Beim Tatbestand selbst ist insgesamt zu beachten, dass der Begriff der Beihilfe
kein singuldrer Rechtsbegrift ist, sondern sich vielmehr als Sammelbezeichnung
aus den verschiedenen Tatbestandsvoraussetzungen zusammensetzt.>*® Diese
weisen jeweils eine umfangreiche Kasuistik und ein zum Teil substantiellen Wand-
lungen unterliegendes Begriffsverstindnis seitens der europdischen Gerichte und

332 Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, Art. 107 I

AEUYV Rn. 8; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 8 mit Ver-
weis auf die gefestigte Rechtsprechung der europdischen Gerichtsbarkeit. Diesbeziiglich
siche EuGH v. 22.03.1977, Rs. C-78/76, Steinike & Weinling, ECLI:EU:C:1977:52
Rn. 8 ff. Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 43 weist allerdings
zutreffend darauf hin, dass durch die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 108 III 3
AEUV der Tatbestand des Art. 107 I AEUV zwangslaufig mitgepriift werden muss.

Zum Geltungsbereich insgesamt sieche Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 107 AEUV Rn. 5 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 6 f.; Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 10, 12 ff.

334 Siehe dazu EuGH v. 17.03.1993, Rs. C-72/91 u.a., Sloman Neptun, ECLI:EU:C:1993:97
Rn. 18; v. 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent de Colére, ECLI:EU:C:2013:851 Rn. 15. Im
Folgenden werden zur Erhéhung der Ubersichtlichkeit die Merkmale der Begiinstigung
und der bestimmten Unternehmen getrennt gepriift.

335 Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 48 spricht hier vom ,,Ober-

begriff* der europdischen Beihilfe. Siehe auch Kliemann, in: v. d. Groeben/Schwarze/
Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV Ran. 5.
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der Kommission auf, sodass bereits durch die begriffliche Konzeption eine ge-
wisse Dynamik angelegt ist.>*® Mit Blick auf den Beihilfenbegriff ist iiberdies zu
beriicksichtigen, dass er als eigenstidndiger Begriff des Europarechts anzusehen
ist, der bei seinem Zuschnitt erheblich von mitgliedstaatlichen Rechtsauffassun-
gen zur klassischen Subvention abweichen kann.**” Der Tatbestand unterliegt
zudem der vollen gerichtlichen Kontrolle durch die européischen Gerichte®*® und
bietet der Kommission bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale von Art. 107
I AEUV keinen Beurteilungsspielraum im eigentlichen Sinne**. Dennoch ist
weithin anerkannt, dass der Beihilfenbegriff seitens der Kommission grundsitz-

lich extensiv ausgelegt wird**°

und zudem anhand objektiver Kriterien unter pri-
marer Berticksichtigung der (wirtschaftlichen) Auswirkungen einer Maf3nahme
zu bestimmen ist**!. Im Folgenden werden die einzelnen Merkmale des Tatbe-

standes als Grundlage der weiteren Erorterung kurz dargestellt.

336 Vergleiche Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Vor.

Art. 107-109 AEUV Rn. 4; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der
EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 26.

337 Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 57; Koenig/Hellstern, in:
Miiller-Graf, Europidisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 14 Rn. 13.

338 Siehe exemplarisch EuGH v. 22.12.2008, Rs. C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:
EU:C:2008:757 Rn. 111.

Trotzdem erldsst die Kommission zum Tatbestand allgemein oder auch bezogen auf die
Tatbestandserfiillung bestimmter Beihilfengruppen einschldgiges Soft Law. Bereits er-
wihnt wurde die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Unionv. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1. Der damit verbundene extensive Priifungs-
anspruch der Kommission erfuhr allerdings deutliche Kritik. Siehe dazu Stobener de
Mora, EuZW 2016, 685 (690 f.). Ein weiteres Beispiel fiir Soft Law der Kommission im
Bereich des Tatbestandes ist u.a. die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsver-
pflichtungen und Biirgschaften v. 20.06.2008, ABI. EU 2008, C 155/10. Zur Reichweite
der gerichtlichen Uberpriifung siehe Schroeder/Sild, EuZW 2014, 12 (14 £.).

340 Siehe dazu Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 49; Bungenberg,
in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilfenrecht, Art. 107 Il AEUV Rn. 9;
Kliemann, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV
Rn. 6. Zuweilen bleibt allerdings unklar, ob dieser Befund der extensiven Auslegung le-
diglich wiedergegeben wird oder auch als richtig erachtet wird. Eindeutig hingegen v.
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli
2016, Rn. 30, der auf die bei zu extensiver Auslegung moglicherweise gefahrdete Hand-
lungsfreiheit der Mitgliedstaaten hinweist.

341 So w.a. durch den EuGH entschieden in EuGH v. 22.12.2008, Rs. C-487/06 P, British
Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757 Rn. 111; v. 19.03.2013, Rs. C-399/10 P u.a., Bouygues,
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aa. Begiinstigung

Der Begriff der Begiinstigung wird ausgehend von friiher beihilfenrechtlicher
Rechtsprechung des EuGH?**? sehr weitgehend verstanden und ist daher weiter zu
fassen als der klassische Begriff einer Subvention, der stets einen direkten Zufluss
von Mitteln beinhaltet.>** Umfasst sind alle Regelungen, die Unternehmen einen
wirtschaftlichen bzw. finanziellen Vorteil gewdhren, indem die im Markt {iblichen
Konditionen zugunsten der Begiinstigten nicht eingehalten werden. Umfasst ist
damit auch jede MaBBnahme, die eine grundsétzlich zu tragende Last vermindert
oder aufhebt.*** Daher sind neben direkten Zuschiissen in Form von Geldzahlun-
gen auch Kapitalbeteiligungen, zinslose oder vergiinstigte Kredite, entsprechende
marktuniibliche Mietverhiltnisse, Schuldstundungen, staatliche Garantien, Steuer-

erleichterungen®®, ggf. steuerliche Sonderbelastungen#¢

, Befreiung von Sozial-
abgaben, Sondertarife, Bereitstellungen von Giitern oder Dienstleistungen oder in
bestimmten Féllen auch staatliches Unterlassen (z.B. Vollzugsverzicht) als tatbe-
standsmiBig anzusehen. Hierbei gilt, dass die subjektive Komponente bei den Mit-
gliedstaaten keine Beachtung findet, sondern ausschlieflich die wirtschaftlichen

Folgen bei der rechtlichen Bewertung herangezogen werden.

ECLL:EU:C:2013:175 Rn. 102; v. 30.11.2016, Rs. C-486/15 P, France Télécom,
ECLI:EU:C:2016:912 Rn. 87.

342 EuGH v. 23.02.1961, Rs. 30/59, Steenkolenmijnen, ECLI:EU:C:1961:2 S. 43.

343 Siehe dazu exemplarisch EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar,
ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 77.

34 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107
AEUV Rn. 10; Kliemann, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht,
Art. 107 AEUV Rn. 7, 9 f.; Koenig/Hellstern, in: Miiller-Graf, Européisches Wirtschafts-
ordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 14 Rn. 15 £; Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107
AEUV Rn. 28 ff.

Zu moglichen steuerlichen Begiinstigungen siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch,
Europdisches Steuerrecht, Rn. 9.12; Luja, ec Tax Review 2016, 312 (313 f.); Schnitger,
IStR 2017, 421 (422 £.) und beziiglich Besonderheiten bei indirekten Steuern siehe Englisch,
ec Tax Review 2013, 9.

346 Siehe dazu grundlegend Englisch, StuW 2012, 318 (319); Englisch, in: Schaumburg/
Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 9.14.
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bb. Staatlich oder aus staatlichen Mitteln

Beim Merkmal der Staatlichkeit der Mittelherkunft ist trotz des eindeutigen
Wortlautes (,,oder*) zu beachten, dass nach gefestigter Rechtsprechung der eu-
ropaischen Gerichte die Beglinstigung sowohl staatlich veranlasst sein muss als
auch aus staatlichen Mitteln zu stammen hat.**’ Richtigerweise miisste der Wort-
laut daher eigentlich ,,staatlich und aus staatlichen Mitteln* lauten. Inhaltlich er-
fordert das erste Merkmal ,,staatlich, dass die Begiinstigung vom Mitgliedstaat
normativ begriindet worden und durch wesentlichen Einfluss bei der Initiierung
auf ihn zuriickzufiihren ist.>*® Bei der Frage der Zurechnung muss folglich ein
gewisser Kausalzusammenhang gegeben sein. Als staatliche Stelle kommen jeg-
liche Trager 6ffentlicher Gewalt in dem jeweiligen Mitgliedstaat unabhiangig von

349 in Betracht, solange sie dem Gesamt-

threr Einordnung ins staatliche Geflige
staat zugerechnet werden konnen. Ausgeschlossen werden durch dieses Merk-
mal lediglich sog. Unionsbeihilfen, bei denen seitens der EU selbst Fordermal3-

nahmen vergeben werden.

Das zweite Merkmal, die ,,Staatlichkeit der Mittel*, ist in vielen beihilfenrecht-
lichen Konstellationen iiberaus umstritten.*>* Unstreitig umfasst sind alle MaR-
nahmen, die zu einem direkten Mittelabfluss im Staatshaushalt fiihren oder einen

347 So uw.a. EuGH v. 13.03.2001, Rs. C-379/98, PreussenElektra, ECLI:EU:C:2001:160
Rn. 58; v. 16.05.2002, Rs. C-482/99, Frankreich/Kommission, ECLI:EU:C:2002:294
Rn. 24; v. 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent de Colére, ECLI:EU:C:2013:851 Rn. 16. Hin-
tergrund dieser Rechtsprechung ist, dass sowohl eine tatbestandliche Erfassung der direk-
ten als auch indirekten staatlichen Maflnahmen gegeben ist und dadurch nicht zugleich
die staatliche Herkunft der Mittel in Frage gestellt werden soll. Siehe dazu Englisch, in:
Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 9.35; Segura-Catalan, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV Rn. 17 f.

Siehe dazu und im Folgenden Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 107
AEUYV Rn. 12; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 29; Koenig/
Hellstern, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR),
§ 14 Rn. 34; Koenig/Fértsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 60 {f.; v.
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli
2016, Rn. 34 ff.

Bezogen auf die Bundesrepublik Deutschland bedeutet dies, dass Begiinstigungen vom
Bund, Léndern, Kommunen aber auch sonstigen juristischen Personen des Offentlichen
Rechts wie Korperschaften, Stiftungen und Anstalten gegeben sein kdnnen.

348

349

330 Siehe dazu und im Folgenden Bir-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 107

AEUV Rn. 12; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 30 f;
Koenig/Hellstern, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4
(EnzEuR), § 14 Rn. 33; Koenig/Fortsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 65 ft;
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Verzicht auf Einnahmen darstellen. Dies ist z.B. bei klassischen Geldsubventio-
nen oder auch Steuererleichterungen®®! der Fall. Deutlich kontroverser®? ist die
Frage, inwieweit Mittel auch als staatlich angesehen werden kdnnen, wenn nicht
direkt der staatliche Haushalt betroffen ist, sondern die finanzielle Belastung pri-
mar bei Privatrechtsubjekten eintritt. Ausgehend von der zunédchst noch sehr rest-
riktiven Rechtsprechung des EuGH ist mittlerweile anerkannt, dass im Fall einer
konkreten Einflussnahme durch den Mitgliedstaat die Staatlichkeit im Einzelfall
ebenfalls bejaht werden kann.’>® Entschieden wurde dies bei MaBnahmen von
gesellschaftsrechtlich kontrollierten Unternehmen und folglich zumindest mit-
telbarer finanzieller Belastung. Weiter umstritten ist, ob die Ausiibung von staat-
licher Kontrolle auch ausreichend ist, wenn konkreter Einfluss auf die Mal3-
nahme ausgeiibt wird, ohne dass irgendein Mittelabfluss gegeben ist.>>*

cc. Bestimmte Unternehmen

Bei der Priifung der Begiinstigung bestimmter Unternehmen (Selektivitit) ist eine
zweischrittige Priifung vorzunehmen, bei der erstens zu bestimmen ist, ob ein

v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL
Juli 2016, Rn. 33.

331 Siehe beispielhaft EuGH v. 17.11.2009, Rs. C-169/08, Regione Sardegna, ECLI:EU:
C:2009:709 Rn. 57. Dazu im Detail Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 148 f.

Auf deutscher Ebene waren an dieser Stelle vor allem Fordersysteme fiir erneuerbare
Energien im Fokus. Das bereits angefiihrte Urteil des EuGH in der Rs. PreussenElektra
kann hierbei als Ausgangspunkt angesehen werden. Auch verschiedene Fassungen des
EEG-Fordermechanismus waren beziiglich dieses Merkmals Gegenstand beihilfenrecht-
licher Diskussionen. Siehe dazu u.a. Germelmann, EWS 2013, 161; Schroeder, EuZW
2015, 207.

333 Siehe dazu explizit EuGH v. 16.05.2002, Rs. C-482/99, Stardust Marine, ECLL.EU:C:
2002:294 Rn. 37 f.; Koenig/Fortsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Ran. 65;
Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 148.

Hierbei wird insbesondere seitens der Kommission und Teilen der Literatur ein Mittelab-
fluss nicht als notwendig angesehen. Siehe dazu Erdffnungsbeschluss der Kommission v.
18.12.2013, Staatliche Beihilfe SA.33995 2013/C, ABIL. EU 2014 C 37/7. Im Uberblick
siehe Miiller-Terpitz/Ouertani, EUWZ 2016, 536. Dem angeschlossen hat sich auch das
Gericht Erster Instanz in EuG v. 10.05.2016, Rs. T-47/15, Deutschland/Kommission,
ECLL:EU:T:2016:281. Allerdings teilt der EuGH diese Ansicht nicht und hat das Urteil
durch EuGH v. 28.03.2019, Rs. C-405/16 P, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:C:
2019:268 Rn. 48 ff. wieder aufgehoben.
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Unternehmen im beihilfenrechtlichen Sinne vorliegt und zweitens ob der wirt-
schaftliche Vorteil selektiv auf bestimmte Unternechmen zugeschnitten ist.*>

Der Unternehmensbegriff im Sinne des Art. 107 I AEUV, der wiederum genuin
europarechtlich zu verstehen ist und im tibrigen Wettbewerbsrecht identisch de-
finiert wird, umfasst jede auf einem Markt wirtschaftlich tatige Einheit, unab-
hingig von Rechtsform, Finanzierungsweise oder konkreter Gewinnsituation.>>
Dieses Verstidndnis wird als sog. funktionaler Unternehmensbegriff bezeichnet,
der durch die Erfassung von wirtschaftlichen Einheiten auch Konzerne als ein
Unternehmen 1Sd. Beihilfenrechts einstuft. Neben Unternehmen sind von diesem
Merkmal auch eigenstdndige Produktionszweige erfasst, zu denen ganze Wirt-
schaftsbranchen wie die Automobilindustrie oder die Gastronomie gezéahlt werden.

In den meisten Fillen ist jedoch die zweite Frage der Selektivitit weitaus diffi-
ziler zu bestimmen. Im Ausgangspunkt wird durch die Rechtsprechung des
EuGH eine Mallnahme als selektiv angesehen, wenn durch sie bestimmte Unter-
nehmen gegeniiber anderen Unternehmen, mit denen diese sich in einer ver-
gleichbaren tatsdchlichen und wirtschaftlichen Situation befinden, begiinstigt
werden.**” Nicht davon erfasst werden sollen allgemeine Mafinahmen der Wirt-
schaftsforderung®®, sondern nur solche, die mit Blick auf ihre wirtschaftlichen
Auswirkungen ausgewéhlte Unternehmen beglinstigend behandeln. Erfolgt eine

335 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Bér-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar,

Art. 107 AEUV Rn. 13; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 27 ff.; Koenig/Fértsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 73 ff.; Kokott,
Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 154 ff., 161 ff.; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilt/
Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 38 ff.

3% Stindige Rechtsprechung im Wettbewerbsrecht seit EuGH v. 23.04.1991, Rs. C-41/90,
Hoéfner und Elser, ECLI:EU:C1991:161 Rn. 21. Uberdies darf die wirtschaftlich titige
Einheit als Negativmerkmale weder blo8 Verbraucher oder Arbeitnehmer sein. Im Ein-
zelfall kann es bei der Priifung dieses Merkmals zu rein tatsdchlich schwierigen Abgren-
zungen kommen. Siehe dazu EuGH v. 27.06.2017, Rs. C-74/16, Congregacion de Escue-
las Pias, ECLI:EU:C:2017:496 Rn. 41 ff.; v. 25.07.2018, Rs. C-128/16 P, Kommission/
Spanien, ECLL:EU:C:2018:591 Rn. 42 ff.

357 Siehe dazu und im Folgenden EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline,
ECLI:EU:C:2001:598 Rn. 41; v. 29.04.2004, Rs. C-308/01, GIL Insurance, ECLI:EU:C:
2004:252 Rn.68; v. 28.07.2011, Rs. C-403/10 P, Mediaset, ECLI:EU:C:2011:533 Rn. 36;
v. 14.01.2015, Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:5 Rn. 55; v. 04.06.2015, Rs.
C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems, ECLI:EU:C:2015:354 Rn. 74; v. 21.12.2016, Rs. C-
20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 54.

338 Siehe dazu konkret bspw. EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free,
Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 67.

93



Differenzierung bereits durch den Wortlaut der beglinstigenden Norm ist eine
de-jure-Selektivitit gegeben, wihrend bei einer rein tatséchlichen selektiven Wir-
kung von de-facto-Selektivitit gesprochen wird.*> Als weitere Kategorie ist die
regionale Selektivitit zu benennen, bei der eine Forderung rechtlich oder tatsach-
lich ausschlieBlich aufgrund der Niederlassung in einem bestimmten Landesteil
des Mitgliedstaates erfolgt.®°

In besonderem Mal3e problematisch ist die Selektivitatspriifung im Steuerrecht,
die seit der Verdffentlichung der Kommissionsmitteilung iiber Beihilfenvor-
schriften im Bereich der direkten Steuern idR. dreistufig vorgenommen wird.*®!
Fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit wird ebenfalls der dreischrittige Aufbau
zugrunde gelegt und bei der Auslegung der Priifungsschritte wegen der Untersu-
chungsfrage der Konformitdt von FuE-Steueranreizen primar auf die Anwen-
dungspraxis der Kommission und europiischen Gerichte eingegangen.’®® Bei
dieser Priifung ist zunéchst ein sog. Referenzrahmen zu bestimmen, der festlegt,
welcher Standard als steuerlicher Normalzustand innerhalb der spezifischen
Steuerart anzusehen ist. Im zweiten Schritt ist zu priifen, ob die in Frage stehende

339 Siehe zu den Begrifflichkeiten grundsitzlich Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 1
AEUYV Rn. 105; Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.26,
n.n.v.; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 141; Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU
State Aids, Rn. 13-095 ff.

360 Siehe dazu im Uberblick Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht,
Art. 107 AEUV Rn. 79; Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht,
Rn. 9.20; Koenig/Fortsch, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 84 f.

Siehe dazu Mitteilung der Kommission tliber die Anwendung der Vorschriften tiber staat-
liche Beihilfen auf Maflnahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung v.
10.12.1998, ABI. C 384/3 und die entsprechende Rezeption der Priifungspunkte in der
Rechtsprechung EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline, ECLI:EU:C:
2001:598; v. 08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Dutch NOx, ECLI:EU:C:2011:551. Siehe dazu
und im Folgenden zudem Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europidisches Steuerrecht,
Rn. 9.16 ff.; Koenig/Fortsch, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 81 ff. Mitt-
lerweile wurde die genannte Mitteilung zuriickgenommen, der dreistufige Priifungsauf-
bau wird jedoch auch vom EuGH weiterhin in stdndiger Rechtsprechung angewandt.

392 Eine umfassende Erdrterung des Priifungssystems an sich und dariiber hinausgehender

Initiativen zur Verdnderung der Priifung findet mit Blick auf den Untersuchungsgegen-
stand der Arbeit nicht statt. Zu Vorschldgen zur Verdnderung der Selektivititspriifung
siehe beispielhaft Balbinot, FR 2018, 729 (735 {f.); Englisch, in: Schaumburg/Englisch,
Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.28 ff., n.n.v.; Ellenrieder, IStR 2018, 480; GA Qe v.
19.09.2018, Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:741; Jaeger, in: Sicker, MiiKoEU
WettbR Band 5, Teil 7. Rn. 77 {f.; Kokott, Steuerrecht und unionsrechtlicher Beihilfen-
begriff in: Lang, DStJG 41 (2018), 535 (538 1.).
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Begiinstigung von diesem Referenzrahmen abweicht und dadurch in vergleich-
barer Lage befindliche Unternehmen unterschiedlich behandelt werden. Sofern
eine Abweichung gegeben ist, kann allerdings abschliefend eine Rechtferti-
gung’®® aus dem jeweiligen Steuersystem immanenten Griinden in Betracht kom-
men, sodass eine Selektivitdt dann im Einzelfall nicht gegeben ist. Innerhalb der
Priifung liegen die Probleme insbesondere bei der Bestimmung der Kriterien des
Referenzrahmens und der Feststellung der Abweichung zugunsten bestimmter
Unternehmen.

dd. Wettbewerbsverfalschung

Der Wortlaut des Art. 107 I AEUV sieht iiberdies vor, dass durch die Begiinsti-
gung eine Wettbewerbsverfialschung eintritt oder deren Eintritt zumindest droht.
Bereits aus der Formulierung, die einen potentiellen Verstol3 auf ggf. erst zu-
kiinftig entstehenden Mérkten umfasst, wird deutlich, dass die Anforderungen
dieses Merkmals nicht zu hoch einzustufen sind.*** Dies spiegelt sich in der
Rechtsprechung der européischen Gerichte bis heute wieder, wenngleich die An-
wendung des more economic approach im Zuge des SAAP zu einer zumindest
graduellen Intensivierung der Priifung gefiihrt hat. Relevant ist vor allem, dass
die Kommission bei ihren Einzelfallentscheidungen keinen Nachweis der Wett-
bewerbsverzerrung zu erbringen braucht, sondern die Darlegung von Anhalts-
punkten ausreichend ist.3®> Zugleich ist es nicht erforderlich, dass eine Spiirbar-
keitsschwelle iiberschritten wird.*®® Grundsitzlich kann eine Wettbewerbsverfil-
schung dann angenommen werden, wenn durch den wirtschaftlichen Vorteil das
begiinstigte Unternehmen eine verbesserte Marktposition im Vergleich zu seinen

363 Der Begriff der Rechtfertigung ist hier nicht technisch iSd. der Art. 107 Il und IIl AEUV
zu verstehen, sondern als Untergliederung des tatbestandlichen Priifungspunktes ,,be-
stimmte Unternehmen®, der hier zum Ausschluss einer tatbestandlichen Beihilfe insge-
samt fiihren kann. Siehe dazu anschaulich und im Detail Buendia Sierra, EStAL 2018,
85 (87 ff.).

364 Siehe dazu und im Folgenden Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 32 ff.; Heidenhain, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 4 Rn. 70 ff.; Kliemann/
Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europédisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV
Rn. 56 ff.; Koenig/Fértsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 101 ff.

365 S0 EuGH v. 15.12.2005, Rs. C-148/04, Unicredito Italiano, ECLI:EU:C:2005:774 Rn. 54.

366 Siehe EuGH v. 21.03.1990, Rs. C-142/87, Kommission/Belgien, ECLI:EU:C:1990:125
Rn. 43; v. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415 Rn. 81.
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Konkurrenten erhélt. Voraussetzung fiir diesen Umstand ist dabei stets, dass zwi-
schen den Unternehmen ein tatsédchliches Wettbewerbsverhéltnis auf einem ge-
meinsamen Markt besteht, welcher im Wege der Marktabgrenzung?®®’ in sachli-
cher und raumlicher Hinsicht zu bestimmen ist. Insgesamt ist zu beachten, dass
bei Erfiillung der ersten drei Beihilfenvoraussetzungen die staatliche Maflnahme
nur in sehr wenigen Féllen nicht zwangsldufig zu einer Verzerrung auf dem wirt-
schaftlichen Markt fiihrt und folglich von einer gewissen Indikation gesprochen
werden kann. 3¢

ee. Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels

Wie bereits das Merkmal zuvor, wird seitens der europédischen Gerichte bei Vor-
liegen der tibrigen Tatbestandsmerkmale die Beeintrachtigung des innergemein-
schaftlichen Handels in vielen Fillen nicht umfassend gepriift, sondern mit der
Wettbewerbsverfialschung gemeinsam behandelt und kann sich im Einzelfall auf
den Nachweis der Eignung zur Beeintrichtigung beschrinken.*® Eine Handels-
beeintrachtigung auf dem Giiter- und Dienstleistungsmarkt ist dabei anzuneh-
men, wenn eine wettbewerbsverfilschende Begiinstigung bestimmter Unterneh-
men dazu fiihrt, dass diesen die wirtschaftliche Situation erleichtert oder kehr-
seitig den Konkurrenten erschwert wird.?”° Die rechtlichen Hiirden sind hierbei

367 TInhaltlich vollzieht sich diese Bestimmung auf die gleiche Weise wie im Europiischen

Kartellrecht im Rahmen von Art. 101 und 102 AEUV. Fiir die Bestimmung in sachlicher
Hinsicht bedeutet dies vor allem die Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts, wonach die
Austauschbarkeit von Giitern und Dienstleistungen aus der Sicht des Nachfragers bewer-
tet wird. Im Uberblick dazu Koenig/Fértsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 107. Zu den kartellrechtlichen Details siehe statt aller Fiiller, in: Bornkamm/Montag/
Sécker, MiiKoEU WettbR Band 1, Einleitung Rn. 1040 ff.

3% Vergleiche Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 32. Speziell
zum Steuerrecht siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht,
Rn. 9.42; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 209.

3% Siehe dazu exemplarisch EuGH v. 15.12.2005, Rs. C-148/04, Unicredito Italiano, ECLI:
EU:C:2005:774 Rn. 54; v. 05.03.2015, Rs. C-667/13, Banco Privado, ECLI:EU:C:2015:
151 Rn. 46. Besonders im Zuge der Globalisierung und der verstdrkten Internationalisie-
rung nahezu aller Mirkte verliert dieses Tatbestandsmerkmal an Bedeutung. Siehe Cremer,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 39; Kliemann/Mederer, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV Rn. 57; Luja, ec
Tax Review, 2016, 312 (315).

Siehe dazu und im Folgenden Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28
Rn. 93 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 38; Koenig/
Foértsch in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 109 ft.; Segura-Catalan, in: v. d.
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sehr niedrig anzusetzen, da zum einen bereits die potentielle Abweichung der
Marktentwicklung geniigt und auch geringfiigige Beihilfen ausreichend sind.*”!
Zugleich werden positive Effekte der MaBnahme nicht gegengerechnet.’”? Fiir
das zusitzliche Erfordernis der Zwischenstaatlichkeitsklausel muss der Handel
zwischen den Mitgliedstaaten betroffen sein, was sowohl in Féllen von exportie-
renden Unternehmen als auch bei ausschlieBlich innerstaatlich titigen, aber im
Wettbewerb zu anderen Unternehmen in der EU stehenden, Begiinstigten zu be-
jahen ist.>”® Im Ergebnis fallen bei diesem Merkmal lediglich Unternehmen her-
aus, die ausschlieBlich im lokalen oder regionalen Bereich agieren und Betiti-
gungen wie den Betrieb von Lokalzeitungen, Krankenhédusern oder Freizeitba-
dern vornehmen.

ff. Tatbestandlicher Ausschluss

Vor allem mit Blick auf die geringen rechtlichen Anforderungen, die bei den
letzten beiden Tatbestandsmerkmalen des Art. 107 I AEUV gestellt werden, ist
der beihilfenrechtliche Tatbestand auch bei betragsmiBig sehr geringen Beihil-
fen vielfach verwirklicht und ein fiir alle Beteiligten aufwendiges Verfahren
wiirde in Gang gesetzt, obwohl die Wettbewerbsverfalschung bzw. Handelsbe-
eintrichtigung im Ergebnis nur sehr marginal ausféllt. Vor diesem Hintergrund
und mit Blick auf die eigene effiziente Ressourcenverwendung hat die Kommis-
sion die sog. De-minimis-Verordnung*’* (De-minimis-VO) erlassen, die gering-
fiigige Beihilfen trotz Erfiillung aller Merkmale vom Tatbestand des Art. 107 I

Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV Rn. 64 f.; v.
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli
2016, Rn. 74 ff.

371 EuGH v. 17.09.1980, Rs. 730/79, Philip Morris, ECLI:EU:C:1980:209 Rn. 11; v.
19.09.2000, Rs. C-156/98, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:C:2000:467 Rn. 32 f.; v.
22.11.2001, Rs. C-53/00, Ferring, ECLI:EU:C:2001:627 Rn. 21; v. 15.12.2005, Rs.
C-148/04, Unicredito Italiano, ECLI:EU:C:2005:774 Rn. 54 f.; v. 14.01.2015, Rs. C-518/13,
Eventech, ECLI:EU:C:2015:5 Rn. 68.

372 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 38.

373 EuGH v. 07.03.2002, Rs. C-310/99, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:2002:143 Rn. 84; v.
15.12.2005, Rs. C-148/04, Unicredito Italiano, ECLI:EU:C:2005:774 Rn. 58; v. 14.01.2015,
Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:5 Rn. 67; v. 27.06.2017, Rs. C-74/16, Congre-
gacion de Escuelas Pias, ECLI:EU:C:2017:496 Rn. 79.

37 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrages
iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen v. 18.12.2013, ABI.
EU 2013 L 352/1.
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AEUV ausnimmt.?”> Dies fiihrt durch das Entfallen der Notifikationspflicht gem.
Art. 108 IIT 3 AEUV zu einer Verfahrensvereinfachung, die wegen fehlender
direkter Sanktion bei Nichtbefolgung nicht durch die fiir die Mitgliedstaaten
gem. Art. 6 [ De-minimis-VO zu befolgenden Priifungs- und Informationspflich-
ten wieder aufgewogen wird. Anwendbar ist die De-minimis-VO grundsitzlich
fiir alle begiinstigten Unternehmen, wobei fiir die Landwirtschaft’”®, Fischerei*”’
und Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®’® spezielle
De-minimis-Verordnungen bestehen. Geregelt ist der Tatbestandsausschluss in
Art. 3 I De-minimis-VO und wird an die Voraussetzung des Abs. 2 gekniipft,
dem zufolge einem einzigen Unternehmen tliber den Betrachtungszeitraum von
drei Jahren durch die konkrete Beihilfe nicht mehr als 200.000 Euro zugewandt
werden darf. Zu beachten ist hierbei insbesondere, dass bei Unternehmen in Kon-
zernstrukturen eine Addition der Betrdge erfolgt und bei der Gewidhrung stets
das Beihilfenvolumen der vorangegangenen Betrachtungszeitraume hinzuge-
rechnet werden muss. Die Mitgliedstaaten trifft an dieser Stelle die Priifungslast
und Entscheidungskompetenz, die wegen der komplexen Fragestellung mit ge-
wissen Risiken verbunden sind. Geht der Mitgliedstaat zu Unrecht davon aus,
dass eine De-minimis-Beihilfe gegeben ist, verstoflt er gegen die Notifikations-
pflicht aus Art. 108 III 3 AEUV und das Verfahren fiir nicht angemeldete Bei-
hilfen®” greift. Im Ergebnis vermag die De-minimis-VO jedoch zahlreiche Ba-
gatellfdlle von der Belastung des beihilfenrechtlichen Verfahrens zu befreien und
den Mitgliedstaaten grundsitzlich mehr Handlungsfreiheit zu gewéhrleisten.

375 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 107 AEUV Ran. 35 ff.; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der
EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 80 ff. Nicht einheitlich beantwortet wird dabei die
Frage, ob bei Vorliegen einer De-minimis-Beihilfe das Merkmal der Wettbewerbsverfal-
schung, der Handelsbeeintriachtigung oder beide Merkmale nicht erfiillt sind.

376 Verordnung (EU) Nr. 1408/2013 iiber die Anwendung der Art. 107 und 108 des Vertra-
ges liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen im Agrar-
sektor v. 18.12.2013, ABI. EU 2013 L 352/9.

377 Verordnung (EU) Nr. 717/2014 iiber die Anwendung der Art. 107 und 108 des Vertrages
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen im Fischerei
und Aquakultursektor v. 27.06.2014, ABIL. EU 2014 L 190/45.

378 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 iiber die Anwendung der Art. 107 und 108 des Vertrages
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen,
die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen v. 25.04.2012,
ABIL. EU 2012 L 114/8.

379 Siehe dazu unter C. L. 3. b.
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b. Vereinbarkeit tatbestandlicher Beihilfen mit dem
Binnenmarkt

Aus der beihilfenrechtlichen Tatbestandlichkeit einer staatlichen MafBnahme
ergibt sich nicht zwangsldufig, dass diese mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist
und nicht durchgefiihrt werden darf. Eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
kann sich grundsitzlich ergeben, wenn die Beihilfe in Ubereinstimmung mit der
Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung erlassen worden ist oder sie we-
gen Vereinbarkeit mit einem Ausnahmetatbestand gem. Art. 107 Il oder [l AEUV
von der Kommission genehmigt wird.

aa. Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung

Die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung®® (AGVO) ist als Verord-
nung gem. Art. 288 II AEUV mit unmittelbarer Wirkung gegeniiber den Mit-
gliedstaaten anwendbar. Sie sieht gem. Art. 3 AGVO vor, dass Beihilfen unter
bestimmten Voraussetzungen ,,im Sinne des Artikels 107 Absatz 2 oder 3
AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar* sind.*®! Dadurch, dass die Kommission
durch die AGVO ihr Ermessen normativ zugrunde legt und bestimmte Beihilfen
dadurch per se als genehmigt angesehen werden, sollen nicht nur Ressourcen bei
der Kommission gespart werden, sondern flir die Mitgliedstaaten soll sich, wie
bei Mitteilungen und Leitlinien und der De-minimis-VO, eine Verfahrenser-
leichterung und Erhohung der Transparenz einstellen. Trotz dieser Parallelen
wird aus dem Wortlaut des Art. 3 AGVO deutlich, dass durch die AGVO kein
Tatbestandsausschluss wie bei den De-minimis-Beihilfen gegeben ist, sondern
vielmehr die gleiche Wirkung wie bei den Ausnahmetatbestdnden in Form der
Vereinbarerkldrung mit dem Binnenmarkt eintritt. Allerdings sieht Art. 3 AGVO
auch vor, dass bei Erflillung der Voraussetzungen von vornherein und ohne die

380 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission zur Feststellung der Vereinbarkeit be-
stimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europédischen Union v. 17.06.2014, ABI.
EU 2014 L 187/1.

Siehe dazu und im Folgenden Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Erwidgungsgriinde VO
651/2014 Rn. 1 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 65 £;
Koenig/Hellstern, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4
(EnzEuR), § 14 Rn. 68 ff.; Nowak, in: Inmenga/Mestmécker/Kdrber, EU-Wettbewerbs-
recht Band 3, Art. 4 AGVO Rn. 3; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 194.
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bei Art. 107 Il und III AEUV erforderliche Priifung der Kommission eine Notifi-
kation gem. Art. 108 III 3 AEUV nicht erforderlich ist, obwohl tatbestandlich
eine Beihilfe gegeben ist.’®? Im Ergebnis sind die Folgen einer Freistellung wei-
tergehend als die Genehmigungswirkung der Ausnahmen, sodass aus Sicht der
Mitgliedstaaten die Rechtsfolge der AGVO erstrebenswerter ist. Im Rahmen der
beihilfenrechtlichen Priifung in Teil D. ist daher die AGVO vor den Art. 107 11
und IIT AEUV zu priifen.3*

Der Anwendungsbereich der AGVO erstreckt sich gem. Art. 1 Nr. 1 AGVO auf
verschiedene Gruppen von Beihilfen, zu denen u.a. Regionalbeihilfen, Beihilfen
fiir KMU und den Breitbandausbau, Umweltschutzbeihilfen und auch Beihilfen
zur Forderung von FuE gehoren. Auffillig dabei ist, dass fiir diese zumeist hori-
zontalen Beihilfen haufig ebenfalls Leitlinien fiir die Auslegung des Art. 107 III
AEUYV veroffentlicht worden sind und somit auf einzelne Bethilfen beide Instru-
mente parallel Anwendung finden.*®* Der grundsitzlich weite Anwendungsbe-
reich wird nur durch die Ausnahmen in den Art. 1 Nr. 2 bis Nr. 5 AGVO einge-
schriankt, zu denen wegen des Vorliegens von Spezialregelungen u.a. Bethilfen
fur die Landwirtschaft und Fischereiwirtschaft zédhlen. Dariiber hinaus ist die
AGVO zweigeteilt aufgebaut. Zunichst miissen unabhédngig von der konkreten
Beihilfengruppe verschiedene materielle Voraussetzungen erfiillt sein. Gem.
Art. 5 Nr. 1 AGVO muss die Beihilfe mit Blick auf die Intensitit der Forderung
transparent sein, d.h. ihre Subventionswirkung muss sich eindeutig und prézise
berechnen lassen. Gem. Art. 5 Nr. 2 AGVO wird dabei fiir verschiedene Formen
der Begiinstigung eine Transparenzvermutung aufgestellt. Dariiber hinaus muss
die Beihilfe gem. Art. 6 AGVO einen tatsdchlichen Anreizeffekt aufweisen, so-
dass Beihilfen, die lediglich zu sog. Mitnahmeeffekten fiihren, nicht erfasst wer-
den. Im zweiten Schritt sind abhingig von der vorliegenden Beihilfengruppe
weitere spezifische Freistellungsvoraussetzungen zu untersuchen. Zum einen
diirfen gem. Art. 4 AGVO je nach Beihilfengruppe variierende Schwellenwerte

382 Allerdings muss der Mitgliedstaat im Einzelfall jeweils gem. Art 9 AGVO der Kommis-
sion die relevanten Grundparameter der Beihilfe libermitteln, die auch im Amtsblatt der
EU veroffentlicht werden.

383 So auch v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107
AEUV NL Juli 2017, Rn. 194. Folglich ist hierbei die vorrangige Priifung von Sekundér-
vor Primérrecht vorzunechmen.

384 Auf diesen Aspekt hinweisend v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht
der EU, Art. 107 AEUV Juli 2017, Rn. 194.
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fiir Investitionsvolumina, die sich nach den Art. 7 und Art. 8 AGVO berechnen,
nicht tiberschritten werden. Zum anderen sind in den Art. 13 ff. AGVO fiir jede
in Art. 1 AGVO aufgezéhlte Beihilfengruppe weitere Detailregelungen vorhan-
den, die freigestellte Beihilfen zu erfiillen haben. Die spezifischen Voraussetzun-
gen fiir FuE-Bethilfen (Art. 25 bis Art. 30 AGVO) werden mit Blick auf die in
Frage stehenden Steueranreize fiir forschende Unternehmen ausfiihrlich in Ka-
pitel D. untersucht.

bb. Ausnahmetatbestiande

Neben der AGVO kann sich die Vereinbarkeit einer Beihilfe aus den primér-
rechtlichen Ausnahmen des Art. 107 AEUV ergeben. In ihrer Grundkonzeption
unterscheiden sich die beiden Ausnahmetatbestinde dahingehend, dass in den
Féllen des Abs. 2 fiir eine Ausnahme keine umfassende Abwagung (,,sind*“) zwi-
schen den mit der Beihilfe verfolgten positiven und negativen Folgen fiir den
Wettbewerb vorzunehmen und ein Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen
ausreichend ist. Bei Abs. 3 (,,konnen‘) hat hingegen stets eine entsprechende
Abwiégung zu erfolgen. Folglich spricht man bei Abs. 2 von sog. Legalausnah-
men und bei Abs. 3 von Ermessensausnahmen®®, bei denen der Kommission
seitens der europdischen Gerichte ein weiter Ermessensspielraum zugebilligt
wird**® und diese folglich ihre gerichtliche Uberpriifung auf die Grundziige des
Verfahrens, der Begriindung und der Validitit der inhaltlichen Annahmen an
sich beschrinken.*®” Allerdings findet der Spielraum der Kommission auch bei

385 Die Bezeichnung erfolgt u.a. bei Béir-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 107

AEUV Rn. 34, 38; Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 115, 121.

386 Siehe exemplarisch EuGH v. 17.09.1980, Rs. 730/79, Philip Morris, ECLI:EU:C:1980
209 Rn. 24;v. 15.12.2005, Rs. C-66/02, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:2005:768 Rn. 135.
Wichtig zu beachten ist, dass der EuGH und das EuG, anders als die deutsche Verwal-
tungsrechtsdogmatik, den Begriff des Ermessens nicht ausschlieBlich auf die Rechtsfol-
gen beschriankt, sondern auch auslegungsfiahige Tatbestandsmerkmale erfasst und somit
im folgenden Kontext Ermessen insgesamt als ,,Entscheidungsspielraum* im Rahmen der
Normanwendung verstanden werden kann. Siehe dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 49 mit Verweis auf EuGH v. 10.10.1985, Rs. C-183/84,
So6hnlein Rheingold, ECLI:EU:C:1985:402 Rn. 23 f.

387 Siehe dazu EuGH v. 29.04.2004, Rs. C-372/97, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:2004:
234 Rn. 83.
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der Einrdumung von Ermessen seine Grenzen im geltenden Primér- und Sekun-
dirrecht der EU und den anerkannten Rechtsgrundsitzen der Gemeinschaft.’®

(1). Art. 107 I1 AEUV

Im Rahmen der Legalausnahmen®’ sind in den lit. a bis lit. ¢ abschlieBend drei
Fallgruppen genannt, bei denen eine Ausnahme einschligig ist. Lit. a erfasst da-
bei Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher z.B. im Bereich der Wérme-
oder Lebensmittelversorgung oder Kleidungsausstattung, lit. b solche, die Schéa-
den kompensieren sollen, die durch Naturkatstrophen oder vergleichbare auf3er-
gewohnliche Ereignissen wie Kriege oder Unfille groBeren Ausmalles verur-
sacht wurden und lit. ¢ solche Beglinstigungen, die als wirtschaftliche Forder-
malinahme in Gebieten der ehemaligen DDR einen Ausgleich fiir Nachteile als
Folge der deutschen Teilung darstellen. Insgesamt besitzt die Kommission hier
nur bei der Auslegung der tatbestandlichen Merkmale einen Beurteilungsspiel-
raum. Allerdings ist der jeweilige Anwendungsbereich sehr begrenzt, sodass
praktisch nur wenige Beihilfen hiertiber fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar er-
kldrt werden.>*°

(2). Art. 107 II AEUV

Deutlich bedeutsamer sind die Ermessensausnahmen gem. Art. 107 [II AEUV *°!
Gem. lit. a konnen Beihilfen gerechtfertigt sein, wenn sie der regionalen Wirt-
schaftsforderung von Gebieten dienen, die mit Blick auf den Lebensstandard und
die wirtschaftliche Gesamtsituation als strukturschwach einzustufen sind. Die
Rechtfertigungsmoglichkeit gem. lit. b ist zweigeteilt und offen formuliert. Zum

388 Siehe dazu Schweda, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 14 Rn. 3.

389 Siehe dazu und im Folgenden Bdir-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 107

AEUYV Rn. 34 ft.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 42 {f;
Heidenhain, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 10 Rn. 1 ff.; Kiihling in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 115 ff.

390 Siehe Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 115; v. Wallenberg/Schiitte,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 107 AEUV NL Juli 2016, Rn. 138.

391 Siehe dazu und im Folgenden Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV
Rn. 47 ft.; Heithecker, in: Birnstiel/Heinrich/Bungenberg, Europédisches Beihilfenrecht,
Art. 107 III AEUV Rn. 1056 ff.; Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107
AEUV Rn. 121 ff.; Schweda, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 14 Rn. 1 ff.
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einen bietet sich die Ausnahmemdéglichkeit fiir Beihilfen zur Forderung von Zie-
len von gemeinsamen europdischen Interessen und zum anderen fiir solche, die
gezielt wirtschaftliche Probleme in einzelnen Mitgliedstaaten beheben sollen.
Sehr weit gefasst ist ebenfalls der Ausnahmetatbestand in lit. ¢, der Beihilfen zur
Forderung bestimmter Wirtschaftszweige oder -gebiete vorsieht, sofern diese
nicht die Wirtschaftsbedingungen gemeinschaftsschidlich verdndern. Deutlich
enger formuliert ist die vierte Moglichkeit in lit. d, die den Binnenmarkt nicht
beeintrachtigende MalBinahmen der Kulturférderung einer Ausnahme zugéinglich
macht. Abschlieend sieht lit. e ein besonderes Verfahren vor, bei dem der Rat
auf Vorschlag der Kommission Gruppen von Beihilfen fiir mit dem Binnenmarkt
vereinbar erklaren kann und dies von der Kommission unter Einhaltung der Vor-
gaben im Beihilfenverfahren nachfolgend zu beachten ist. In der Gesamtschau
1st zu bemerken, dass insbesondere die Formulierungen der lit. b und lit. ¢ {iber-
aus weit gefasst sind und folglich eine grof3e Zahl von Beihilfenarten beinhalten
kann. An diesen Stellen ist das Ermessen der Kommission bei der Rechtsanwen-
dung besonders umfassend und bietet weitreichende Gestaltungsméglichkeiten.*?

Fiir eine Konkretisierung und Verstetigung des vorhandenen Ermessens bedient
sich die Kommission unter Zugrundelegung ihrer Rechtsansichten zu Art. 107
IIT AEUV der Veroffentlichung von Soft Law. Diese Praxis dient der Erh6hung
der Transparenz und findet in Ansétzen seit den frithen 1970er und systematisch
seit den 1990er Jahren statt.>>* Dies geschieht zumeist durch Mitteilungen, Uni-
onsrahmen oder Leitlinien, die in regelméBigen Abstinden in iiberarbeiteter
Form fortgesetzt werden.*** Diese Kommissionsrechtsakte erfassen sektorale

392 So vergleichbar Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 51. In
Grundziigen ebenfalls Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 115.
Kritisch Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 9.46.

393 Siehe dazu Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 107

AEUV Rn. 218, der darauf hinweist, dass ab diesem Zeitpunkt auch die planméBige Ver-

offentlichung des Soft Laws im Amtsblatt der EU in Spalte C erfolgt.

Eine sehr umfassende Uberarbeitung des beihilfenrechtlichen Soft Law der Kommission

hat im Zuge des SAM stattgefunden, wo eine Vielzahl der Leitlinien fiir die Jahre 2014

bis 2020 normiert wurden.
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Beihilfen** und regeln dabei die Rechtfertigungsanforderungen u.a. in den Leit-
linien betreffend Flughifen und Luftverkehrsgesellschaften®”°, Banken®’, Land-

wirtschaft**®, Fischerei*®”” und Breitbandausbau*”. Dariiber hinaus sind Mittei-

401

lungen und Leitlinien auch auf regionale™" oder auf horizontale Beihilfen zuge-

schnitten. Zu letzterer Kategorie gehoren die Leitlinien fiir Umwelt- und Ener-
402

giebeihilfen™-, Beihilfen zur Férderung von Vorhaben von gemeinsamem euro-

403 Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen*** und Risiko-

paischem Interesse
finanzierungsbeihilfen*®. In diese Rubrik ist auch der vorliegend in Frage ste-

hende FuE-Unionsrahmen einzuordnen.**® Zu beachten ist allerdings, dass das

395 Insgesamt versucht die Kommission mittlerweile verstirkt horizontale und allgemeine

Ziele der Union unabhéngig von der Branche zu verwirklichen, sodass die Bedeutung des
Soft Law zu sektoralen Beihilfen zuriickgeht. Viele sektorale Beihilfen sind thematisch
mittlerweile in den multisektoralen Regionalbeihilfen oder der AGVO geregelt. Siehe
dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 60.

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfen fiir Flughdfen und Luft-
verkehrsgesellschaften v. 04.04.2014, ABL. EU 2014 C 99/3. Siehe dazu néher Linke,
NVwZ 2014, 1541.

Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften fiir staatliche Beihilfen
ab dem 1. August 2013 auf Mallnahmen zur Stiitzung von Banken im Kontext der Fi-
nanzkrise (,,Bankenmitteilung®) v. 30.07.2013, ABI. EU 2013 C 216/1.

Rahmenregelung der Europédischen Union fiir staatliche Beihilfen im Agrar- und Forst-
sektor und in ldndlichen Gebieten 2014-2020 v. 01.07.2014, ABIL. EU 2014 C 204/1.

Leitlinien fiir die Priifung staatlicher Beihilfen im Fischerei- und Aquakultursektor v.
02.07.2015, ABI. EU 2015 C 217/1.

Mitteilung der Kommission — Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften
iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau v.
26.01.2013, ABI. EU 2013 C 25/1.

401" Hier gelten die Leitlinien fiir Regionalbeihilfen 2014-2020 v. 23.07.2013, ABIL. EU 2013
C 209/1, die mit Blick auf die verstarkte Multisektoralitdt und die damit verbundene Ver-
lagerung sektoraler Inhalte eine grof3e Bedeutung besitzen.
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402 Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-

2020 v. 28.06.2014, ABL. EU 2014 C 200/1.

Mitteilung der Kommission — Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatli-
chen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem In-
teresse mit dem Binnenmarkt v. 20.06.2014, ABIL. EU 2014 C 188/4.

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Um-
strukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten v. 31.07.2014, ABL. EU
2014 C 249/1.

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Foérderung von Risi-
kofinanzierungen v. 22.01.2014, ABI. EU 2014 C 19/4.

Mitteilung der Kommission — Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von
Forschung, Entwicklung und Innovation v. 27.06.2014, ABI. EU 2014 C 198/1.
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Soft Law der Kommission nicht vollstindig auf die lit. a bis lit. e abgestimmt ist,
sondern sich nur zum Teil Uberschneidungen ergeben und folglich eine Recht-
fertigung auch immer neben den bestehenden Leitlinien lediglich auf der Basis
einer Fallgruppe des Abs. 3 moglich ist.*’” Dariiber hinaus konnen auf eine Bei-
hilfe sowohl mehrere Leitlinien als auch die Allgemeine Gruppenfreistellungs-
verordnung und die lit. a bis lit. e direkt anwendbar sein.**® Eine zentrale Frage
beziiglich der verschiedenen Veroffentlichungen der Kommission ist jeweils die
rechtliche Einordnung ihrer normenhierarchischen Qualitit, ihrer Zulédssigkeit
und vor allem ihrer Bindungswirkung fiir die Verfahrensbeteiligten. Die Beant-
wortung dieser Fragen erfolgt mit Blick auf die Bedeutung fiir die vorliegende
Untersuchung und den FuE-Unionsrahmen unter II. in diesem Abschnitt.

3. Beihilfenrechtliches Verfahren und die Rolle der Kommission

a. Grundlagen des Beihilfenverfahrens

Neben dem Verbotstatbestand und seinen Ausnahmen finden sich im europii-
schen Primérrecht in Art. 108 AEUYV iiberdies Vorschriften iiber das beihilfen-
rechtliche Verfahren, welches durch die dortige Normierung eine grundsitzliche
Zweiteilung erfahrt. In Art. 108 I AEUYV ist die fortlaufende Priifung bereits be-
stehender Beihilfen und in Art. 108 I1II AEUV das Notifikationsverfahren hin-
sichtlich in den Mitgliedstaaten geplanter neuer bzw. umgestalteter Beihilfen ge-
regelt. In beiden Féllen wird die beihilfenrechtliche Priifung von der Kommis-
sion vorgenommen und lduft nach den in Art. 108 I AEUV vorgegebenen Grund-
zliigen zweischrittig in einem sog. Vorpriifungs- und Hauptpriifungsverfahren ab.
Bis auf die Ausnahme gem. Art. 108 II 3 AEUYV ist auf Seiten der Européischen
Union die Kommission mit zahlreichen Zustdndigkeiten und Befugnissen der
zentrale Akteur der Beihilfenkontrolle, die im Vergleich zu anderen Bereichen

407 So zuletzt auch EuG v. 09.06.2016, Rs. T-162/13, Magic Mountain Kletterhallen, ECLI:
EU:T:2016:341 Rn. 53 ff. Siehe dazu Kiihling/Riichardt in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107
AEUV Rn. 130.

408 So explizit Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 110.
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der Unionspolitiken fiir die Kommission besonders weitreichende Gestaltungs-
moglichkeiten bietet.*” Auf der anderen Seite des Verfahrens findet sich, wenn-
gleich faktisch zahlreiche weitere Akteure in eine mitgliedstaatliche Beihilfen-
vergabe involviert oder von ihr betroffen sind, allein der Mitgliedstaat selbst. Ihn
treffen verschiedene Pflichten, er hat unterschiedliche Verfahrensrechte inne und
ist als Adressat von Kommissionsentscheidungen auch mit Blick auf den Rechts-
schutz in einer privilegierten Position. Im Ergebnis kann daher von einer Bilate-
ralitit des beihilfenrechtlichen Verfahrens gesprochen werden.*!°

Die primirrechtlichen Verfahrensvorschriften sind im Ergebnis nur fragmenta-
risch, sodass nach urspriinglich richterrechtlicher Konkretisierung im Jahre 1999
seitens des Rates eine Verfahrensverordnung fiir das Beihilfenrecht*!! erlassen
worden ist, welche fiir die Konstellationen des Art. 108 AEUV konkrete Vorga-
ben fiir den Ablauf des Verfahrens in Form von Fristen, verschiedenen Ermitt-
lungsbefugnissen und Detailregelungen zu den Riickforderungen von Beihilfen
beinhaltet.*!> Wie das materielle Beihilfenrecht unterliegt auch das Verfahrens-
recht stindiger Anpassung und Modifikation, um den Grundsétzen einer wirksa-
men und vorhersehbaren Beihilfenkontrolle Rechnung zu tragen. Die bestehende
Verfahrensverordnung wurde daher im Jahr 2013 zunichst umfassend refor-
miert*'?, indem die Auskunftsbefugnisse der Kommission gegeniiber den Mit-

409 Biir-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 108 AEUV Rn. 1 f;; Dobratz, in:
Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 2 f.

0 So u.a. auch Bir-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 108 AEUV Rn. 2;
Bungenberg, in: Birnstiel/Heinrich/Bungenberg, Europdisches Beihilfenrecht, Art. 108
AEUV Rn. 4; Sinnaeve, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 30 Rn. 4; So/tész, in:
Miiller-Graf, Europédisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 4.

H1 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung des
Art. 93 EG-Vertrag v. 22.03.1999, ABIL. EU 1999 L 83/1. Zum geschichtlichen Hinter-
grund siehe Sinnaeve, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 30 Rn. 11 ff.

Zum Verhiltnis beider Rechtsquellen ist anzumerken, dass durch die Konkretisierungs-
funktion der VerfVO ein Anwendungsvorrang besteht, dieser sich jedoch im Konfliktfall
weder gegen das hoherrangige Primérrecht gem. Art. 108 AEUV noch dessen Auslegung
durch den EuGH rechtlich durchsetzen kann. Vergleiche dazu Bungenberg, in: Birnstiel/
Heinrich/Bungenberg, Europiisches Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV Rn. 12 ff.

3 Verordnung (EU) Nr. 734/2013 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, v.
22.07.2013, ABI. EU 2013 L 204/15. Als Folge firmierte die VerfVO daraufhin unter
folgender Bezeichnung: Verordnung Nr. 659/1999 des Rates iiber besondere Vorschrif-
ten flir die Anwendung des Art. 108 AEUV v. 22.03.1999.
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gliedstaaten erheblich erweitert und mit Sanktionsinstrumenten versehen wur-
den. Zugleich wurden die Bedingungen fiir Beschwerden durch Konkurrenten
normiert und die Zusammenarbeit der Kommission mit Gerichten in den Mit-
gliedstaaten festgelegt. Um trotz der umfassenden Uberarbeitung der Verfah-
rensverordnung wieder eine einheitliche Rechtsgrundlage zu haben, hat der Rat
im Jahr 2015 eine neue, nur in Teilbereichen erneut {iberarbeitete Verfahrensver-
ordnung (VerfVO)** erlassen. Zwecks einer weiteren Vereinfachung wurde
durch die Kommission fiinf Jahre nach der urspriinglichen Verfahrensverord-
nung zusitzlich eine Durchfiihrungsverordnung zur VerfVO*!® erlassen, in wel-
cher verschiedene Formulare fiir die Beihilfennotifikation enthalten sind. Dar-
tiber hinaus wurden mit gleicher Zielsetzung seitens der Kommission ein Ver-

)*1¢ mit Empfehlungen zum friihzeitigen

haltenskodex (sog. ,,Best Practice Code*
konstruktiven Diskurs zwischen den beiden Verfahrensparteien und ein verein-

fachtes Verfahren*!” fiir unproblematische Beihilfenfélle eingefiihrt.

b. Priifverfahren bei neuen und tiberarbeiteten Beihilfen

Mit Blick auf den Gegenstand der vorliegenden Arbeit und die Frage, wie die
Einfiihrung einer steuerlichen Férderung von FuE in Deutschland beihilfenrecht-
lich zu bewerten ist, ist die Konstellation der Neu-Beihilfe einschldgig und wird
daher im Folgenden eingéingig beleuchtet. Die konkreten Fallzahlen von Beihil-
fenverfahren der Kommission sind in diesem Bereich iiberdies am hdchsten*!®

414 Verordnung (EU) Nr. 1589/2015 des Rates iiber besondere Vorschriften fiir die Anwen-
dung von Artikel 108 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europédischen Union v.
13.07.2015, ABIL. EU L 248/9.

415 Verordnung (EG) Nr. 794/2004 der Kommission v. 21.04.2004 zur Durchfiihrung der
Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates iiber besondere Vorschriften fiir die Anwen-
dung von Art. 93 des EG-Vertrags, ABL. EU 2004 L 140/1. Auch hier fanden im April
2014 durch die Verordnung (EU) Nr. 372/2014 v. 09.04.2014, ABI. EU 2014 L 109/14

weitere Anderungen seitens der Kommission statt.

416 Mitteilung der Kommission — Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfah-

renv. 19.07.2018, ABIL. EU 2018 C 253/14. Siche dazu naher Lessenich, in: v. d. Groeben/
Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 108 AEUV Rn. 16.

Mitteilung der Kommission iiber ein vereinfachtes Verfahren fiir die Wiirdigung be-
stimmter Kategorien staatlicher Beihilfen v. 16.06.2009, ABI. EU 2009 C 136/1. Diese
ist ausweislich Rz. 4 Verhaltenskodex Teil desselben geworden.

418 Sou.a. Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 174; Kiihling/Riichardt,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 14.
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und spiegeln daher auch die Bedeutung dieses Verfahrens wieder. Ausgangs-
punkt hierfiir sind neben Art. 108 III AEUV die Art. 2 ff. VerfVO.

Die wichtigsten Rechtswirkungen in diesem Bereich stellen die priméarrechtlich
verankerte Notifikationspflicht aus Art. 108 III 1 AEUV und das korrespondie-
rende, unmittelbar anwendbare Durchfiihrungsverbot gem. Art. 108 II1 3 AEUV
dar*'’, die beide elementare Bedeutung bei der Einfiihrung einer neuen Bei-
hilfe*?® haben. Die Notifikationspflicht sieht zunichst vor, dass der die Neuein-
fiihrung einer Beihilfe planende Mitgliedstaat sein Gesetzesvorhaben vorab bet
der Kommission formlich bekannt gibt und ihr ausreichende Informationen zur
beihilfenrechtlichen Priifung zur Verfiigung stellt (Notifikation). Auf dieser Ba-
sis fiihrt die Kommission dann ein im Folgenden beschriebenes Priifverfahren
durch und trifft eine abschlieBende Entscheidung liber die Vereinbarkeit mit den
Art. 107 ff. AEUV. Bis zur abschliefenden Positiventscheidung darf der Mit-
gliedstaat gem. Art. 108 III 3 AEUV die nationale BeihilfenmaBBnahme, selbst
wenn sie schon als Gesetz erlassen worden ist, noch nicht durchfiihren. Im Fall
der Zuwiderhandlung kann der Mitgliedstaat durch die Kommission zur Riick-
nahme der Mallnahme und vor allem zur Riickforderung der bis dahin geleisteten
Beihilfen an die Begiinstigten verpflichtet werden.*?! Bei dieser Konstellation ist
besonders zu beachten, dass den Mitgliedstaaten eine grofle und in diesem Sta-
dium alleinige (Priifungs-)Verantwortung tibertragen ist.**? Zunéchst obliegt es

419 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europa-

recht, § 28 Rn. 235; Soltész, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht
Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 15; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht
der EU, Art. 108 AEUV NL September 2014, Rn. 8 ff.

Im Folgenden wird der Ubersichtlichkeit halber nur noch von neuen und nicht auch noch
iiberarbeiteten Beihilfen gesprochen. Das Verfahren ist insoweit aber identisch.

21 Im Uberblick siehe dazu Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 223;
Kiihling/Ghazarian, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 27 ff. Diesbeziiglich
besonders auf den fehlenden Vertrauensschutz hinweisend Krumm, Verfahrensrechtlliche
Aspekte steuerliche Beihilfen, in: Lang, DStJG 41 (2018), 561 (577 ff.); Schnitger, IStR
2017, 421 (427).

422 Vergleiche dazu auch im Folgenden Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108
AEUV Rn. 8 f.; Lessenich, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht,
Art. 108 AEUV Rn. 23; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der
EU, Art. 108 AEUV NL September 2014, Rn. 12. In der Bundesrepublik Deutschland
liegt die Zusténdigkeit fiir das Notifikationsverfahren beim Bundesministerium fiir Wirt-
schaft. Dies gilt auch fiir die Fille, dass die Beihilfe auf Landes- oder Kommunalebene
eingefiihrt wird. Siehe dazu u.a. Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108
AEUV Rn. 14 f.
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seiner Einschétzung, ob es sich bei der geplanten MafBBnahme iiberhaupt um eine
tatbestandliche Beihilfe handelt bzw. ob sie wegen Erfiillung spezifischer Vo-
raussetzung oder Unterschreitung der Schwellenwerte unter eine Gruppenfrei-
stellungsverordnung/De-minimis-Verordnung fallt. Mit Blick auf die erhebli-
chen Kontroversen um die Tatbestandsmerkmale ist diese rechtliche Einschét-
zung nur selten mit absoluter Sicherheit mdglich und ggf. werden durch die Re-
gelungen Rechtsbereiche betroffen, die erst mehrere Jahre nach Einfithrung in
den beihilfenrechtlichen Fokus gelangen. Eindeutiger zu bestimmen sind idR.
zumindest die Schwellen der AGVO. Uberdies ist auch fiir den Fall, dass eine
Beihilfe als gerechtfertigt angesehen wird (Art. 107 II und IT AEUV), eine No-
tifikation erforderlich, da die Rechtfertigung schlieBlich durch die Kommission
nach dem Verfahren festgestellt werden soll. Aus Vorsichtsgesichtspunkten ist
den Mitgliedstaaten folglich eine ausgedehnte Notifikationspraxis anzuraten.*??

Beim konkreten Ablaufist zwischen dem Verfahren bei Notifikation einer neuen
Beihilfe und dem Verfahren ohne entsprechende Mitteilung an die Kommission
zu unterscheiden.*** Bei der Neueinfiihrung mit Notifikation erfolgt das Verfah-
ren zweischrittig mit einer vorlaufigen Priifung (Vorpriifung) und dem férmli-
chen Priifverfahren (Hauptverfahren). Mindestens zwei Monate nach der Notifi-
kation ist seitens der Kommission die vorldufige Priifung gem. Art. 4 VerfVO
einzuleiten, in dem sich die Kommission auf der Basis der Notifikationsunterla-
gen ein beihilfenrechtliches Bild von der Maflnahme machen kann. Auf dieser
Basis kann die Kommission zu dem Ergebnis kommen, dass tatbestandlich gar

423 Siehe dazu Bungenberg, in: Birnstiel/Heinrich/Bungenberg, Europiisches Beihilfenrecht,

Art. 108 AEUV Rn. 51; Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV
Rn. 15; Lessenich, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 108
AEUV Rn. 23; Micheau, in: Micheau, State Aid, Subsidy and Tax Incentives, S. 307 f.;
Sinnaeve, in: Heidenhain, European State Aid Law, § 31 Rn. 2. So auch Thiede, IStR
2017, 51 (54), der iiberdies auf die Moglichkeit der informellen Absprachen zwischen
Kommission und Mitgliedstaaten hinweist, die im Einzelfall eine formelle Notifikation
entbehrlich machen konnen. Allerdings fiihrt dieses Vorgehen mangels Transparenz zu

fortwidhrender Rechtsunsicherheit bei den begiinstigten Unternehmen.

424 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Bér-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar,

Art. 108 AEUV, Rn. 4; Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 182 ff;
Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 10; Lessenich, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 108 AEUV Rn. 19 ff.; Slot, in:
Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 29-051 ff.; Soltész, in: Miiller-Graf, Euro-
pdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 21 ff.
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keine Beihilfe vorliegt (Art. 4 II VerfVO), tatbestandlich zwar eine Beihilfe ge-
geben ist, diese aber mit dem Binnenmarkt vereinbar*® ist (Art. 4 III VerfVO)
oder sie erdffnet auf Grund von Zweifeln an der beihilfenrechtlichen Vereinbar-
keit das formliche Priifverfahren (Art. 4 IV VerfVO). Ergeht hingegen keine
Entscheidung gilt die Malnahme gem. Art. 4 VI VerfVO wie im Fall des Art. 4
II VerfVO als genehmigt. Verbunden mit der Entscheidung {iber das formliche
Priifverfahren ist die Darlegung der vorldufigen Einschéitzung der Rechtslage
und eine Aufforderung der Stellungnahme an den betroffenen Mitgliedstaat
(Art. 6 I VertVO). Das formliche Verfahren selbst ist auch in Art. 108 III 2, 11
AEUYV geregelt und bietet der Kommission die Moglichkeit einer umfassenden
Priifung, die ebenfalls in drei verschiedenen Ergebnissen miinden kann.*?* Auch
hier kann sie zu dem Urteil kommen, dass tatbestandlich keine Beihilfe vorliegt
(Art. 9 I VerfVO), dass die tatbestandliche Beihilfe mit dem Binnenmarkt ver-
einbar ist und somit eine Positiventscheidung erlassen werden kann (Art. 9 111
VerfVO) oder dass wegen der Unvereinbarkeit mit Art. 107 AEUV eine Nega-
tiventscheidung zu ergehen hat und die MaBBnahme nicht durchgefiihrt werden
darf (Art. 9 IV VerfVO). Gem. Art. 32 VerfVO sind die Entscheidungen der
jeweiligen Verfahrensstadien im Amtsblatt zu veréffentlichen und von der Kom-
mission entsprechend Art. 296 AEUV zu begriinden, wobei dieser Begriindung
die wesentlichen Inhalte der Entscheidung zu entnehmen sein, die Ausiibung
vorhandenen Ermessens deutlich gemacht werden und die genauen einschliagigen
Tatbestandsmerkmale bzw. Rechtfertigungsgriinde angegeben werden miissen.*?’

425 In diesem Fall sieht die Kommission einen Ausnahmetatbestand nach Art. 107 II oder I1T

AEUV als erfiillt an und hat diesen in der Entscheidung auch zu benennen. Siehe dazu
Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 1.

Siehe dazu und im Folgenden Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 108
AEUV Rn. 5; Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 186 ff.; Cremer,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 19 ft.; Kiihling/Riichardt, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 20 ff.; Soltész, in: Miiller-Graf, Europédisches Wirt-
schaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 24 ff.

427 Siehe Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 108 AEUV Rn. 8; Beljin, in:

Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 190 f.; Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 22.
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Das Verfahren bei ohne Notifikation durchgefiihrten Beihilfen richtet sich nach
den Art. 12 ff. VerfVO und unterscheidet sich vor allem mit Blick auf den Be-
ginn des Verfahrens.*”® Wenn die Kommission von einer nicht notifizierten und
zugleich umgesetzten Beihilfe erfiahrt*?®, hat sie gem. Art. 12 VerfVO Informa-
tionen einzuholen und kann zugleich gem. Art. 13 VerfVO eine Aussetzungsan-
ordnung erlassen. Dariiber hinaus setzt auf der Basis der von den Mitgliedstaaten
eingeholten Informationen auch hier zundchst das vorldufige Verfahren und da-
nach ggf. das formliche Priifverfahren ein. Durch den Verweis in Art. 15 I VerfVO
auf die Entscheidungsformen der Art. 4 und Art. 9 VerfVO ergeben sich keine
weiteren bedeutsamen Unterschiede im Vergleich zum zuvor beschriebenen
Ablauf.

Insgesamt ist besonders fiir die begiinstigten Unternehmen die Konzeption des
Verfahrensrechts im Beihilfenrecht mit hohen Risiken verbunden, insbesondere
da sie von den Mitgliedstaaten abhidngig sind und als Unbeteiligte am beihilfen-
rechtlichen Verfahren weder gegen thren Mitgliedstaat noch gegen die Kommis-
sion einen Anspruch auf Notifikation oder Auskunft haben. Sie miissen vielmehr
darauf vertrauen, dass, der Mitgliedstaat eine rechtlich zutreffende Notifikations-
entscheidung trifft. Anderenfalls muss mit einer potentiellen Riickforderung ge-
rechnet werden.*** Wie bereits erwihnt, sieht Art. 108 III 3 AEUV ein Durch-
fiihrungsverbot bis zur Genehmigung der notifizierten Beihilfe vor. Dieses gilt

428 Siehe dazu und im Folgenden im Uberblick Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar,

Art. 108 AEUV Rn. 6; Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 215 ff;;
Soltész, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15
Rn. 35 ff.

Diese Information gewinnt die Kommission entweder durch eigene Ermittlungstétigkei-
ten in Form eines Screenings mitgliedstaatlicher Regelungen in einem bestimmten Wirt-
schaftsbereich gem. Art. 25 VerfVO oder durch Hinweise anderer Mitgliedstaaten oder
Konkurrenten der begiinstigten Unternehmen. Siehe dazu Lessenich, in: v. d. Groeben/
Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 108 AEUV Rn. 45; Soltész, in: Miiller-
Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 36. Die Auf-
griffs- und Untersuchungspraxis der Kommission sieht sich wegen ihrer Intransparenz
vermehrt Kritik ausgesetzt. Siehe dazu Thiede, IStR 2017, 51 (53).

430 Siehe dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 27 ff.; Offer-
manns, European Taxation 2017, 146 (151 f.); Soltész, in: Miiller-Graf, Europdisches
Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 12. Besonders vor dem Hinter-
grund der massiven Ausweitung des Beihilfenbegriffs und der dadurch verbundenen Er-
weiterung auf vorher beihilfenrechtlich nahezu unbeachtete Normbereiche besteht man-
gels eines ausgeprigten Problembewusstseins fiir Unternehmen ein enormes finanzielles
Risiko. Im deutschen Steuerrecht waren beihilfenrechtliche Problemstellungen bis zum
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folglich auch in dem Fall, dass gar keine Notifikation durchgefiihrt und die Bei-
hilfe dennoch eingefiihrt worden ist. In jedem Fall kann eine Negativentschei-
dung in beiden Konstellationen ergehen und im Fall der bereits erfolgten Gewah-
rung mit einer an den Mitgliedstaat gerichteten Riickforderungsentscheidung
gem. Art. 16 I VerfVO*! verbunden werden. Dieser ist dann rechtlich verpflich-
tet den geleisteten Betrag nebst Zinsen (Art. 16 I VerfVO) von den begilinstigten
Unternehmen zuriickzuverlangen, wobei zu beachten ist, dass das nationale Ver-
waltungsrecht dabei europarechtlich iiberformt wird.**? Bei einem VerstoB3 gegen
Art. 108 I1II 3 AEUV kann gem. Art. 13 II VerfVO auch eine vorlaufige Riick-
forderung angeordnet werden, die jedoch nur bei einem materiellen Beihilfen-
verstol} in eine endgiiltige umgesetzt werden kann. Aus der Sicht der Beihilfen-
empfanger besonders zu beachten ist die Regelung des Art. 17 VerfVO, die ab
dem Zeitpunkt des Erhalts der Beihilfe fiir die Kommission eine zehnjihrige
Frist zur Riickforderung vorsieht.

c. Fortlaufende Uberwachung bestehender Beihilfen

Abgesehen von neuen und grundlegend verdnderten Beihilfen unterliegen auch
bestehende Beihilfen, seien es sog. Altbeihilfen oder zuvor von der Kommission

durch Medienberichte bedingten Aufgreifen der Sanierungsklausel gem. § 8c la KStG
a.F. durch die Kommission lange Zeit nicht prasent und wurden nur am Rande beachtet.
Siehe dazu u.a. Thiede, IStR 2017, 51 (53).

Siehe dazu und im Folgenden Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 108
AEUV Rn. 10; Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 223 ff.;
Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 27 {f.; Kiihling/Ghazarian,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 31 f., die darauf hinweisen, dass diese Ver-
pflichtung nur in eng auszulegenden Ausnahmeféllen durch unional begriindeten Ver-
trauensschutz, VerhdltnismaBigkeitsgesichtspunkte oder erkennbare Uneinbringlichkeit
nicht gegeben sein kann.
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432 Beachte dazu beispielhaft die Uberformung des Vertrauensschutzes gem. §§ 48, 49

VwVIG durch den Grundsatz des effet utile aus Art. 4 III EUV. Siehe dazu u.a. Beljin,
in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 253 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 30.
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mit einer Positiventscheidung versehene Regelungen, einer fortlaufenden Kon-
trolle durch die Kommission.**® Dies bezieht sich jedoch nur auf die Beihilfen-
regelung an sich und nicht auf konkrete Einzelbeihilfen.*** Die Vorgaben des
Art. 108 I AEUV dazu werden in den Art. 21-23 VerfVO konkretisiert. Hinter-
grund der weiteren Kontrolltitigkeit ist, dass seitens der Kommission sicherge-
stellt werden soll, dass tatsdchliche oder wirtschaftliche Veranderungen bei den
begiinstigten Unternehmen oder auf den betroffenen Mérkten nicht nachtriaglich
zu Wettbewerbsverzerrungen im europdischen Binnenmarkt fiihren. Eine Positi-
ventscheidung der Vergangenheit bietet daher fiir die von der Beihilfengewéh-
rung betroffenen Unternehmen keine vollstindige Garantie, dass die Kommis-
sion die Regelung auch zukiinftig fiir beihilfenkonform erachtet. Eine zentrale
Unterscheidung bei den verfahrensrechtlichen Vorschriften in diesem Fall ist,
dass sowohl eine Notifikationspflicht als auch das Durchfiihrungsverbot nicht
bestehen.** Um eine effektive Uberwachung der Beihilfen eines Mitgliedstaates
zu gewdhrleisten, ist die Kommission auf Informationen der Mitgliedstaaten liber
die Praxis der Beihilfenvergabe angewiesen. Diesem Umstand trigt bereits der
Wortlaut des Art. 108 1 1 AEUV Rechnung und wird in Art. 21 VerfVO durch
eine jahrliche Pflicht der Mitgliedstaaten zur Informationsiibermittlung unterstri-
chen. Auf dieser Basis hat die Kommission ein umfangreiches Verzeichnis be-
stehender Beihilfen erstellt und iiberpriift entsprechende Verdnderungen in re-
gelmiBigen Abstinden. Kommt sie dabei zu der Uberzeugung, dass eine Verein-
barkeit mit dem Binnenmarkt ohne Umgestaltung oder Authebung der Beihilfe
nicht mehr gegeben ist, erhilt der Mitgliedstaat gem. Art. 21 II VerfVO die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme und die Kommission kann im nédchsten Schritt gem.
Art. 22 VerfVO zweckdienliche MaBBnahmen zur Abhilfe vorschlagen. Werden
diese rechtlich als Empfehlung gem. Art. 288 V AEUV einzustufenden Malinah-
men von den Mitgliedstaaten umgesetzt (Art. 23 1 VerfVO), ist die gednderte

433 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Bir-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar,

Art. 108 AEUV Ran. 3; Beljin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 28 Rn. 205 ft.;
Bungenberg, in: Birnstiel/Heinrich/Bungenberg, Europdisches Beihilfenrecht, Art. 108
AEUV Rn. 38 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 5 ff;
Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 11 ff.; Soltész, in: Miiller-
Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 68 ff.

Zur generellen Unterscheidung zwischen beiden Begrifflichkeiten sieche Dobratz, in: Musil/
Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 31.

435 Abgesehen davon liegt durch den Verweis des Art. 19 II VerfVO auf die Art. 4 1V, 6, 7
und 9 VerfVO beziiglich des formlichen Priifverfahren ein weitgehender Gleichlauf vor.
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Beihilfe weiterhin als genehmigt anzusehen. Kommen die Mitgliedstaaten hin-
gegen den Aufforderungen zur Anderung nicht nach, hat die Kommission, das
oben bereits dargestellte, Priifverfahren gem. Art. 108 Il AEUV einzuleiten. Bis
zur dortigen Entscheidung greift kein Durchfiihrungsverbot und fiir die Kommis-
sion besteht auch keine Moglichkeit die Auszahlung auf anderem Weg zu ver-
hindern.*° Die entsprechende Rechtswirkung tritt erst mit einer Negativentschei-
dung der Kommission ein, die jedoch mangels Verweis auf Art. 16 VerfVO in
keinem Fall mit einer Anordnung der Riickforderung verbunden werden kann.

d. Rechtsschutzmoglichkeiten

Abhingig von der jeweiligen Entscheidung der Kommission im formlichen Priif-
verfahren treten aufgrund der unterschiedlichen Rechtsfolgen bei verschiedenen
Beteiligten Rechtsschutzbediirfnisse und -moéglichkeiten auf europiischer Ebene
auf.*” Wenn im Rahmen der priventiven oder fortlaufenden Kontrolle eine Ne-
gativentscheidung, ein Riickforderungsbeschluss oder eine Umgestaltungs- bzw.
Authebungsanordnung erlassen wird, kommt gegen den Beschluss eine Nichtig-
keitsklage gem. Art. 263 Il AEUV in Betracht.**® Dabei sind die Mitgliedstaaten,
der Rat und das Europidische Parlament gem. Art. 263 II AEUV privilegiert kla-
gebefugt. Bei den direkt betroffenen Unternehmen ergibt sich fiir die Falle einer
untersagten Einzelbeihilfe oder einer angeordneten Riickforderung aus Art. 263
IV Alt. 2 AEUV ebenfalls eine Klagebefugnis wegen ausreichender unmittelba-
rer Betroffenheit im Sinne der sog. Plaumann-Formel. Im Vergleich dazu erge-
ben sich bei einer Positiventscheidung mit Blick auf die privilegiert Klagebe-
rechtigten keinerlei Unterschiede. Fiir mit dem Beihilfenempfanger konkurrie-

436 Bungenberg, in: Birnstiel/Heinrich/Bungenberg, Europiisches Beihilfenrecht, Art. 108
AEUV Rn. 7; Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV Rn. 12.

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 108 AEUV Rn. 12 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV
Rn. 23 f.; Micheau, in: Micheau, State Aid, Subsidy and Tax Incentives, S. 317 ff.; Soltész,
in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 98 ff.
3% Gem. Art. 256 1 AEUV iVm. Art. 51 EuGH-Satzung ist das EuG in erster Instanz fiir
Nichtigkeits-, Untétigkeits- und Schadenersatzklagen gegen die Kommission zustindig.

Folglich werden die aufgezeigten Konstellationen im Beihilfenrecht vor dem EuG ver-
handelt.
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rende Unternehmen muss die zugrundeliegende Entscheidung ebenfalls eine aus-
reichende individuelle Betroffenheit gem. Art. 263 IV Alt. 2 AEUV hervorrufen,
um klageberechtigt zu sein.**’

Ein Rechtsschutzbediirfnis besteht ebenfalls in Féllen eines unrechtmifigen Un-
terlassens der Beteiligten.**® Dabei kommt gem. Art. 108 I 2 AEUV gegen den
adressierten Mitgliedstaat ein vereinfachtes Vertragsverletzungsverfahren in Be-
tracht, wenn er sich nicht an Kommissionsbeschliisse im Rahmen des Priifver-
fahrens halt. Zudem besteht fiir Konkurrenten die Moglichkeit der Erhebung ei-
ner Untétigkeitsklage gem. Art. 265 AEUV gegen die Kommission, wenn diese
trotz einer Beschwerde des Konkurrenten gegen eine Beihilfenvergabe an andere
Unternehmen nicht tétig wird.*!

4. Zusammenfassung

Die Grundsystematik des Beihilfenverbotes gem. Art. 107 I AEUV, welches ins-
besondere die Zielsetzung eines funktionierenden Binnenmarktes ohne unregle-
mentierte Subventionswettlaufe der Mitgliedstaaten verfolgt, sieht die Priifung
eines aus verschiedenen Merkmalen bestehenden Tatbestandes und etwaiger Tat-
bestandsausschliisse vor. Bei Bejahung des Tatbestandes ist die Priifung der Ver-
einbarkeit mit dem Binnenmarkt auf Basis der AGVO oder Ausnahmetatbe-
stinde gem. Art. 107 IT und IT AEUV vorzunehmen. Anwendung bei der beihil-
fenrechtlichen Priifung finden sowohl die genannten primar- und sekundarrecht-
lichen Vorschriften, als auch das umfangreiche Soft Law der Kommission. Bei
der Einfiihrung eines steuerlichen Anreizes fiir FuE hat der deutsche Gesetzgeber
die Gesamtheit dieser Vorschriften zu beriicksichtigen und ggf. inhaltliche An-
passungen vorzunehmen. Im ersten Schritt ist dabei die Tatbestandlichkeit zu

439 Beziiglich der in dieser Hinsicht in der Rechtsprechung des EuGH festzustellenden Er-

leichterung der Klagemoglichkeit sieche Jaeger, EuZW 2019, 194, der auf EuGH v.
06.11.2018, Rs. C-622/16 P u.a., Montessori, ECLI:EU:C:2018:873 verweist.

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 108 AEUV Rn.17; Soltész, in: Miiller-Graf, Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht
Band 4 (EnzEuR), § 15 Rn. 123 ff.

Bungenberg, in: Birnstiel/Heinrich/Bungenberg, Européisches Beihilfenrecht, Art. 108

AEUYV Rn. 81; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 108
AEUV NL September 2014, Rn. 116.
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iiberpriifen und bejahendenfalls im zweiten Schritt sind Mdglichkeiten einer frei-
stellungs- oder ausnahmefahigen Ausgestaltung zu priifen. Vor dem Hintergrund
des verfahrensrechtlichen Systems miissen dabei die Vorgaben fiir neue Beihil-
fen beachtet und als zentrale Frage die Notwendigkeit einer Notifikation gepriift
werden. Dies hdangt entscheidend vom in Kapitel D. ermittelten Ergebnis zur Tat-
bestandlichkeit eines entsprechenden FuE-Steueranreizes ab. Mit Blick auf die
dargestellten langfristigen Riickforderungsrisiken und Klagemdglichkeiten bei
Untatigkeit ist in nicht eindeutigen Situationen eine Notifikation stets anzuraten.
Seitens der forschenden Unternehmen ist die Notifikationsentscheidung der Mit-
gliedstaaten folglich genau zu beobachten. Im Fall einer Notifikation und Posi-
tiventscheidung ist das Riickforderungsrisiko, abgesehen etwaiger spiterer Ver-
dnderungen der Beihilfe oder sonstiger Umsténde, relativ gering. Sollte jedoch
keine Notifikation vorgenommen oder die Regelung bereits vor Entscheidung
der Kommission durchgefiihrt werden, miissen die Riickforderungsrisiken in die
finanzielle Unternehmensplanung aufgenommen werden. Bei einer Negativent-
scheidung sind die aufgezeigten Rechtsschutzmoglichkeiten fiir den deutschen
Gesetzgeber zu erwigen.

I1. Soft Law der Kommission

Im vorherigen Abschnitt wurde bei der Darstellung der Rechtsquellen des Euro-
paischen Beihilfenrechts deutlich, dass neben dem Primir- und Sekundérrecht
zahlreiche weitere Rechtsetzungen der Kommission vorgenommen werden. Ins-
besondere beim vorliegend relevanten Bereich der Rechtfertigung fiir For-
schungs- und Entwicklungsbeihilfen ist ein dem Soft Law unterfallender Uni-
onsrahmen einschlidgig und somit Gegenstand der folgenden Untersuchung unter
D. Zur Einordnung der rechtlichen Wirkungen dieser Rechtsinstrumente wird
zunichst grundsitzlich auf europidisches und dann spezifisch auf beihilfenrecht-
liches Soft Law eingegangen, um eine Bewertung der Voraussetzungen im Wei-
teren zu ermdoglichen.

1. Normensystem im Unionsrecht

Ausgangspunkt der Betrachtung der verschiedenen Kommissionsrechtsakte ist
zundchst Art. 288 AEUYV, der 1n seinen verschiedenen Abséitzen iiber das Pri-
mirrecht hinausgehende Rechtsakte der EU vorsieht. Zu diesen normierten For-
men des Sekundirrechts zéhlen die Verordnung, die Richtlinie, der Beschluss,

116



die Empfehlung und die Stellungnahme. Wie bereits zuvor dargelegt, findet sich
beihilfenrechtlich relevantes Sekundérrecht in Form von Verordnungen und Be-
schliissen der Kommission, wobei letztere den Abschluss der einzelnen Beihil-
fenverfahren darstellen. Unionsrahmen sind darin nicht enthalten und zdhlen
folglich zu den ungeregelten Rechtsakten.*+?

Als weitere Unterscheidung wird in Art. 288 AEUV zwischen verbindlichen
(Verordnungen, Richtlinien und Beschliissen) und unverbindlichen Rechtsakten
(Empfehlungen und Stellungnahmen) unterschieden. Aus Griinden der Gewal-
tenteilung innerhalb der Union selbst und der Kompetenzverteilung im Verhélt-
nis zu den Mitgliedstaaten ist die Aufzéhlung beziiglich der verbindlichen Rechts-
akte als abschlieBend anzusehen, wohingegen anerkannt ist, dass kein numerus
clausus der unverbindlichen Rechtsakte anzunehmen ist.*** Dadurch, dass mittels
unverbindlicher Rechtsakte die Mitgliedstaaten rechtlich nicht gebunden und so-
mit das System der Kompetenzverlagerung auf die supranationale Ebene der EU
nicht unterlaufen wird, ist diese Offenheit der Rechtsakte auch rechtlich nicht zu
beanstanden.

Zudem wird mit Blick auf die Rechtswirklichkeit, die in hohem Mal3e von ver-
schiedenen weiteren, meist von der Kommission verdffentlichten, Rechtsakten
geprigt ist, deutlich, wie weitgehend diese Moglichkeit genutzt wird und welche
Bedeutung dies fiir die Anwendung des Europarechts hat.*** Eine deutliche Zu-

42" Dennoch zihlen auch sie zur Gruppe des Sekundirrechts, da sie sich zumindest mittelbar

aus den Vorschriften des primérrechtlichen Kompetenzgefiiges ableiten lassen. Die Be-
grifflichkeit des Tertidrrechts (so bspw. vorgeschlagen von Walzel, Bindungswirkungen
ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 235) ist an dieser Stelle hingegen nicht einschlégig,
da hiervon Rechtsakte gem. Art. 290 und 291 AEUYV erfasst werden. Siehe dazu Nettesheim,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 288 AEUV NL August 2012, Rn. 31.
Zudem weist Schwarze, EuR 2011, 3 (14), zu Recht darauf hin, dass die normative Aus-
sparung dieser Rechtsakte im Vertrag von Lissabon nicht als MaBBnahme zur Einddm-
mung weiterer ungeregelter Rechtsakte zu verstehen ist.

43 Siehe dazu und im Folgenden Bievert, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 288 AEUV Rn. 4;
Geismann, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 288 AEUV
Rn. 22 f.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 288 AEUV NL August
2012, Rn. 75; Senden, Soft Law in EC Law, S. 107 f.; v. Bogdandy/Bast/Arndt, ZadRV 2002,
77 (87).

Vorliegend soll sich im Folgenden auf Rechtsakte der Kommission beschriankt werden.
Die Motive zur Verdffentlichung sind fiir die Kommission vielfdltig. Zum einen bietet
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nahme der Verdffentlichungspraxis von ungeregelten bzw. atypischen Rechtsak-
ten ist sowohl in den 1970er wie auch 1990er Jahren zu entdecken und diese
gehoren heute quantitativ zum Standardrepertoire der Unionsorgane. Dies gilt
vor allem fiir die Bereiche des direkten Vollzugs der Kommission mit bestehen-
den Entscheidungsspielrdumen bei der Rechtsanwendung. Dazu zédhlen insbe-
sondere das Kartell- und Beihilfenrecht.**> Bevor jedoch auf die dortigen Spezi-
fika eingegangen wird, ist zundchst zu kliren, wie diese Rechtsakte insgesamt
normenhierarchisch einzuordnen sind, welche Voraussetzungen fiir die Verof-
fentlichung gegeben sein miissen und welche rechtlichen Wirkungen grundsétz-
lich gegeben sind.

a. Normenhierarchische und typologische Einordnung

Die Bezeichnungen ungeregelter Rechtsakte gehen weit auseinander, sodass
hiervon Mitteilungen, Leitlinien, Gemeinschaftsrahmen, Griin- und Weil3biicher,
Schlussfolgerungen, EntschlieBungen, Kodizes oder auch die geregelten Emp-
fehlungen und Stellungnahmen erfasst sind.**® Ausgehend vom vélkerrechtli-
chen Begriff hat sich fiir Rechtsakte ohne direkte Rechtsverbindlichkeit, unab-
hingig davon ob sie in Art. 288 AEUV vorgesehen sind, der Begriff des Soft
Law etabliert. Auch wenn der Begriff des Soft Law bisher vom EuGH selbst
nicht gebraucht worden**” und auch in der Literatur nicht unumstritten ist***, hat
er als Sammelbegriff fiir primérrechtlich nicht vorgesehene Rechtsakte eine an-
zuerkennende Ordnungsfunktion. Diese ldsst sich vor allem damit begriinden,
dass das Soft Law als Oberbegriff dem Rechtsanwender signalisiert, dass ein

der Verweis auf das entsprechende Soft Law in Einzelféllen eine Reduzierung des Be-
griindungsaufwands, zum anderen wird eine gewisse Vorhersehbarkeit und GleichmifBig-
keit der Rechtsanwendung erreicht und zuletzt bietet sich die Moglichkeit weitreichender
politischer Gestaltungswirkung. Siehe dazu auch Adam, Mitteilungen der Kommission,
S. 71 ff.

45 Siehe Thomas, EuR 2009, 423 (424), der auf einen erhdhten Umfang dieser Instrumente

in besonders auslegungsbediirftigen Bereichen des Primérrechts hinweist.

46 Siehe Europiisches Parlament, Arbeitsdokument Soft Law, S. 2. Dariiber hinaus siche

Brohm, Mitteilungen der Kommission, S. 189 f{f.; Kallmeyer, Bindungswirkungen von
Kommissionsmitteilungen, in: Calliess, Herausforderungen an Staat und Verfassung,
S. 662 (663 £.).

7 So Schwarze, EuR 2011, 3 (7).

48 Siehe Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 235 f., die be-

sonders die Konturenlosigkeit des Begriffs beméngelt.
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Rechtsakt vorliegt, der beziiglich seiner Reichweite und Wirkung nicht anderen
Standardrechtsakten entspricht.** Bei einer Auseinandersetzung mit dem Be-
griff des Soft Law, der generell weit zu verstehen ist und folglich immer eine

149 ist zu beachten,

potentiell wachsende Zahl denkbarer Rechtsakte erfassen sol
dass dieser in der vorliegenden Arbeit mit Blick auf den Untersuchungsgegen-

stand ausschlieBlich im europarechtlichen Kontext beleuchtet wird.*!

Niéhert man sich dem Begriff**? zunéchst mit Blick auf seine einzelnen Wortbe-
standteile, impliziert der Begriff ,,Law*, dass es sich um abstrakt-generelle Re-
gelungen mit uneingeschriankter Reichweite handelt. Insoweit besteht kein Un-
terschied zu reguldrem Hard Law. Durch den Bestandteil ,,Soft* wird hingegen
eine deutliche Abgrenzung von rechtlich verbindlichen Rechtsakten vorgenom-
men und verdeutlicht, dass jeweils keine unmittelbare Rechtswirkung mit ithnen
verkniipft wird. Diese beiden Merkmale werden von Definitionen fiir Soft Law
rezipiert und zudem noch um den Aspekt des zwingenden Unionsrechtsbezugs
und die faktischen Wirkungen erginzt.*>* Fiir Soft Law auf Ebene der EU lisst
sich daher festhalten, dass darunter eine abstrakt-generelle Regelung eines EU-
Organs ohne unmittelbare Rechtswirkung zu verstehen ist, die jedoch vermittelt
durch ihren Rechtsbezug, intendiert oder nicht intendiert, mittelbare Rechts- und
faktische Wirkungen erzeugt.

Deutlich mehr Konturen gewinnt der heterogene Oberbegriff des Soft Law trotz
seiner begrifflichen Weite durch die Einteilung in verschiedene Gruppen. Zum
einen ldsst sich sog. normvorbereitendes bzw. informatives Soft Law ausfindig

49 Mit Blick auf diese warnende Komponente ist es folglich sekundir, dass die Bezeichnung

Soft Law bei der begrifflichen Einordnung nicht vollstdndig trennscharfe Abgrenzungen
ermdglicht.

459 Die Konzeption des Art. 288 AEUV fiir ungeregelte Rechtsakte legt dabei bereits eine
gewisse Offenheit zugrunde. Zugleich ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Kom-
mission im Umkehrschluss nicht ein unbegrenztes ,, Typenfindungsrecht zukommt. Siehe

dazu Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 49.

41 Siehe zu dieser Eingrenzung generell Senden, Soft Law in EC Law, S. 110.

42 Sjehe dazu und im Folgenden insgesamt Miiller-Graf, EuR 2012, 18 (20 ft.); Senden, Soft
Law in EC Law, S. 112 ff.; Schwarze, EuR 2011, 3 (3 ff.); Szudoczky, The Sources of EU
Law, S. 23 f.

Der Aspekt der feststellbaren faktischen Wirkungen ist ein Grund dafiir, warum dem Soft
Law vielfach auch eine spiirbare politische Bedeutung zugesprochen wird, die vor allem
von der Kommission ausgefiillt wird. Siehe dazu ndher Schwarze, EuR 2011, 3 (6).
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machen, welches vor allem in Form der Aktionsprogramme, Griin- und Weif3bii-
cher zukiinftige Verordnungs- und Richtliniengebung innerhalb der Union vor-
bereiten soll. Thm lésst sich somit eine pre-law Funktion zuschreiben.** Daneben
lassen sich Empfehlungen, Erkldrungen und codes of conduct in die Gruppe des
lenkenden Soft Law einordnen, bei dem vor allem seitens der Unionsorgane auf
zukiinftige Gesetzgebungs- oder Entscheidungsprozesse in den Mitgliedstaaten
eingewirkt werden soll. Die quantitativ grof3te Gruppe stellt das norminterpretie-
rende Soft Law dar, worunter Bezeichnungen wie Leitlinien, Mitteilungen oder
Unionsrahmen fallen und welche von Unionsorganen veroffentlicht wird, um die
Anwendung bestehenden Europarechts durch das eigene Organ oder ein anderes
Organ zu steuern.*> Ankniipfungspunkte sind vor allem Spielrdume bei der
Rechtsanwendung auf Ebene des Tatbestandes und der Rechtsfolge. Wesens-
merkmal ist stets, dass auf bestehendes Primér- oder Sekundarrecht Bezug ge-
nommen und dessen Anwendung konkretisiert wird. Besonders héufig anzutref-
fen ist diese Form des Soft Law in Bereichen, in denen der Kommission Befug-
nisse des direkten Unionsrechtsvollzugs mit Wirkung fiir die Mitgliedstaaten und
Privatrechtssubjekte in den Mitgliedstaaten zukommen. In diesen Bereich fallt

t456

auch das Beihilfenrecht™® und somit nimmt es nicht Wunder, dass besonders

dieser Bereich stark von normkonkretisierenden Soft Law gepragt ist.

Wenngleich durch Art. 288 AEUV der Erlass ungeregelter und unverbindlicher
Rechtsakte im Grundsatz nicht beschrinkt wird, bedeutet dies nicht, dass keine
RechtmiBigkeitsvoraussetzungen flir die Verdffentlichung von ungeregeltem
Soft Law gegeben sind.*” Aus dem Gedanken des Prinzips der begrenzten Ein-
zelermachtigung gem. Art. 5 11 EUV ergibt sich, dass das handelnde Organ in

454 Senden, Soft Law in EC Law, S. 120.

455 Aus funktioneller Sicht besteht hier eine gewisse Vergleichbarkeit zur im deutschen Ver-

waltungsrecht bestehenden Verwaltungsvorschrift. Zur Rechtslage in Deutschland siehe
Ehlers, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 68 ff.; Ruffert, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, GVWR 1, § 17 Rn. 67 ff. Zu beachten ist
allerdings, dass sich die rechtliche Wirkung im Ergebnis jedoch abweichend darstellt.
Siehe dazu nachfolgend unter C. II. 2.

436 Sjehe dazu unter C. L. 3.

457 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Thomas, EuR 2009, 423 (424 f.); Senden, Soft
Law in EC Law, S. 110; Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente,
S. 89 f.

120



dem entsprechenden Rechtsbereich auch zustiandig, und folglich fiir den entspre-
chenden Sachbereich liberhaupt eine Kompetenz auf Seiten der EU gegeben sein
muss. Anderenfalls wiirde trotz fehlender Rechtsverbindlichkeit das Kompetenz-
gefiige im Verhéltnis zwischen Union und Mitgliedstaaten erheblich beeintrich-
tigt, wenn Unionsorgane Soft Law verdffentlichen, welches ausschlieBlich nati-
onalstaatliche Rechtsbereiche tangiert. In diesem Fall ist als Rechtsschutzmog-
lichkeit an eine Nichtigkeitsklage oder Leistungsklage auf Widerruf iVm. einer
Unterlassungsklage zu denken.**® Dariiber hinaus ist anerkannt, dass auch wei-
tere Ziele der Vertrdge nicht unterlaufen werden diirfen. So gelten fiir diesen
Bereich auch die in Art. 5 12 EUV niedergelegten Grundsitze der Subsidiaritét
und VerhiltnismiBigkeit. Mit Blick auf die primér unionsintern zur Verwal-
tungsvereinheitlichung eingesetzten norminterpretierenden Rechtsakte wirkt
sich die Beschrankung durch den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz mangels ver-
bindlicher Wirkung nach auflen nur eingeschrinkt aus. Die iibrigen Kompetenz-
beschrankungen sind hingegen von der Kommission bei der Verdffentlichung
entsprechenden Soft Laws zu beriicksichtigen, wenngleich die Kommission eine
solche regelmifig nur vornehmen wird, wenn sie im Rahmen des Primérrechts-
vollzuges mit einer stetigen Zahl von Einzelfallentscheidungen konfrontiert ist
und damit in der Regel auch eine entsprechende Kompetenz fiir die jeweilige

Rechtsmaterie besteht.*>°

b. Rechtliche Bindungswirkungen des européaischen Soft Law

Kennzeichnend fiir die unterschiedlichen ungeregelten Instrumente des Soft Law
ist, dass sie in unmittelbarer Hinsicht nicht rechtlich verbindlich sind.**° Dies gilt

458 Siehe Thomas, EuR 2009, 423 (425 f.) mit Verweis auf die Entscheidung EuGH v.
20.03.1997, Rs. C-57/95, Frankreich/Kommission, ECLI:EU:C:1997:164, in der eine
Mitteilung im Wege der Nichtigkeitsklage angegriffen wurde. Zugleich erfolgt ein Ver-
weis auf einen Fall, in dem Deutschland ebenfalls eine Nichtigkeitsklage erhoben hat.
Diese wurde mangels Rechtswirkung der angegriffenen Mitteilung vom EuG als unzu-
lassig zuriickgewiesen (siehe EuG v. 20.05.2010, Rs. T-258/06, Deutschland/Kommis-
sion, ECLI:EU:T:2010:214 Rn. 162), sodass in dieser Konstellation folglich die zweitge-
nannte Rechtsschutzmoglichkeit einschlagig ist. Zur spezifischen Konstellation des Rechts-
schutzes gegen Beihilfenleitlinien siche zudem Gundel, EuZW 2016, 606.

459 Auf letzteren Aspekt besonders hinweisend Thomas, EuR 2009, 423 (424).

460 Siehe dazu und im Folgenden u.a. EuGH v. 07.03.2002, Rs. C-310/99, Italien/Kommis-
sion, ECLI:EU:C:143 Rn. 52; v. 20.01.2016, Rs. C-428/14, DHL Express, ECLI:EU:C:
2016:27 Rn. 33 f.; Thomas, EuR 2009, 423 (426 ftf.); Schwarze, EuR 2011, 3 (8 {f.);
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sowohl fiir die direkten Verfahrensbeteiligten als auch fiir die européischen und
nationalen Gerichte. Dariiber hinaus ist auch eine grundsétzliche Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Befolgung des Soft Law mit dem System der begrenzten
Einzelerméchtigung und Normenhierarchie iSd. Art. 288 AEUV unvereinbar
und folglich nicht aus Art. 4 III EUV (effet utile) herleitbar.*! Ausgangspunkt
fiir die fehlende unmittelbare Rechtswirkung ist stets der Wille des handelnden
Organs, indem eine entsprechende Klausel entweder direkt in den Text der Ver-
offentlichung aufgenommen oder dieser Wille bereits durch die Veroffentli-
chung in der Spalte C (communication) des Amtsblatts der EU zum Ausdruck
gebracht wird. Zugleich ist jedoch in der Rechtsprechung des EuGH*®? seit lan-
gem anerkannt, dass sich die Kommission durch die Veroffentlichung von norm-
interpretierenden Soft Law mit Blick auf eingerdumtes Ermessen einer Selbst-
bindung*®® unterwirft, die ihr kiinftiges Exekutivhandeln einschrinkt. Je nach
Ausgestaltung des zugrundeliegenden Priméarrechts liegt ein Fall der einfachen
Selbstbindung, die lediglich zu einer unionsinternen Bindung der Kommission
fiihrt, oder der qualifizierten Selbstbindung, die im Einzelfall vor den Gerichten
auf Unionsebene auch einklagbar ist, vor.

Als Herleitung dieser Rechtswirkung sind verschiedene Ansétze méglich, die in
der Rechtsprechung und Literatur nicht vollstindig einheitlich und zum grof3en
Teil iiberlappend herangezogen werden.*** Zuvorderst ist hier auf den Grundsatz

Senden, Soft Law in EC Law, S. 289 f.; Szudoczky, The Sources of EU Law, S. 23 ff;
Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 150 ff.

41 Vergleiche Pampel, EuZW 2005, 11 (12); Thomas, EuR 2009, 423 (434); v. Graevenitz,
EuZW 2013, 169 (172).

462 Siehe dazu EuGH v. 09.10.1984, Rs. C-80/81, Robert Adam, ECLI:EU:C:1984:306
Rn. 22; v. 10.12.2002, Rs. C-181/86 u.a., Del Plato, ECLI:EU:C:1987:543 Rn. 10; v.
15.01.2002, Rs. C-171/00 P, Libéros, ECLI:EU:C:2002:17 Rn. 35; v. 28.06.2005, Rs. C-
189/02 P u.a., Dansk Rorindustri, ECLI:EU:C:2005:408 Rn. 209; v. 20.01.2016, Rs. C-
428/14, DHL Express, ECLI:EU:C:2016:27 Rn. 34;v. 19.07.2016, Rs. C-526/14, Kotnik,
ECLI:EU:C:570 Rn. 40 f.

In der Literatur werden fiir den Eintritt einer Selbstbindung, auch wenn diese Merkmale
durch die européischen Gerichte in der Regel nicht gepriift werden, folgende Vorausset-
zungen aufgestellt: a) Veroffentlichung durch Organ der EU (besonders die Kommis-
sion), b) Ausfiillung und zugleich Einschrinkung bestehenden Ermessens, c¢) Vereinbar-
keit des Inhalts mit bestehendem Primér- und Sekundéarrecht. Siehe dazu Senden, Soft
Law in EC Law, S. 411 ft., 447 f.; Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsin-
strumente, S. 151.

464 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt EuGH v. 28.06.2005, Rs. C-189/02 P u.a., Dansk
Rorindustri, ECLI:EU:C:2005:408 Rn. 211; EuG v. 30.04.1998, Rs. T-214/95, Vlaams
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der Gleichbehandlung*®® abzustellen, der es gebietet, das am allgemein formu-
lierten Soft Law orientierte und praktizierte Verwaltungshandeln der Kommis-
sion unterschiedslos auf alle Adressaten anzuwenden. Uberdies ist auch auf die
allgemeinen Rechtsgrundsitze des Unionsrechts in Form des Vertrauensschutzes
und der Rechtssicherheit zu rekurrieren*®®, die mit Blick auf die veroffentlichte
und angewandte Rechtsauffassung der Kommission wegen der berechtigten Er-
wartungshaltung der Adressaten eine Anwendung erfordern. Allerdings ist zu-
gleich zu beachten, dass die Kommission auch im Fall der qualifizierten Selbst-
bindung die rechtliche Moglichkeit hat von dem Inhalt des Soft Law abzuwei-
chen. Diese besteht fiir die Kommission unproblematisch, wenn in der Verof-
fentlichung selbst ein Sonderfallvorbehalt enthalten ist. In der Rechtsprechung
des EuGH und des EuG ist dariiber hinaus im Grundsatz anerkannt, dass eine
Abweichung aus einem sachlichen Grund gerechtfertigt sein kann, wenngleich
im Ergebnis die genauen Anforderungen an den sachlichen Grund selbst umstrit-
ten und nicht abschlieBend geklirt sind.**” Offenbar ist jedoch, dass dieser zur
Uberwindung der Grundsitze der Gleichbehandlung und des Vertrauensschutzes
von einigem Gewicht und Stringenz sein muss.**® Daneben besteht fiir die Kom-
mission unter Beriicksichtigung von Ubergangsfristen und der Beschrinkung auf

Gewest, ECLI:EU:T:1998:77 Rn. 89; v. 08.10.2008, Rs. T-73/04, Carbone-Lorraine, E-
CLLI:EU:T:2008:416 Rn. 71; Durinke, Gemeinschaftsrahmen fiir FuE, S. 162 ff., 226 f,;
Hofmann, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 49 ft.; Thomas,
EuR 2009, 423 (427); Schwarze, EuR 2011, 3 (8); Senden, Soft Law in EC Law, S. 246 ff.,

401 ff.; Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 150.

465 Dieser ldsst sich auf den in Art. 20 GRCh normierten allgemeinen Gleichheitssatz zuriick-

fithren, der allerdings auch schon vor der dortigen Normierung als allgemeiner Grundsatz
des Europarechts anerkannt war. Siehe dazu Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 20 GRCh Rn. 1 ff. Zur Herleitung als allgemeines Prinzip des Gemeinschaftsrechts
sieche Englisch, EuR 2009, 488 (491 ff.).

466 Siehe dazu Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV Rn. 26; Crones, Selbst-
bindungen der Verwaltungen, S. 108 ft.; Durinke, Gemeinschaftsrahmen fiir FuE, S. 226 f.;
Senden, Soft Law in EC Law, S. 415 ff.

47 Dem Begriff wenig Konturen gebend EuGH v. 09.10.1984, Rs. C-80/81, Robert Adam,
ECLILI:EU:C:1984:306 Rn. 22; v. 10.12.2002, Rs. C-181/86 u.a., Del Plato, ECLI:EU:C:
1987:543 Rn. 10.

468 Vergleiche dazu die Ansicht der Kommission wiedergegeben durch GA Alber v. 18.05.2000,
Rs.C-204/97, Portugal/Kommission, ECLI:EU:C:2000:254 Rn. 36. Im Weiteren siche
Thomas, EuR 2009, 423 (427 ff.); v. Graevenitz, EuZW 2013, 169 (171); Walzel, Bin-
dungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 134.
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zukiinftige Anderungen, die Option die Selbstbindung durch die Verdffentli-
chung neuer Leitlinien, Unionsrahmen und Mitteilungen zu durchbrechen und
entsprechende Sachverhalte darauthin anders zu behandeln.

2. Beihilfenrechtliches Soft Law der Kommission

Wie bereits unter C. I. 2. b. bb. festgestellt werden konnte, gibt es im Beihil-
fenrecht eine grofle Zahl von Rechtsakten, die dem Soft Law zugeordnet wer-
den konnen und sich auf unterschiedliche Teile der einschldgigen Normen be-
ziehen. Sowohl fiir die Auslegung des Tatbestandes gem. Art. 107 I AEUV als
auch fiir die Ausnahmetatbestinde gem. Art. 107 III AEUV verdffentlicht die
Kommission Norminterpretationen, obwohl auf der Ebene des Tatbestandes
kein Beurteilungsspielraum gegeben ist. Beziiglich der rechtlichen Wirkungen
des beihilfenrechtlichen Soft Laws fiihrt dieser Umstand zu erheblichen Unter-
schieden und begriindet das Bediirfnis, dass diese Differenzierungen auch in
den Bezeichnungen der Rechtsakte offenbar werden, indem diese einheitlich
vergeben werden. Mit Blick auf die Praxis der fiir das Beihilfenrecht innerhalb
der Kommission zustdndigen Direktion Wettbewerb wird jedoch deutlich, dass
die Kommission die Bezeichnungen Mitteilung, Leitlinie oder auch Unionsrah-
men ohne erkennbares System gebraucht und zum Teil sogar mehrere mitei-
nander verbindet.*® Die frithere Tendenz, dass bei Bezug zu Abs. 1 die Be-
zeichnung Mitteilung, bei Abs. 3 Leitlinie und bei Einbindung von zweckdien-
lichen MaBBnahmen der Begriff Unionsrahmen verwendet wird, ist gegenwartig
nicht mehr feststellbar.

Auf Basis der unter C. II. 1. gewonnenen Erkenntnisse ist dariiber hinaus zu fra-
gen, wie der FuE-Unionsrahmen in das aufgezeigte Gefiige einzuordnen ist und
ob beziiglich der Wirkungen Besonderheiten auszumachen sind. Wie bereits an-
gedeutet, lassen sich die beihilfenrechtlichen Veroffentlichungen dem normin-
terpretierenden Soft Law zuordnen. Fiir sie gilt, dass sie per se rechtlich unver-
bindlich sind und erst durch eine Selbstbindung der Kommission rechtliche und

49 Siehe dazu und im Folgenden v. Bogdandy/Bast/Arndt, ZabRV 2002, 77 (156 f.) und
Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 5, die zur Erreichung
groBerer Rechtsklarheit und Vermeidung von Uberschneidungen zu anderen Rechtsakten
ein Umdenken seitens der Kommission fordern.
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faktische Folgen nach sich ziehen. Der FuE-Unionsrahmen dient ausweislich sei-
ner Einleitung als Konkretisierung der Ausnahmetatbestinde Art. 107 III lit. b
und lit. c AEUV, bei dessen Priifung der Kommission ein umfangreiches Ermes-
sen zugestanden wird.*’® Dieser Spielraum stellt die Grundlage fiir den Eintritt
einer qualifizierten Selbstbindung der Kommission dar, die folglich durch die
Anwendung der Vorgaben nach der Veroffentlichung des Textes des Unionsrah-

mens eingetreten ist.*’!

Die Mitgliedstaaten als Adressaten und unter bestimmten
Bedingungen auch die betroffenen Unternehmen konnen daher die Einhaltung

der Mitteilung durch die Kommission gerichtlich durchsetzen.

Mit Blick auf das Beihilfenrecht sind jedoch Besonderheiten zu beachten, die
dazu fithren, dass die Wirkungen {iber die bloBe Selbstbindung hinausgehen.
Durch die herausgehobene Stellung der Kommission im beihilfenrechtlichen
Verfahren*’? und den zwingenden Charakter des Notifikationsverfahrens, welche
zur Folge haben, dass Mitgliedstaaten ohne eine Ausnahmeentscheidung der
Kommission Begiinstigungen nicht europarechtskonform auf den Weg bringen
konnen, ist der FuE-Unionsrahmen bei der Einfiihrung von FuE-Beihilfen bei-
nahe zwingend vollumfinglich zu beriicksichtigen.*”* Die Kommission hat durch
die Mitteilungen ithre Ansicht zu den Voraussetzungen der Ausnahmefahigkeit
abstrakt formuliert und wird davon aullerhalb absoluter Ausnahmekonstellatio-
nen weder abweichen wollen noch wegen der Wirkung der Selbstbindung ohne
Weiteres abweichen diirfen. Dies hat zur Folge, dass fiir die Mitgliedstaaten eine
besonders ausgeprigte faktische Bindungswirkung gegeben ist, die im Ergebnis
einer unmittelbaren rechtlichen Verbindlichkeit sehr nahe kommt, da bei der Ein-
fiihrung von Beihilfen im jeweiligen Anwendungsbereich des norminterpretie-
renden beihilfenrechtlichen Soft Law deren Inhalte fiir eine erfolgreiche Notifi-
kation zu befolgen sind. Damit einher geht, dass auch die europédischen Gerichte
in stindiger Rechtsprechung bei Vorliegen entsprechender Rechtsakte fiir den
jeweiligen Bereich nicht mehr unter den Wortlaut des Art. 107 IIT AEUV subsu-

470 Sjehe dazu unter C. I. 2. b. bb.

471 Qo explizit fiirs Beihilfenrecht auch Gundel, EuZW 2016, 606 (606); Walzel, Bindungs-
wirkungen ungeregelter Vollzugsinstrumente, S. 281.

472 Siehe dazu unter C. L. 3. a.

473 Aus Sicht der Rechtspraxis spricht Soltész, EuZW 2013, 881 (881) davon, dass das Soft
Law in diesem Bereich oftmals wichtiger sei als Primér- oder Sekundérrecht.
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mieren, sondern die jeweiligen Voraussetzungen der Kommissionsverdffentli-

474

chung priifen.””* Dies ist nicht nur Ausdruck der qualifizierten Selbstbindung,

sondern auch einer gesteigerten Verbindlichkeit im Beihilfenrecht.

Besonders anschaulich ist der Vorgang der primirrechtlichen Uberlagerung bei
der Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitit bei Begiinstigungen im
Rahmen der Unternehmensbesteuerung nachzuvollziehen. Der durch die im Jahr
1998 seitens der Kommission im Wege der Mitteilung zu Beihilfen im Bereich
der Unternechmensbesteuerung*’® eingefiihrte Dreischritt zur Priifung des Selek-
tivititsmerkmals wurde von der Rechtsprechung rezipiert und wird heute stets
vollumfinglich, vergleichbar mit einer primérrechtlichen Bestimmung, gepriift.*’®
Zugleich greift die Kommission in ihren Entscheidungen die vom EuGH zur
dreischrittigen Selektivititspriifung erlassenen Urteile, die regelmifBig Konkre-
tisierungen und Weiterentwicklungen der einzelnen Priifungsschritte beinhal-
ten, fiir ihre Entscheidungspraxis auf.*”’

Fiir die Mitgliedstaaten bedeutet dieses Vorgehen der Kommission zum einen,
dass sie im Rahmen ihrer Gesetzgebung eingeschriankt und an die politischen

474 Siehe exemplarisch EuGH v. 05.03.2015, Rs. C-667/13, Banco Privado, ECLI:EU:C:
2015:151 Rn. 69 ff.; v. 19.07.2016, Rs. C-526/14, Kotnik, ECLI:EU:C:570 Rn. 42 ff.
Gleichzeitig hat der EuGH in seiner Rechtsprechung deutlich gemacht, dass die Kommis-
sion trotz der Veroffentlichung einer Mitteilung und damit einhergehender Selbstbindung
stets besondere bzw. aullergewohnliche Umstdnde im Rahmen der primérrechtlichen Be-
stimmung des Art. 107 III AEUV zu berticksichtigen hat. Siehe dazu EuGH v. 08.03.2016,
Rs. C-431/14 P, Griechenland/Kommission, ECLI:EU:C:2016:145 Rn. 73. Vergleiche
auch Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 173.

Siehe unter C. L. 2. a. cc. Zu beachten ist dabei, dass diese Mitteilung zwar mittlerweile
zurlickgenommen worden ist, die Voraussetzungen jedoch in Rn. 128 unverindert in die
Bekanntmachung zum Beihilfenbegriff (siche dazu unter C. L. 2. a.) iibernommen worden
sind.

476 EuGH v. 08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn 50 ff.;
v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 85 ff.; v.
18.07.2013, Rs. C-6/12, P Oy, ECLLI:EU:C:2013:525 Rn. 13 ff. Besonders bemerkens-
wert dabei ist, dass der Kommission im Rahmen des Tatbestandes kein weiter Spielraum
wie bei den Ausnahmetatbestdnden zugestanden wird.
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477 Siehe dazu Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 9.16 mit

Verweis auf Beschluss der Kommission v. 16.10.2013, Staatliche Beihilfe SA.34914
2013/C, C(2013) 6654 final, S. 7. Siehe ebenso Beschluss der Kommission v. 04.07.2016,
Staatliche Beihilfe, SA.29769 2013/C, C(2016) 4046 final, S. 11 f.; v. 24.04.2018, Staat-
liche Beihilfe SA.45862 2018/N, C(2018) 2385 final, S. 6.
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Vorgaben der Kommission gebunden sind.*’® Abhingig vom Politikbereich kann
dies erhebliche kompetenzrechtliche Schwierigkeiten aufweisen*’”® und wirft die
Frage auf, inwieweit die Kommission durch das Beihilfenrecht versucht Befug-
nisse der Mitgliedstaaten auf die Ebene der EU zu verlagern*®’. Mit Blick auf
den FuE-Unionsrahmen besteht diese Gefahr wegen der umfassenden Kompe-
tenz aus Art. 179 AEUV im ersten Schritt nur begrenzt, wenngleich die Forde-
rungsautonomie der Mitgliedstaaten nicht ginzlich zuriickgedringt werden darf.*8!
In der Konstellation eines FuE-Steueranreizes ist hingegen mangels Harmonisie-
rungskompetenz im direkten Steuerrecht bei den inhaltlichen Vorgaben des FuE-
Unionsrahmens zu untersuchen, ob diese im Schwerpunkt die Verwirklichung
von Forschungszielen bzw. des Binnenmarktes oder die Steuerhoheit der Mit-

gliedstaaten beriihren.*

Zum anderen ergibt sich fiir die Mitgliedstaaten ein vor allem im Beihilfenrecht
oftmals erforderlicher Gewinn an Rechtssicherheit. Sofern der Mitgliedstaat eine
mitteilungskonforme Ausgestaltung wihlt, kann er durch die Selbstbindung der
Kommission, notfalls gerichtlich, die Genehmigungswirkung der Ausnahmen
mit hoher Voraussehbarkeit erreichen. Dennoch sollte seitens der Mitgliedstaa-
ten stets die Anwendbarkeit des einschlagigen Soft Law genau liberpriift und zu-
mindest in Einzelfillen die vom EuGH aufgezeigten Moglichkeiten des Abwei-
chens beriicksichtigt werden.*?

478 Auf die politische Dimension im Beihilfenrecht besonders hinweisend Adam, Mitteilun-

gen der Kommission, S. 69; Miiller-Graf, EuR 2012, 18 (24).

Fiir die Mitgliedstaaten ist dabei insbesondere problematisch, dass die européischen Ge-
richte bisher nicht den Schritt gegangen sind beihilfenrechtliches Soft Law als rechtswid-
rig zu bezeichnen, Gundel, EuZW 2016, 606 (607 f.).

Siehe dazu unter C. L

481 Siehe dazu unter B. V. 1. b.
482

479

480

Folglich ist zu untersuchen, ob die inhaltlichen Vorgaben, die unter D. II. herausgearbeitet
werden, primér forderungspolitische Aspekte oder steuerliche Hintergriinde besitzen. Im
Fall einer zu ausgepragten Limitierung der mitgliedstaatlichen Steuerbefugnisse wire der
FuE-Unionsrahmen wegen Versto3 gegen das Kompetenzgefiige nicht europarechtskon-
form. Aus dem Grund der mangelnden Harmonisierungskompetenz im direkten Steuer-
recht ist bei diesem Gesichtspunkt die AGVO als verbindlicher Rechtsakt in gleichem
Ausmal zu untersuchen. Dies erfolgt nachfolgend unter D. II. 4. Zur vergleichbaren Prob-
lematik bei steuerlichen Umweltbeihilfen siehe, Englisch, Energy Tax Incentives and the
GBER Regime, in: Ezcurra, State Aids, Taxation and the Energy Sector, S. 283.

43 Diesbeziiglich besonders kritisch v. Graevenitz, EuZW 2013, 169 (171 f)).
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3. Zusammenfassung

Neben den abschlieBend in Art. 288 AEUV geregelten verbindlichen Rechtsak-
ten siecht das Europarecht fiir die Form des unverbindlichen Rechtsaktes weitge-
hende Freiheiten fiir die Unionsorgane vor. Als Sammelbezeichnung hierfiir ist
der Begriff des Soft Law angezeigt, welcher verdeutlicht, dass von dem betref-
fenden Rechtsakt keine unmittelbaren und verbindlichen Rechtswirkungen aus-
gehen, aber verschiedene Formen der mittelbaren (Rechts-)Wirkungen vorlie-
gen konnen. Im Beihilfenrecht und insbesondere bei der Ermessenspriifung des
Art. 107 III AEUV macht die Kommission umfassend Gebrauch von der Mog-
lichkeit der Veroffentlichung von Soft Law, welches im Kontext des unmittelba-
ren Unionsrechtsvollzugs als norminterpretierend einzustufen ist und oftmals die
Bezeichnung Mitteilung, Leitlinie oder Unionsrahmen tragt. Grundsétzlich tritt
bei dieser Form des Soft Law die mittelbare Rechtswirkung der qualifizierten
Selbstbindung gegeniiber den Mitgliedstaaten ein, wobei in der Konstellation der
beihilfenrechtlichen Ermessensausnahmen die Wirkungen dariiber hinaus gehen
und vielmehr einer faktischen Befolgungspflicht entsprechen. Auszumachen ist
diese durch das Zusammenkommen der verfahrensrechtlichen Stellung der
Kommission mit dem Durchfiihrungsverbot gem. Art. 108 III AEUV und der
vielfach feststellbaren Ersetzung der priméarrechtlichen Voraussetzungen gem.
Art. 107 III 1it. a bis lit. e AEUV durch die Voraussetzungen des jeweils ein-
schlagigen Soft Laws. Im Ergebnis ist fiir den deutschen Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung steuerlicher Anreize fiir FuE, auch im Interesse einer ziigigen und
rechtskonformen Einfithrung, im Fall einer tatbestandlichen Beihilfe, die nicht
der Freistellung offensteht, der Inhalt des FuE-Unionsrahmens zwingend zu be-
ricksichtigen. Gleichzeitig bietet die Befolgung des Soft Laws fiir FuE-Beihil-
fen in dieser Konstellation einen Gewinn an Rechtssicherheit fiir alle beteilig-
ten Parteien.
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D. Beihilfenrechtliche Anforderungen fiir steuerliche Anreize
im Bereich Forschung und Entwicklung

Die Frage der Vereinbarkeit steuerlicher Anreize fiir Forschung und Entwick-
lung mit der AGVO und dem FuE-Unionsrahmen stellt sich erst, wenn in Form
der verschiedenen potentiellen Ausgestaltungen eines FuE-Steueranreizes iiber-
haupt eine tatbestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV gegeben ist. Im Fol-
genden wird daher im ersten Schritt anhand der unter B. III. 2. b. erlduterten
Moglichkeiten einer Input-Forderung eine Untersuchung des beihilfenrechtli-
chen Tatbestandes vorgenommen, um einen Gesamtiiberblick liber die derzeit
geltenden Voraussetzungen zu bekommen*®* und festzulegen, in welchen Kon-
stellationen der Gesetzgeber das Beihilfenrecht iiberhaupt zu beachten hat. Im
zweiten Schritt werden die Anforderungen fiir FuE-Steueranreize fiir eine Uber-
einstimmung mit der AGVO und dem FuE-Unionsrahmen herausgearbeitet und
untersucht, welche inhaltlichen Vorgaben fiir denkbare FuE-Steueranreize zu be-
achten sind.

I. Beihilfenrechtlicher Tatbestand gem. Art. 107 I AEUV bei
steuerlichen Anreizen fiir Forschung und Entwicklung

Wie unter B. III. 2. b. herausgearbeitet, stellen Begiinstigungen im Rahmen der
Unternehmensbesteuerung durch Modifikationen der Bemessungsgrundlage
(Bewertungsfreiheiten, Freibetrige und erhohte Betriebsausgabenabziige) und
der Steuerschuld (Steuergutschriften) mogliche Formen des Steueranreizes fiir
unternehmerische Forschung und Entwicklung dar. Unabhéngig von der konkre-
ten Ausgestaltung fiihren alle Mallnahmen im Ergebnis zu einer geringeren Be-
steuerung, was einen wirtschaftlichen Vorteil flir die betroffenen Unternehmen
darstellt. Zugleich ergibt sich ein vom Staat selbst initiierter und ihn treffender

484 Die nachfolgende Untersuchung beschriinkt sich zur Beantwortung der unter A. aufge-

worfenen Untersuchungsfragen auf die Herausarbeitung der gegenwértigen Rechtslage
auf der Basis der Kommissions- und Rechtsprechungslinie unter Bezugnahme auf wis-
senschaftliche Aufarbeitungen. Eine Herausarbeitung eigener Priifungsansitze im Sinne
einer Untersuchung ,,de lege ferenda*“ wird hingegen mit Blick auf das Erkenntnisinte-
resse der Arbeit nicht vorgenommen.
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Einnahmenverzicht. Die beihilfenrechtlichen Tatbestandsmerkmale der Beglins-
tigung und Staatlichkeit der Mittel liegen daher regelmiBig vor.*s> Zudem ist mit
Blick auf die eintretende Begiinstigung eine Verbesserung der Marktposition in-
nerhalb des Wettbewerbs zu inlédndischen und ausldndischen Konkurrenten im
europdischen Binnenmarkt anzunehmen, sodass auch die Merkmale der Wettbe-
werbsverfilschung und Beeintrachtigung des Binnenmarkts erfiillt sind. Einer
eingehenden Priifung bedarf jedoch — wie im Fall steuerlichen Beihilfen regel-
mafRig®

men*®’, wenngleich das Unternehmensmerkmal idR. unproblematisch erfiillt ist.

— die Selektivitit in Form der Beglinstigung fiir bestimmte Unterneh-

Die Priifung der Selektivitat bei Steuermalnahmen ist entsprechend der Darstel-
lung unter C. 1. 2. a. cc. im Wege der dreischrittigen Priifung vorzunehmen. %

1. Bestimmung des steuerlichen Referenzrahmens

Bei der Bestimmung des Referenzsystems*® geht es um die Ermittlung der steu-
erlichen Belastung, die als Normalsituation bezeichnet werden kann. Wie bei der

485 Zur Bejahung dieser Voraussetzungen im steuerrechtlichen Kontext allgemein sieche Kokott,

Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 146 ff.

486 Siehe dazu exemplarisch Cordewener/Henze, FR 2016, 756; Dobratz, in: Musil/Weber-
Grellet, Europédisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 71; Fort, European Taxation
2017, 370 (377).

Zur Frage der materiellen Selektivitit von Steuermalnahmen findet sich eine gro3e Zahl
wissenschaftlicher Beitrdage, die sich mit einer korrespondierend gro3en Zahl an Prob-
lempunkten deckt. Besonders kontrovers behandelt wird derzeit die Frage der Selektivitat
von Tax Rulings und die Anwendung des Arm’s-length-Prinzips seitens der Kommission
(siche dazu konkret Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht,
Art. 107 AEUV Rn. 84). Die Aufarbeitung der gesamten Bandbreite der Diskussion ist
vorliegend nicht Teil des Untersuchungsgegenstandes und wird daher auch nur bezogen
auf die gegenstdndliche Materie aufgearbeitet. Fiir einen umfassenden Gesamtiiberblick
zur Selektivitét in Steuerfragen siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches
Steuerrecht, Rn. 9.12 ff.; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 161 ff.; Schon, in: Hancher/
Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 13-001 ff.

Insgesamt ist dieser Priifungspunkt besonders mit Blick auf die Steuerhoheit der Mit-
gliedstaaten sehr umstritten. Siche zu Vorschligen zur Einengung dieser Prifung im
Uberblick Ismer/Piotrowski, Intertax 2018, 156 (156 f.).

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europii-
sches Steuerrecht, Rn. 9.14 ff.; Fetzer/Boser, DStR 2019, 1177 (1178 ft.); Hey, StuW 2015,
331 (339 ff.); Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (131 ff.); Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/
Heinrich, Europdisches Beihilfenrecht, Art. 107 I AEUV Rn. 578 ff.; Liibbig/Martin-
Ehlers, Beihilfenrecht der EU, S. 144 ff.; Monsenego, Selectivity in State Aid, S. 44 ft.;
Musil, FR 2014, 953 (954 ft.); Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids,
Rn. 13-043 ft.

487

488

489
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Priifung eines Regel- und Ausnahmeverhiltnisses iiblich, beeinflusst die Festle-
gung der Regel die weitere Priifung entscheidend, sodass bei der Selektivitéts-
priifung die Priifungsinhalte und -ergebnisse der Abweichung, der Vergleichbar-
keit und der Rechtfertigung entscheidend von diesem ersten Priifungsschritt ab-
hiangen. Entsprechend hoch wird sowohl seitens des EuGH als auch der Literatur
die Bedeutung dieses Priifungsschrittes eingestuft.*® Demgegeniiber mag es
iberraschen, dass sowohl der EuGH als auch das EuG in vergangenen Entschei-
dungen die Bestimmung des Referenzrahmens nicht immer explizit vorgenom-
men, sondern direkt mit der Priifung der Abweichung begonnen haben®!, was
zu mangelnder dogmatischer Stringenz und weiterer rechtlicher Unsicherheit
fiihren kann*?. Jiingere Entscheidungen des EuGH verdeutlichen jedoch, dass
dieser Schritt im Sinne einer stringenten Priifung explizit gepriift und préizise be-
nannt wird.*”

a. Stand der europaischen Rechtspraxis

Im Ausgangspunkt besteht in Rechtsprechung und Literatur Einigkeit dartiber,
dass das Referenzsystem nicht unionsweit einheitlich zu bestimmen ist, sondern
stets auf das jeweilige mitgliedstaatliche Steuersystem abzustellen ist.*** Zu-

499 Siehe jiingst EuGH v. 28.06.2018, Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 Rn. 88,
107; Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europédisches Steuerrecht, Rn. 9.22 spricht hier-
bei von der ,,zentrale[n] Weichenstellung®. Auf die praktische Bedeutung ebenfalls hin-
weisend Bartosch, EuZW 2015, 99 (102); Cisotta, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law
of the European Union, S. 137 f.; Demleitner, IStR 2016, 328 (330); de Weerth, DB 2017,
275 (277); Monsenego, Selectivity in State Aid, S. 23. Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet,
Europdisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 74 hingegen hélt den Priifungspunkt we-
gen einer allgemeinen Gleichheitspriifung fiir nicht zwingend erforderlich.

“1 BuGHv. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598 Rn. 43 ff;
v. 29.04.2004, Rs. C-308/01, GIL Insurance, ECLI:EU:C:2004:252 Rn. 70 ff.; v.
29.03.2012, Rs. C-417/10, 3M Italia SpA, ECLI:EU:C:2012:184 Rn. 41 ff.; v. 30.06.2016,
Rs. C-270/15 P, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:2016:489 Rn. 24 ff.; EuG v. 10.04.2008,
Rs. T-233/04, Dutch NOx, ECLI:EU:T:2008:102 Rn. 79 ff.; v. 04.09.2014, Rs. T-461/12,
Hansestadt Liibeck, ECLI:EU:T:2014:758 Rn. 47 {f.

492 Siehe Bartosch, EuZW 2018, 891 (894); de Broe, ec Tax Review 2018, 285 (285).

493 Siehe dazu jiingst EuGH v. 27.06.2017, Rs. C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias,
ECLILLEU:C:2017:496 Rn. 67 f.; v. 26.04.2018, Rs. C-233/16, ANGED, ECLIL:EU:C:
2018:280 Rn. 40; v. 19.12.2018, Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024 Rn. 36 f.

494 EuG v. 07.11.2014, Rs. T-219/10, Autogrill Espana, ECLI:EU:T:2014:939 Rn. 71, 73;
Bartosch, EuZW 2017, 756 (760); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches
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gleich entspricht es auch der konsentierten Praxis, dass der Bezugspunkt der Nor-
malmaBbestimmung jeweils in der betroffenen Steuerart zu suchen ist, sofern
nicht auBerhalb des Systems liegende Zwecke verfolgt werden.**® Folglich ist es
zudem erforderlich die Einordnung der Begiinstigung in das Steuersystem genau
vorzunehmen, insbesondere auch der Frage nachzugehen, ob die Steuernorm in
die reguldre Unternehmensbesteuerung féllt oder als eigenstandige Fiskalzweck-
oder Lenkungssteuer einzuordnen ist. Sehr divergierende Ansichten gibt es je-
doch dariiber, wie innerhalb der betroffenen Steuerart der Referenzrahmen exakt
festzulegen ist. Entscheidend beeinflusst durch die Entscheidung der Kommis-
sion zur deutschen Sanierungsklausel gem. § 8c Ia KStG*® und auch durch das
folgende Urteil des EuG*” entstand ein lebhafter Diskurs zu dieser Frage, der
sich kritisch mit der Sichtweise der Kommission und des Gerichts auseinander-
setzte. Im Grundsatz lassen sich zwei verschiedene Ansatzpunkte ausmachen.

Auf der einen Seite wird, vor allem von der Kommission, der Ansatz verfolgt die
Bestimmung des Referenzrahmens moglichst kleinrdumig*® vorzunehmen, in-
dem jeweils die Norm bzw. Gesamtregelung als Referenz angenommen wird, die
ohne die in Frage stehende Begiinstigung gelten wiirde*”. Dem gegeniiber steht

Steuerrecht, Rn. 9.17; Ismer/Piotrowski, DStR 2015, 1993 (1995); Kokott, Steuerrecht
der EU, § 3 Rn. 174. Wenngleich in diesem Zusammenhang zu beachten ist, dass die
Kommission durch Anwendung des seitens der OECD begriindeten Arm’s-length-Prin-
zips auf tax rulings aller Mitgliedstaaten diesen nicht vollstdndig beriicksichtigt.

495 Siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 9.29; Schon, in:

Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 13-056.

49 Beschluss der Kommission v. 26.01.2011, Staatliche Beihilfe C 7/10, ABl. EU 2011 L
235/26. Siehe dazu nachfolgenden auch Fetzer/Boser, DStR 2019, 1177 (1179 {f.)

Y7 EuGv. 04.02.2016, Rs. T-620/11, GFKL Financial Services, ECLI:EU:T:2016:59.

4% Die terminologische Unterscheidung in einen kleinrdumigen und einen globalen Ansatz

ist kein europarechtlich gepragter Begriff, sondern wird nachfolgend zur besseren Unter-
scheidbarkeit von Ismer/Karch, IStR 2014, 130 iibernommen.

49 EuG v. 04.02.2016, Rs. T-620/11, GFKL Financial Services, ECLI:EU:T:2016:59
Rn. 114 ff. Gestiitzt wurde damit die Sicht der Kommission aus dem Beschluss der Kom-
mission v. 26.01.2011, Staatliche Beihilfe C 7/10, ABI. EU 2011 L 235/26 Rn. 66 f. Aus
dem Schrifttum siehe Glatz, IStR 2016, 447 (449); Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (134 £.);
Klemt, DStR 2013, 1057 (1059); Musil, FR 2014, 953 (954 {f.). Siehe zudem Micheau,
in: Micheau, State Aid, Subsidy and Tax Incentives, S. 284 f, die diesbeziiglich auf eine
Parallele zum WTO-Recht (siche dazu generell Englisch, Wettbewerbsgleichheit, S. 362 ff.)
hinweist.
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ein globalerer Ansatz’®, der sich nicht ausschlieBlich auf das steuerarteninterne,
jeweils betroffene Normensystem beschrinkt, sondern bei seiner Bestimmung
ebenfalls {libergeordnete Besteuerungsprinzipien beriicksichtigt und darauf fu-
Bend innerhalb der Steuerart das NormalmaB ermittelt.’°! In seinem Urteil zur
beihilfenrechtlichen Einstufung des § 8c Ia KStG hat der EuGH indes dem erst-
genannten Ansatz, der sich in dem vorliegenden Fall stark an der Regelungstech-
nik orientiert, eine Absage erteilt>*?, ohne sich jedoch explizit fiir den anderen An-
satz oder sogar fiir die Aufstellung allgemeiner Prinzipien entschieden zu haben®.

Fiir den kleinrdumigen Ansatz der Kommission sprechen zunichst einmal Griin-
de der handhabbaren Anwendung des Beihilfenrechts.’* Das beinahe mathema-
tische Vorgehen dieses Ansatzes gewahrleistet, dass mit gewisser GleichmifBig-
keit ein Referenzrahmen bestimmt werden kann. Zugleich muss sich die Kom-
mission nicht umfassend in die Leitprinzipien des jeweiligen mitgliedstaatlichen
Steuersystems einarbeiten, was nicht nur zahlreiche Personalressourcen bindet,
sondern erhebliche rechtliche Schwierigkeiten birgt, da zum Teil selbst auf
Ebene der Mitgliedstaaten die genaue Festlegung der Leitprinzipien nicht unum-
stritten ist. Folglich wire die Bestimmung des Referenzrahmens nicht nur zeit-
aufwendiger, sondern auch mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden und

300 Siehe dazu de Broe, ec Tax Review 2018, 285 (287); Demleitner, IStR 2016, 328 (332);
Driien, DStR 2011, 289 (291 ff.); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches
Steuerrecht, Rn. 9.29 ff.; Hackemann/Sydow, IStR 2013, 786 (789); Hey, StuW 2015,
331 (339); Jochimsen/Kleve, IStR 2017, 265 (269); Marquart, IStR 2011, 445 (451);
Monsenego, Selectivity in State Aid, S. 47 f.; Quigley, Intertax 2012, 112 (113).

Zur Verdeutlichung des Unterschieds kann hier auf § 8c Ia KStG verwiesen werden. So
u.a. auch Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europidisches Steuerrecht, Rn. 9.29. Denkt
man sich den beihilfenrechtlich relevanten Abs. 1a weg, bleibt nach dem kleinrdaumigen
Ansatz der Untergang des Verlustvortrags gem. § 8c I KStG als Referenzrahmen tibrig.
Beriicksichtigt man hingegen das {libergeordnete Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfahigkeit, ist § 8c I KStG vielmehr als Ausnahme zum Referenzsystem des Verlust-
vortrags gem. §§ 8 I KStG iVm. 10d EStG einzustufen und § 8c Ia KStG wiederum als
Riickausnahme.

592 EuGH v. 28.06.2018, Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 Rn. 103 f. Eine end-
giiltige Kliarung der beihilfenrechtlichen Probleme der korperschaftsteuerlichen Verlust-
behandlung ist dadurch allerdings noch nicht eingetreten. Siehe dazu Kessler/Egelhof/
Probst, DStR 2018, 1945 (1948 f.); de Broe, ec Tax Review 2018, 285 (287 {f.).

303 EuGH v. 28.06.2018, Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 Rn. 105 ff. Siche
dazu ebenso Kessler/Egelhof/Probst, DStR 2018, 1945 (1947).

304 Siehe dazu und im Folgenden Fetzer/Béser, DStR 2019, 1177 (1178); Holtmann, EWS
2016, 61 (67); Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (134 £.); Musil, FR 2014, 953 (955).
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gof. fiir die Kommission selbst gar nicht eindeutig vorzunehmen.>* Dieser Um-
stand fiithrt dazu, dass der kleinrdumige Ansatz der effektiven und leichteren
Durchsetzung des europédischen Binnenmarktes dient.

Allerdings ist gegen den Einwand des tibermédBigen Aufwands fiir die Kommis-
sion anzufiihren, dass es grundsitzlich Aufgabe der Union selbst ist die mit der
Durchfiihrung des Europarechts betrauten Stellen personell und materiell so aus-
zustatten, dass eine effektive Umsetzung des Europarechts gewihrleistet ist.>%
Dieser Aspekt kann daher trotz des Ziels der Binnenmarktverwirklichung nicht
einseitig zulasten der Mitgliedstaaten ausgelegt werden und die Rechtmafigkeit
der Auslegung des Priméarrechts vorgeben. Der Gesichtspunkt der Schwierigkeit
der exakten Festlegung der mitgliedstaatlichen Leitprinzipien hingegen fallt
deutlich schwerer ins Gewicht. Wenn bereits Unsicherheiten beziiglich der Aus-
legung des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts bestehen, kann von der Kom-
mission weder verlangt werden diese eigenstdndig abschlieBend zu kldren noch
deshalb die effektive Durchsetzung des Binnenmarktes von diesen aul3erhalb ih-
rer Sphire liegenden Unwigbarkeiten abhidngig zu machen.’®” Somit verfangt
dieses Argument im Ergebnis nur teilweise und kann zugleich nicht vollstandig
entkréftet werden. Dariiber hinaus wird fiir den kleinrdumigen Ansatz angefiihrt,
dass er den Mitgliedstaaten ein geringeres Missbrauchspotential durch die juris-
tische Normgestaltung iiberlasse.’® Vor dem Hintergrund der Moglichkeiten das
Verhiltnis von Ausnahme, Gegenausnahme und wiederum Riickausnahme so zu
verschieben, dass das gewlinschte Ergebnis erzielt wird, ist dieser Ansatz nicht
unmittelbar von der Hand zu weisen. Allerdings muss beachtet werden, dass die-
ser Gefahr durch die Rechtsprechung des EuGH in zweierlei Hinsicht Einhalt
geboten wird. Zum einen wird an dieser Stelle an die Wirkung und nicht an die

305 Siehe zu Schwierigkeiten der Ermittlung nationaler Grundprinzipen durch Organe der

Union Monsenego, Selectivity in State Aid, S. 78.

3% Dies l4sst sich bereits aus der gem. Art. 4 III 1 EUV verankerten gegenseitigen Loyalitiits-

pflicht von Union und Mitgliedstaaten herleiten, die besonders das Funktionieren der Union
gewihrleisten soll. Vergleiche dazu Obwexer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdi-
sches Unionsrecht, Art. 4 AEUV Rn. 67 f.; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Recht der EU, Art. 4 EUV NL August 2018, Rn. 67 ff., 111 ff.

Siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europédisches Steuerrecht, Rn. 9.29. Die nicht
ausreichende Kenntnis iiber mitgliedstaatliche rechtliche Zusammenhinge wurde beispiel-
haft deutlich in der finnischen Rechtssache P Oy, sieche EuGH v. 18.07.2013, Rs. C-6/12,
P Oy, ECLILEU:C:2013:525 Rn. 22.

598 Siehe dazu und im Folgenden Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (134).
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rechtliche Gestaltung der MaBnahme angekniipft>*® und zum anderen besteht im
Fall besonders umfassender und systemwidriger Umgehungen laut der Recht-
sprechung des EuGH die Moglichkeit eine Korrektur der Bestimmung des Refe-
renzrahmens in Grenzféllen vorzunehmen.>!°

Fiir den globaleren Ansatz spricht jedoch in erheblichem Malle die umfassende
Beachtung der Steuerhoheit der Mitgliedstaaten.’!! Durch die Beriicksichtigung
der autonomen Leitprinzipien wird hier gewéhrleistet, dass mitgliedstaatliche
Belastungs- oder Verschonungsentscheidungen im Steuerrecht vollstéindig ge-
wiirdigt werden und zur Geltung kommen. Gerade im Bereich der direkten Steu-
ern, die keiner europdischen Harmonisierung unterliegen, ist diesem Aspekt
weitreichende Geltung zu verschaffen. Vor dem Hintergrund der bereits darge-
stellten Ausweitung des Beihilfenrechts im Allgemeinen ist dieser Aspekt daher
sowohl qualitativ als auch quantitativ nicht unterzugewichten. Zu fragen ist al-
lerdings, ob, die Beriicksichtigung oder Uberpriifung mitgliedstaatlicher Verfas-
sungs- und Leitprinzipen mit der beihilfenrechtlichen Aufgabe der Kommission
vereinbar ist.>!? Wiirde im Rahmen der Bestimmung des Referenzrahmens tat-
sichlich eine vollstindige inhaltliche Uberpriifung vorgenommen, ob mitglied-
staatliche Steuernormen die jeweiligen nationalstaatlichen Leitprinzipien folge-
richtig und rechtmafig umsetzen, wire dieser Einwand berechtigt. Allerdings ist
zu berticksichtigen, dass sich die Kommission hier lediglich der einschlagigen
Leitprinzipien bedienen soll, um die auf den jeweiligen Mitgliedstaat zuge-
schnittene steuerliche Normalbelastung zu bestimmen. Durch den globalen An-

399 Siehe u.a. EuGH v. 22.12.2008, Rs. C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757
Rn. 89;v.21.12.2016, Rs. C-164/15 P u.a., Aer Lingus, ECLI:EU:C:2016:990 Rn. 68; EuGH
v. 28.06.2018, Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 Rn. 91 f.

310 EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 92, 106 ff.
Weiterfiihrend dazu de Broe, ec Tax Review 2018, 285 (287); Englisch, DStR 2018, 2501
(2503); Monsenego, Selectivity in State Aid, S. 27 {ff. mit Bezug zur Heranziehung des
Arm’s-length-Prinzips.

11 Siehe dazu und im Folgenden Balbinot, FR 2018, 729 (733); Driien, DStR 2011, 289
(292); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 9.12; Monsenego,
Selectivity in State Aid, S. 48; Musil, FR 2014, 953 (954).

312 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (134).
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satz liegt folglich vielmehr eine Beriicksichtigung der mitgliedstaatlichen Steu-
erautonomie als deren Verletzung vor’!® und korrespondiert auch mit dem um-
fassenden Priifungsauftrag, der mit dem objektiven Beihilfenbegriff einher-

gehtS 14

. Dartiber hinaus spricht flir einen globaleren Ansatz, dass ein zu kleintei-
liges Vorgehen jede an bestimmte Voraussetzungen gekniipfte Steuerprivilegie-
rung beihilfenrechtlich in Frage stellt und dadurch mitgliedstaatliche Steuersys-
teme in ihrer Gesamtheit europarechtlich {iberformt.’’> Wenngleich sich auch
diesbeziiglich vor allem Bedenken beziiglich der Steuerhoheit zeigen, kann die-
ser Umstand mit Blick auf den wirkungsorientierten Ansatz und die Stellung des
Priifungspunktes innerhalb der Selektivitit jedoch zuriickgewiesen werden.
Trotz der Bedeutung der Bestimmung des Referenzrahmens ist die Bestimmung
der materiellen Selektivitdt im zweiten Priifungsschritt von entscheidender Be-
deutung und erfasst tatbestandlich nicht bereits jede vorteilhafte Steuernorm.>!'®
Folglich kann allein durch die Bestimmung des Referenzrahmens nicht von der
Verbreitung eines Generalverdachts gesprochen werden, wenn die wirkungsori-
entierte Priifung als Korrektiv dient und genau die Normen erfasst, die tatséch-
lich beschriankt begiinstigend wirken.

Im Ergebnis steht bei dieser Frage vor allem die Effektuierung des Binnenmarkt-
ziels aus Art. 3 III 1 EUV den Kompetenzverteilungsbedenken beziiglich der
(Steuer-)Souveranitit der Mitgliedstaaten gegentiber. Beide Maligaben wurzeln
im Primérrecht und unterscheiden sich daher mit Blick auf die abstrakte Wertig-
keit nicht.>!” Gleichsam folgt aus der normenhierarchischen Stellung, dass keiner
der beiden gleichrangigen primédrrechtlichen Vorgaben jegliche Geltung entzo-
gen werden darf. Fiir die konkrete Frage der Referenzbestimmung ergibt sich
daraus, dass weder der kleinrdumige noch der globale Ansatz alleingiiltig An-
wendung finden kann.’'® Aufgrund der Steuersouverinitit der Mitgliedstaaten

13 Vergleiche Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 9.28; Hey,

StuW 2015, 331 (339).

314 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-524/14 P, Hansestadt Liibeck, ECLI:EU:C:2016:971 Rn. 61;
Bartosch, EuZW 2017, 756 (758).

515 Vergleiche Demleitner IStR 2016, 328 (332); Driien, DStR 2011, 289 (291).

316 Auf die materielle Bedeutung des zweiten Priifungsschritts ebenfalls hinweisend Bartosch,

EuZW 2017, 756 (761).

317 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Knauff, Recht im Mehrebenensystem, S. 96 f.

18 Auf mogliche Probleme beziiglich einer singuliren Anwendung siehe Kessler/Egelhof/

Probst, DStR 2018, 1945 (1953).
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hat die Kommission jedoch — in stirkerem Mal3e als bisher vielfach praktiziert —
bei der Bestimmung des Referenzrahmens entsprechende Leitprinzipien in
Grundziigen herauszuarbeiten und zu beriicksichtigen. Dabei gilt es zur Wahrung
der mitgliedstaatlichen Souveranitit bei der Ermittlung der einschlidgigen Prin-
zipien ebenfalls vorrangig auf die Sicht nationaler Gerichte abzustellen und dies
nicht der Kommission zu iiberlassen.’’ Das dargestellte eher mathematische
Vorgehen der Kommission ist folglich solange rechtlich nicht zu beanstanden,
wie der ermittelte Referenzrahmen nicht gegen mitgliedstaatliche Leitprinzipien
verstdBt. Diese Ubereinstimmung ist von der Kommission jedoch stets zu iiber-
prifen und im Fall einer Unvereinbarkeit unter Anwendung der Leitprinzipien
eine Korrektur des Referenzrahmens vorzunehmen. Auf der anderen Seite findet
die Beriicksichtigung der Leitprinzipien an der Stelle ihre Grenze, wo bereits die
Ermittlung aufgrund unklarer Rechtslage besonders schwierig oder unmoglich
ist. Festzuhalten bleibt daher, dass die strikte Linie der Kommission nicht ein-
wandfrei ist und die Berticksichtigung mitgliedstaatlicher Grundprinzipien deut-
lich umfassender erfolgen muss und sich nicht allein auf die Regelungstechnik
stiitzen darf. Dies entspricht im Ergebnis zugleich der kiirzlich vom EuGH in der
Entscheidung zu § 8¢ Ia KStG zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffassung.>?°

In diesem Zusammenhang ist allerdings abzuwarten, ob sich die Kommission
und das EuG von der Entscheidung des EuGH nachhaltig beeinflussen lassen
oder der kleinrdumigen Ansicht weiter folgen.>?! Denkbar ist, dass sie die Be-
deutung der Entscheidung nicht als allgemeingiiltig einstufen, sondern lediglich
auf den komplexen Hintergrund der Verlustbehandlung im deutschen Korper-
schaftsteuerrecht reduzieren.’?? Hinzu kommt, dass die aufgezeigte Unterschei-
dung nicht in jeder beihilfenrechtlichen Konstellation wirklich von Relevanz

S19° Ellenrieder/Mdorwald, IStR 2018, 861 (865).

20 EuGH v. 28.06.2018, Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 Rn. 91 ff. Siche
dazu zudem de Broe, ec Tax Review 2018, 285 (286).

Ebenfalls kritisch beziiglich einer zu erwartenden einheitlichen Rechtsprechungslinie
Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 74.

Letzteres legt vor allem das Begriffsverstindnis der Kommission nahe. Siehe dazu Be-
kanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Ar-
tikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union v.
19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1, Rn. 132 ff.; Kessler/Egelhof/Probst, DStR 2018,
1945 (1953).
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ist.>?® Viele Verfahren, die die europdischen Gerichte in dieser Frage bisher zu
behandeln hatten, wiesen nicht derart komplexe Strukturen wie bei § 8c Ia KStG
auf, sondern als Referenzsystem ergab sich nach beiden Ansitzen das mitglied-
staatliche Korperschaftsteuer->2*, Grundsteuer->?° bzw. Grunderwerbsteuersys-

526 oder auch verschiedene Energiebesteuerungsarten®’ im Allgemeinen. Da-

tem
bei fiihrte die mathematische Subtraktion des kleinrdumigen Ansatzes bereits zu
dem Ergebnis, welches sich auch unter Zugrundelegung der einschlagigen Leit-

prinzipien ergibt.

b. Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung

Folglich ist zu untersuchen, wie der Referenzrahmen bei den vorliegenden Mog-
lichkeiten fiir FuE-Steueranreize zu bestimmen ist. Den herausgearbeiteten For-
derungsmoglichkeiten fiir unternehmerische Forschung und Entwicklung ist mit
Blick auf die Bestimmung des Referenzrahmens zunichst gemein, dass sie durch
thre Modifikationen der Bemessungsgrundlage bzw. Steuerschuld keine eigen-
stindige Steuer begriinden, sondern in das bestehende System der Besteuerung
von Unternehmen integriert werden. In Deutschland stellt dies eine Modifikation
der bestehenden Vorschriften des EStG, ggf. des KStG und mittelbar des GewStG
dar. Beispielsweise konnte ein erhohter Betriebsausgabenabzug in die §§ 4 ff. EStG
aufgenommen werden und damit die steuerliche Gewinnermittlung modifizie-
ren. Bei den anderen Ausgestaltungen eines FuE-Steueranreizes weist die Geset-
zesdnderung zwar im Vergleich jeweils andere Ankniipfungspunkte auf, aller-
dings entsprechen diese alle dergestalt dem gleichen Muster, dass die bestehende
Unternehmensbesteuerung auch hier lediglich um die FuE-fordernde Norm er-
weitert wird. Die Anwendung der kleinrdumigen Bestimmungsmethode fiihrt
dann jeweils dazu, dass die begiinstigende Norm wegfillt und das allgemeine

523 S0 auch Englisch, DStR 2018, 2501 (2503).

524 EuGH v. 08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn. 50;
EuG v. 07.11.2014, Rs. T-219/10, Autogrill Espana, ECLLI:EU:T:2014:939 Rn. 62; v.
07.11.2014, Rs. T-399/11, Banco Santander, ECLI:EU:T:2014:938 Rn. 66. Diese Annah-
men zum Referenzrahmen wurden durch EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World
Duty Free, Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 63 nicht zuriickgenommen.

525 EuGH v. 09.10.2014, Rs. C-522/13, Ministerio de Defensa, ECLI:EU:C:2014:2262 Rn. 36.
326 EuGH v. 19.12.2018, Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024 Rn. 37.

527 Siehe EuGH v. 04.06.2015, Rs. C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems, ECLI:EU:C:2015:354
Rn. 77 f.
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System der Unternehmensbesteuerung mit den Vorschriften zur Bemessungs-
grundlage bzw. Steuerschuld als Referenzsystem iibrig bleibt. Diese Normen
dienen in ihrer derzeitigen Auspridgung dem in Deutschland fiir die Besteuerung
geltenden Leitprinzip der Leistungsfihigkeit (Art. 3 I GG iVm. Art. 20 I GG)*®
und sind daher auch nach dem globaleren Ansatz als steuerliche Normalbelas-
tung anzusehen. Der Referenzrahmen bei FuE-Steueranreizen liegt daher nach
beiden Ansétzen in Form des allgemeinen Systems zur Besteuerung von Unter-
nehmen in Deutschland vor.

2. Abweichung vom Referenzrahmen zugunsten bestimmter
Unternehmen

Nachdem 1m ersten Schritt mit dem Referenzrahmen die Grundlage der weiteren
Priifung gelegt wurde, ist im zweiten Schritt zu untersuchen, ob durch die in Frage
stehenden Maflnahmen von diesem VergleichsmaBstab zugunsten bestimmter Un-
ternehmen abgewichen wird.’* Wenngleich nach der Bestimmung des steuerli-
chen Normalmal3es eine Abweichung an sich leicht festzustellen ist, erfordert die
Ermittlung der spezifischen Begiinstigung fiir Unternehmen eine umfassendere
Priifung.>*° Nach langer Zeit gefestigter Rechtsprechung des EuGH war es dafiir
erforderlich, dass nicht nur keine allgemeine steuerliche Mafnahme vorliegt,

28 Dies gilt nach vorzugswiirdiger Ansicht auch fiir die Besteuerung von Unternehmen im

Rahmen der KSt. Siehe dazu Englisch, Dividendenbesteuerung, S. 110 ff.; Englisch,
Wettbewerbsgleichheit, S. 563 ff.; Hennrichs, StuW 2002, 201 (205); Jachmann, Steuer-
gesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit, S. 17 ff.; Pezzer, Recht-
fertigung der Korperschaftsteuer und ihre Entwicklung zu einer allgemeinen Unterneh-
mensteuer, in: Lang, FS Tipke, S. 424 f.; Tipke, Steuerrechtsordnung Band II, S. 1173 ff.
Ohne eingehende Diskussion ebenfalls davon ausgehend Birk, StuW 2000, 328 (329,
332 ff).

529 Siehe dazu und im Folgenden generell Ellenrieder, IStR 2018, 480 (482 ff.); Englisch,
in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.18 ff., n.n.v.; Hey, StuW
2015, 331 (341 f.); Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker/Korber, EU-Wett-
bewerbsrecht Band 3, Art. 107 I AEUV Rn. 228 ff.; Monsenego, Selectivity in State Aid,
S. 75 {f.; Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht,
Art. 107 T AEUV Rn. 209 ft.; Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids,
Rn. 13-060 ff.

330 Vergleiche Luja, in: Rust/Micheau, State Aid and Tax Law, § 7.06.
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sondern dass eine abgrenzbare Gruppe von Unternehmen gegeniiber anderen Un-
ternechmen begiinstigt wird>*!, die sich in Bezug auf die in Frage stehende MaB-
nahme in einer vergleichbaren rechtlichen und tatséchlichen Lage befinden.>?
Von diesem Grundsatz ist der EuGH in der jlingeren Judikatur mit weitreichen-
der Bedeutung fiir die Annahme der Selektivitdt und ihres Verstdndnisses abge-
wichen>?, sodass nachfolgend diese Entwicklung nachvollzogen und das derzeit
angewandte Priifungsprogramm, insbesondere in Bezug auf FuE-Steueranreize,
dargelegt wird.

Der EuGH vertritt zu diesem Priifungspunkt dariiber hinaus unverandert die An-
sicht, dass es der Steuerhoheit der Mitgliedstaaten entspricht, im Wege grund-
satzlich weitreichender Freibetrige oder niedriger Steuersitze ein fiir den Steu-
erpflichtigen vorteilhaftes Besteuerungssystem zu schaffen.’** Gleichsam ist es
beihilfenrechtlich unbedenklich, wenn aus Lenkungsgriinden bestimmte Belas-
tungen in Form einer eigenen Steuer wie z.B. einer Kernbrennstoff-, Tabak- oder
CO2-Steuer eingefiihrt werden.>* Dariiber hinaus sind viele Mainahmen des
mitgliedstaatlichen Steuergesetzgebers beihilfenrechtlich nicht unproblematisch.

Zu beachten ist, dass bei der Selektivitdt, wie auch bei der Begiinstigung, ein Vergleich
beziiglich einer bestehenden Referenz vorgenommen wird. Die Priifung unterscheidet
sich aufgrund verschiedener Bezugspunkte jedoch gravierend und sollte daher auch ge-
trennt vorgenommen werden. Bei der Begiinstigung wird festgestellt, ob es iiberhaupt
eine Abweichung von der Normalbelastung gibt, wohingegen bei der Selektivitit gepriift
wird, ob sich diese Abweichung lediglich auf bestimmte Unternehmen beschrénkt. Siehe
dazu Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 13-031 f., 13-034. Zudem
folgert daraus Luts, ec Tax Review 2014, 258 (269), dass eine striktere Trennung zwi-
schen beiden Priifungspunkten vorzunehmen ist.

532 Siehe EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598
Rn. 41; v. 08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn. 54; v.
08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Dutch NOx, ECLI:EU:C:2011:551 Rn. 52; v. 09.10.2014,
Rs. C-522/13, Ministerio de Defensa, ECLI:EU:C:2014:2262 Rn. 38.

Siehe dazu allgemein Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht?,
Rn. 9.18 ff., n.n.v. und Ismer/Piotrowski, Intertax 2018, 156 (157 ff.) mit Verweis auf
EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLILLEU:C:2016:981 als Ausgangspunkt dieser Entwicklung.
534 Siehe beispielhaft EuGH v. 19.09.2000, Rs. C-156/98, Deutschland/Kommission, ECLI:
EU:C:2000:467 Rn. 22; v. 29.03.2012, Rs. C-417/10, 3M Italia SpA, ECLI:EU:C:2012:
184 Rn. 41. Als Grenze sind hierbei jedoch missbriduchliche Umgehungen zu sehen. Siehe
dazu EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 106 ff.
535 Siehe EuGH v. 04.06.2015, Rs. C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems, ECLI:EU:C:2015:
354 Rn. 78 f.; Luja, ec Tax Review 2016, 312 (317). Vergleiche dazu auch die nicht steu-
erliche Konstellation beziiglich der Entgeltordnung des Liibecker Flughafens in EuGH v.

533

140



a. Stand der europaischen Rechtspraxis

Im Ausgangspunkt erkennen die européischen Gerichte zwei verschiedene For-
men der Abweichung zugunsten bestimmter Unternehmen an. Zum einen gibt es
den Standardfall der de-jure-Selektivitidt und zum anderen die Konstellation der
weiter gefassten de-facto-Selektivitit.>¢

Erstere wurde in der Rechtsprechung lange dergestalt verstanden, dass sich aus
der von der Referenz abweichenden Norm eine spezifische Beglinstigung ergibt,
die normativ auf eine abgrenzbare Gruppe von Unternehmen zugeschnitten ist,
indem qua Gesetz an verschiedene unternehmensbezogene Voraussetzungen an-
gekniipft wird.>*” Dies wurde fiir Konstellationen anerkannt, in denen die be-
giinstigende Abweichung an eine ausgewédhlte Unternehmenstétigkeit bzw. ein
bestimmtes Geschiftsfeld gekniipft wird, die Unternehmensgrofle oder Gesell-
schaftsform maBgeblich sind oder die wirtschaftliche Verfassung Begiinsti-
gungsvoraussetzung ist. Als weiteres zwingendes Erfordernis kam hinzu, dass
die unterschiedlich behandelten Unternehmen als vergleichbar einzustufen sind.

Seit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache World Duty Free hat sich
der Priifungsumfang der de-jure-Selektivitét in standiger Rechtsprechung jedoch
reduziert.>*® Anders als zuvor verlangt der EuGH in diesem Urteil nicht, dass die

21.12.2016, Rs. C-524/14 P, Hansestadt Liibeck, ECLI:EU:C:2016:971 Rn. 47, 63. In der
Literatur siehe Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 13-037 und
Englisch, StuW 2012, 318 (324 {f.) mit gegenteiliger Auffassung.

Siehe generell Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union v. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1, Rn. 121; Mestmdcker/Schweitzer, in:
Immenga/Mestmacker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 107 I AEUV Rn. 183 ff.

537 Dies lisst sich eingehend den Entscheidungen EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria
Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:598 Rn. 50 f.; v. 15.12.2005, Rs. C-66/02, Italien/Kom-
mission, ECLL:EU:C:2005:768 Rn. 95 ff.; v. 08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Gra-
phos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn. 55 ff.; v. 29.03.2012, Rs. C-417/10, 3M Italia SpA,
ECLI:EU:C:2012:184 Rn. 41; EuG v. 07.11.2014, Rs. T-219/10, Autogrill Espana, ECLI:
EU:T:2014:939 Rn. 40 ff.; v. 07.11.2014, Rs. T-399/11, Banco Santander, ECLI:EU:T:
2014:938 Rn. 44 ff. entnehmen. Siehe dazu und im Folgenden zudem Englisch, in:
Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht?, Rn. 9.18 ff., n.n.v.; Ismer/Piotrowski,
Intertax 2018, 156 (157 ff.); Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Bei-
hilfenrecht, Art. 107 I AEUV Rn. 583 ff.

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Européisches
Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 77; Ellenrieder, IStR 2018, 480 (482 f.); Englisch, in:
Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht?, Rn. 9.18, 9.28 und 9.30, n.n.v.; Ismer/
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Kommission zur Darlegung der Selektivitét eine anhand abschlieBender Merk-
male abgrenzbare Gruppe von begiinstigten Unternehmen herausarbeiten muss®*’
und widerspricht damit ausdriicklich dem EuG als Vorinstanz.>*® Die Priifung
der de-jure-Selektivitit wird ausdriicklich auf die Feststellung einer Ungleichbe-
handlung zwischen verschiedenen Unternehmen durch die in Frage stehende
Steuerregelung und die Vergleichbarkeit zwischen den diskriminierten und
nichtdiskriminierten Unternehmen beschrinkt.>*! Dabei stellt der EuGH in Be-
zug auf die Priifung klar, dass allein aus dem Umstand, dass die Art der Tatigkeit
des Unternehmens fiir die Gewédhrung der Beglinstigung irrelevant ist und, dass
die Begilinstigung an sich von der Erfiillung bestimmter Voraussetzungen ab-
hiangt, keine pauschale Auswirkung fiir die Bejahung oder Verneinung der Se-
lektivitit abzuleiten ist.** Vielmehr wird in diesem Kontext die Bedeutung der
Vergleichbarkeitspriifung hervorgehoben.>*?

Auch wenn zuweilen im Rahmen der Interpretation des Urteils eine zu weitge-
hende Verallgemeinerung dieser Entscheidung und der entsprechenden Passagen

abgelehnt wird>**

, 1st zu berlicksichtigen, dass nachfolgende Urteile in den
Rechtssachen ANGED, Kommission/Spanien und A-Brauerei nicht nur in ithrer

jeweiligen Priifung das Urteil in der Rechtssache World Duty Free umfassend

Piotrowski, Intertax 2018, 156 (159 f.); Lampreave, European Taxation 2019, 197 (202 f.);
Nicolaides, EStAL 2018, 412 (417 1.).

53 So explizit EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander,
Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 71, 78.

540 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 64 f. mit Verweis auf EuG v. 07.11.2014, Rs. T-219/10, Au-
togrill Espana, ECLI:EU:T:2014:939 Rn. 44 ff.; v. 07.11.2014, Rs. T-399/11, Banco
Santander, ECLI:EU:T:2014:938 Rn. 48 ff.

541 Siehe EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander,
Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 67, 77, 86.

542 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLIL:EU:C:2016:981 Rn. 82 ff. Sieche zudem Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Eu-
ropdisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 78.

343 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLILIEU:C:2016:981 Rn. 85 f.

54 Siehe bspw. Kokott, Steuerrecht und unionsrechtlicher Beihilfenbegriff, in: Lang, DStJIG 41
(2018), 535 (539 £).
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beachtet und zitiert haben**, sondern auch die dargelegte Beschrinkung der Prii-
fung auf die Ungleichbehandlung und die Vergleichbarkeit ganz allgemein be-
kréftigen. Aufgrund dieser Eindeutigkeit und der mehrfachen, sich tiber mehrere
Jahre erstreckenden Ubernahme des Priifungsprogramms kann folglich beziig-
lich der de-jure-Selektivitit von einer allgemeinen Rechtsprechungsdnderung
gesprochen werden. Dieser Umstand zeigt sich liberdies in der gleichfalls statt-
findenden Rezeption der zweischrittigen Priifung durch die Kommission.>*® Die
aufgezeigte Rechtsprechungsianderung fiihrt allerdings entgegen einiger entspre-
chend vorgebrachter Positionen>*’ nicht dazu, dass die beihilfenrechtliche Prii-
fung mittlerweile der eines Gleichheitssatzes entspricht>*®. Vielmehr besteht der
beihilfenspezifische Charakter aufgrund der weiterhin vorhandenen Erfassung
ausschlieBlich begiinstigender Abweichungen und der Begrenzung auf system-
immanente Griinde innerhalb der Rechtfertigung weiter fort.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Wegfall des Erfordernisses der Grup-
penspezifitit zu einer Ausweitung des Anwendungsbereichs der de-jure-Selekti-
vitdt fiihrt. Eine Ungleichbehandlung und eine Vergleichbarkeit ohne weitere
spezifische Eingrenzung ist regelméfig weitaus schneller gegeben, da mitglied-
staatliche Steuerregelungen nur sehr selten keine mit Ungleichbehandlungen ver-
bundene Wirkungsweise aufweisen.>*

%5 EuGH v. 26.04.2018, Rs. C-233/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:280 Rn. 39 ff., 60 ff.; v.
25.07.2018, Rs. C-128/16 P, Kommission/Spanien, ECLI:EU:C:2018:591 Rn. 68 ff.; v.
19.12.2018, Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024 Rn. 22 ff., 26 f.

546 Siehe bspw. Beschluss der Kommission v. 20.06.2018, Staatliche Beihilfe SA.44888
2016/C, C(2018) 3839 final, Rn. 225. Zudem findet sich das Erfordernis ebenfalls nicht
in der Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne
des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
v. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1, Rn. 121.

347 Siehe dazu bspw. Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Art. 107
AEUV Rn. 73 f.; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 164 ff.; Kokott, Steuerrecht und
unionsrechtlicher Beihilfenbegriff, in: Lang, DStJIG 41 (2018), 535 (536).

4 Siehe dazu und im Folgenden Ellenrieder, IStR 2018, 480 (485); Englisch, in: Schaumburg/
Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.33, n.n.v.

% Ekkenga/Safaei, DStR 2018, 1993 (1997); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europii-
sches Steuerrecht?, Rn. 9.28, n.n.v.; Ismer/Piotrowski, Intertax 2018, 156 (160).
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Dariiber hinaus ist das Vorliegen einer de-facto-Selektivitit>>°

generell sowohl
von den europdischen Gerichten®®! als auch von der Kommission anerkannt>>2,
Im Grundsatz wird unter dieser Form der Selektivitit verstanden, dass steuerli-
che Regelungen zwar grundsitzlich mangels unternehmensspezifischer Voraus-
setzungen allen Unternehmen potentiell offenstehen, aber dafiir an solche Krite-
rien ankniipfen, die unternehmerische Vorgénge oder damit verbundene Kenn-
zahlen bzw. Parameter erfassen, sodass faktisch eine unterschiedliche Behand-
lung einer abgrenzbaren Gruppe von Unternehmen anhand dieser Kriterien vor-
genommen wird.>>* Beispielhaft dafiir sind Steuergutschriften fiir bestimmte In-
vestitionsformen oder krisenbedingte Mallnahmen. De-facto-selektiv werden
entsprechende MalBlnahmen jedoch erst dann, wenn die Kriterien so spezifisch
gewihlt sind, dass zwischen dem unternehmerischen Vorgang und méglichen
unternechmensbezogenen Merkmalen eine derart enge Verbindung besteht, die
dazu fiihrt, dass die Norm dergestalt wirkt, als wiirde an vergleichbare oben ge-
nannte unternehmensbezogene Kriterien angekniipft.>>* Der EuGH hat diesbe-
ziiglich klargestellt, dass das Entfallen des Erfordernisses der Herausarbeitung
einer spezifisch geforderten Gruppe von Unternehmen nicht fiir die Priifung der

550 Siehe dazu und im Folgenden Ekkenga/Safaei, DStR 2018, 1993 (2001 f.); Englisch,
DStR 2018, 2501 (2504); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht?,
Rn. 9.26, n.n.v.; Hey, StuW 2015, 331 (340 f.); Ismer/Piotrowski, Intertax 2018, 156
(163 ft.); Mestmdicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker/Korber, EU-Wettbewerbs-
recht Band 3, Art. 107 I AEUV Rn. 185 ff.

331 Siehe EuGH v. 15.12.2005, Rs. C-66/02, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:2005:768
Rn. 96 f.; v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 101 ff.;
v.24.11.2011, Rs. C-458/09 P, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:2011:769 Rn. 59 f.

Siehe Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne
des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
v. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1, Rn. 122.

533 Ekkenga/Safaei, DStR 2018, 1993 (2001) sprechen in diesem Zusammenhang von ,,akti-
ons- bzw. anlassbezogene[n] Steuererleichterungen®. Abzugrenzen ist dies von mittelbar
begiinstigenden Konstellationen, in denen Unternehmen indirekt durch Erzeugung einer
gezielten Nachfragewirkung begiinstigt werden und die vorliegend allerdings nicht ein-
schldgig sind. Siehe dazu Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht,
Rn. 9.21.

>3 Siehe dazu EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732
Rn. 106 f.
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de-facto-Selektivitit gilt.>>> Als Hintergrund ist hierbei insgesamt von der Ver-
hinderung einer Umgehung der de-jure-Selektivitit auszugehen.>>°

Im Gibraltar-Fall wurde dabei sogar das gesamte Korperschaftsteuersystem Gib-
raltars wegen seiner immanenten Verschonung von Off-Shore Unternehmen als
de-facto-selektiv eingestuft®’, da der EuGH zum einen durch die Ankniipfung
an die Niederlassung von Off-Shore Unternehmen eine klar abgrenzbare Gruppe
von faktisch Begiinstigten ausmachen konnte und es zudem als erwiesen ansah,
dass diese Wirkung seitens des Mitgliedstaates auch intendiert war.>>® Das Merk-
mal der Ungleichbehandlung hat der EuGH aus Griinden der Missbrauchsabwehr
und zur Sicherstellung eines fairen Steuerwettbewerbs entfallen lassen®° und die
Rechtsprechung zur de-facto-Selektivitit damit grundlegend neu ausgerichtet>®.
Dabei ist nach verstandiger Lesart der Gibraltar-Entscheidung keine aktive Um-
gehungsabsicht der de-jure-Selektivitit seitens des Mitgliedstaates erforder-
lich.>®! Trotz der Anerkennung dieser rechtlichen Konstruktion ist bisher seitens

5% Siehe EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 72 f.

53 Vergleiche dazu allgemein Englisch, DStR 2018, 2501 (2503 f.); Pérez Bernabeu, EStAL
2017, 582 (592).

37 EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 85 ff.
Ausdriicklich bekréftigt wurde diese Moglichkeit der de-facto-Selektivitét eines gesam-
ten Referenzrahmens in EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free,
Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 76 f. Siehe zudem Fetzer/Boser,
DStR 2019, 1177 (1177 {t.); Ismer/Piotrowski, Intertax 2018, 156 (163 ft.); Pérez Bernabeu,
EStAL 2017, 582 (591 ff.).

338 Siehe dazu EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732
Rn. 101, 104, 106 f. Siche auch Lang, EStAL 2012, 411 (417); Quigley, Intertax 2012,
112 (117 f.). Angedeutet wird dieser Aspekt ebenfalls von Forrester, ec Tax Review
2018, 19 (27) durch die Hervorhebung der Bedeutung der mitgliedstaatlichen Zielsetzung.

5% Siehe EuGH v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 87 £,
106 ff.; mit entsprechender Erlduterung auch in EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a.,
World Duty Free, Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 67 ff.

So ebenfalls Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.26,
n.n.v. Siehe auch mit Blick auf die Rezeption durch die Kommission Ylinen, IStR 2017,
100 (102).

Der EuGH spricht in der Entscheidung lediglich davon, dass seitens des Mitgliedstaats
eine entsprechende Zielsetzung bzw. Konzeption gegeben sein muss. Vergleiche EuGH
v. 15.11.2011, Rs. C-106/09 P u.a., Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732 Rn. 101 und 106.
Siehe dazu allgemein Englisch, DStR 2018, 2501 (2505).
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der europdischen Gerichte nicht abschliefend herausgearbeitet worden, wie ge-
nau diese faktische Wirkung ausgeprigt sein muss und in welchen Konstellatio-
nen eine Anwendbarkeit gegeben ist.>%?

Die europdische Rechtsprechung hat allerdings im Laufe der Rechtsentwicklung
verschiedene allgemeine Auslegungsgrundsitze fiir beide Formen der Selektivi-
tatspriifung formuliert, die vom EuGH und EuG bis in die jlingsten Urteile hinein
aufgegriffen werden. Dabei wurde in der Rechtsprechung sehr friih deutlich ge-
macht, dass eine wirkungsorientierte und nicht zweckorientierte Auslegung der
jeweiligen begiinstigenden Normen zur Bestimmung der Selektivitit angezeigt
ist.’3 Zudem ist nur aus dem Grund, dass eine Begiinstigung fiir eine groe Zahl
von Unternehmen brancheniibergreifend>®* oder im Gegenteil fiir eine vollstin-
dige Branche®®> Anwendung findet, diese nicht per se als allgemeine Mafinahme
einzustufen. Gleichsam fiihrt eine auf objektive Voraussetzungen zuriickgrei-
fende Begiinstigung nicht von vornherein zu einem Ausschluss der Selektivi-
tdt.>%® Ob die Begiinstigung in der Praxis von den Unternehmen tatséchlich be-
ansprucht wird, ist dabei ebenfalls nicht von Belang®®’, sodass der Ansatz der

562 Siehe Bartosch, BB 2016, 855 (855); Englisch, in: Schaumburg/Englisch?, Europiisches
Steuerrecht, Rn. 9.26, n.n.v.; Fetzer/Boser, DStR 2019, 1177 (1179); Ismer/Piotrowski,
Intertax 2018, 156 (164); Staviczky, EStAL 2015, 332 (339).

363 Sieche dazu EuGH v. 22.12.2008, Rs. C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757
Rn. 85 ff.; v. 29.03.2012, Rs. C-417/10, 3M Italia SpA, ECLL:EU:C:2012:184 Rn. 36; v.
21.12.2016, Rs. C-164/15 P u.a., Aer Lingus, ECLL:EU:C:2016:990 Rn. 68; v. 21.12.2016,
Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:C:2016:981
Rn. 79; v. 26.04.2018, Rs. C-233/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:280 Rn. 47. Diese Priifung
fiihrt dazu, dass eine Norm nicht als Ausnahme konzipiert sein muss, um an dieser Stelle als
selektiv eingestuft zu werden. Vergleiche dazu auch Englisch, in: Schaumburg/Englisch,
Européisches Steuerrecht, Rn. 9.19; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 169.

564 Siehe u.a. EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:
598 Rn. 48; v. 08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Dutch NOx, ECLI:EU:C:2011:551 Rn. 50; v.
21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa, ECLI:EU:
C:2016:981 Rn. 80; v. 25.07.2018, Rs. C-128/16 P, Kommission/Spanien, ECLI:EU:C:
2018:591 Rn. 70.

565 Siehe u.a. EuGH v. 17.06.1999, Rs. C-75/97, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:1999:
311 Rn. 33; v. 15.12.2005, Rs. C-148/04, Unicredito Italiano, ECLI:EU:C:2005:774 Rn. 45;
v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa, ECLI:
EU:C:2016:981 Rn. 80. Grundsétzlich mit gleicher Aussage EuGH v. 19.12.2018, Rs. C-
374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024 Rn. 25.

366 EuGH v. 08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Dutch NOx, ECLI:EU:C:2011:551 Rn. 56.

67 EuGH v. 26.06.2006, Rs. C-182/03 u.a., Belgien und Forum 187, ECLI:EU:C:2006:416
Rn. 105.
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europdischen Gerichte hier als theoretisch-wirkungsorientierter Ansatz einzustu-
fen ist. Vor dem Hintergrund dieser Grundsitze ist bei der Priifung insgesamt
stets auf den konkreten Einzelfall und dessen jeweilige Wirkungen abzustellen.

Im Rahmen der dargestellten Priifungspraxis kommt dariiber hinaus insbeson-
dere der Priifung der Vergleichbarkeit entscheidende Bedeutung zu.>*® Uber ei-
nen langeren Zeitraum fiihrten verschiedene Urteile dazu lediglich aus, dass sich
unterschiedlich behandelte Unternehmen in einer rechtlich und tatsichlich ver-
gleichbaren Lage befinden miissen®®, ohne dass der Bezugspunkt und das Aus-
maf der Vergleichbarkeit eindeutig geklirt waren.>’® Der grundsitzlich offene
Begriff der ,,Vergleichbarkeit* fiihrte dabei in der Rechtsprechung zu verschie-
denen denkbaren Ansatzpunkten.’’! Wenngleich auch in der friiheren Rechtspre-
chung seitens der europdischen Gerichte die Leitlinien der Vergleichbarkeit
mehrmals herausgearbeitet wurden, hat die Entscheidung des EuGH in der

3% Siehe dazu und im Folgenden neben der bereits zitierten Rechtsprechung generell Bartosch,

EuZW 2015, 99 (103 ff.); Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht,
Art. 107 AEUV Rn. 795 ft.; Ellenrieder, IStR 2018, 480 (483 f.); Englisch, in: Schaumburg/
Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.22, n.n.v.; Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/
Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, Art. 107 I AEUV Rn. 585.

3% Siehe dazu beispielhaft EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline, ECLI:
EU:C:2001:598 Rn. 41; v. 06.09.2003, Rs. C-88/03, Portugal/Kommission, ECLI:EU:C:
2003:511 Rn. 54 ff.; v. 29.04.2004, Rs. C-308/01, GIL Insurance, ECLI:EU:C:2004:252
Rn. 68.

Siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.22, n.n.v. mit
Verweis auf EuGH v. 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien Pipeline, ECLI:EU:C:2001:
598 Rn. 41; v. 06.09.2003, Rs. C-88/03, Portugal/Kommission, ECLI:EU:C:2003:511
Rn. 54;v.22.12.2008, Rs. C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757 Rn. 87;
v. 08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2011:551 Rn. 52.

Zum Teil wurde vertreten, dass die Vergleichbarkeit auch beinhaltet, dass zwischen den
begiinstigten und nicht begiinstigten Unternehmen ein tatsdchliches Wettbewerbsverhalt-
nis bestehen muss (siehe Lang, EStAL 2012, 411 (420) und in Andeutung EuG v.
04.09.2014, Rs. T-461/12, Hansestadt Liibeck, ECLI:EU:T:2014:758 Rn. 58). Zudem
wurde entweder verlangt, dass als Bezugspunkt fiir die Vergleichbarkeit verschiedene
Unternehmensparameter heranzuziehen sind (so beispielsweise EuG v. 10.04.2008, Rs.
T-233/04, Dutch NOx, ECLI:EU:T:2008:102 Rn. 88 ff.) oder, dass eine Vergleichbarkeit
davon abhéngig gemacht wird, ob das nicht begiinstigte Unternehmen durch Verédnderun-
gen im Rahmen einer unternehmerischen Entscheidung doch in den Kreis der Begilinstig-
ten gelangen konnte (so beispielsweise EuG v. 12.11.2013, Rs. T-499/10, MOL, ECLI:EU:
T:2013:592 Rn. 77; v. 07.11.2014, Rs. T-219/10, Autogrill Espana, ECLI:EU:T:2014:939
Rn. 61; v. 07.11.2014, Rs. T-399/11, Banco Santander, ECLI:EU:T:2014:938 Rn. 65).
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Rechtssache World Duty Free®’?, besonders in steuerlichen Konstellationen, fiir
Klarheit gesorgt. In dem Verfahren ging es um eine Regelung der spanischen
KSt (zugleich der einschldgige Referenzrahmen), die Abschreibungen fiir Betei-
ligungen an ausldndischen Gesellschaften beglinstigt, wohingegen parallele Be-
teiligungen an inldndischen Gesellschaften nicht entsprechend behandelt wer-
den. Nachdem das EuG in der Vorinstanz die Vergleichbarkeit der beiden Grup-
pen noch verneint hatte®”, bejahte der EuGH diese, indem er darauf verwies,
dass in Spanien korperschaftsteuerpflichtige Unternehmen, unabhingig davon,
ob sie Beteiligungen im In- oder Ausland erwerben, in gleicher Weise der spani-
schen KSt unterliegen und damit rechtlich und tatséchlich vergleichbar sind>™.
Der Gerichtshof stellte damit in seinem Urteil deutlich heraus, dass der alleinige
Bezugspunkt der Vergleichbarkeit stets die Regelung und Intention” des zu-
grundeliegenden Referenzrahmens ist. Daraus folgt, dass die verglichenen Un-
ternehmen lediglich grundsatzlich diesem Referenzsystem zu unterfallen haben,
jedoch weder in direktem wirtschaftlichen Wettbewerb stehen miissen noch
moglicherweise unterschiedliche unternehmensbezogene Merkmale eine Ver-
gleichbarkeit ausscheiden lassen. Gleichsam stellen von der Art der Tatigkeit
unabhédngige Ankniipfungen an wirtschaftliche Vorginge keinen grundsitzli-
chen Ausschluss der Selektivitit dar.>’® Dies steht auch in Ubereinstimmung mit
vorherigen Entscheidungen in den Rechtssachen Paint Graphos®’’, DutchNOx>"8,

572 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 79 ff.

53 BuGv. 07.11.2014, Rs. T-219/10, Autogrill Espana, ECLI:EU:T:2014:939 Rn. 61 ff., 70;
v. 07.11.2014, Rs. T-399/11, Banco Santander, ECLI:EU:T:2014:938 Rn. 65 ff., 74.

57 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLI:EEU:C:2016:981 Rn. 92. Eine Bestitigung dieser Rechtsprechung erfolgte in EuGH
v. 26.04.2018, Rs. C-233/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:280 Rn. 49 ff.; v. 28.06.2018,
Rs. C-203/16 P, Andres, ECLI:EU:C:2018:505 Rn. 88 f.; v. 19.12.2018, Rs. C-374/17,
A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024 Rn. 36.

575 Vergleiche dazu auch EuGH v. 29.03.2012, Rs. C-417/10, 3M Italia SpA, ECLI:EU:C:
2012:184 Rn. 42.

376 EuGH v. 21.12.2016, Rs. C-20/15 P u.a., World Duty Free, Banco Santander, Santusa,
ECLI:EU:C:2016:981 Rn. 81 und 82; v. 25.07.2018, Rs. C-128/16 P, Kommission/
Spanien, ECLI:EU:C:2018:591 Rn. 70.

377 EuGH v. 08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn. 54 ff.
78 EuGH v. 08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Dutch NOx, ECLI:EU:C:2011:551 Rn. 63 ff.
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Eventech®” oder auch die Entscheidung des EuG zu § 8¢ Ia KStG®®*. Zudem
ergibt sich aus der weiteren Rechtsprechung, dass auch potentielle unternehme-
rische Entscheidungen nicht in Betracht zu ziehen sind.>®! Es reicht damit zur
Herleitung einer allgemeinen Mallnahme nicht aus, dass grundsétzlich auch nicht
begiinstigte Unternehmen mit der geforderten Tétigkeit beginnen konnten. Der
EuGH hat tiberdies deutlich gemacht, dass die Kommission die Vergleichbarkeit
von Unternehmen nicht blof3 durch einen pauschalen Verweis auf eine vermeint-
lich unterschiedslose Maflnahme annehmen darf, sondern bezogen auf die recht-
lichen Grundlagen im Einzelfall diese stets eingehend herauszuarbeiten und zu

begriinden hat.>%?

Insgesamt hat die aufgezeigte Rechtsprechungslinie des EuGH zur Folge, dass
ein weitreichender Teil des vormaligen Anwendungsbereiches der de-facto-Se-
lektivitit nun bereits von der de-jure-Selektivitit erfasst wird.’®* Die Fille der
de-facto-Selektivitit beschrinken sich daher gegenwirtig primér auf Konstella-
tionen der Missbrauchs- und Umgehungsvermeidung, die wie im Fall der Rechts-
sache Gibraltar bereits ganze (Teil-)Steuersysteme der Mitgliedstaaten erfassen
konnen.>** Dabei wird in Folge dieser Rechtsprechung nicht zwingend eine Ab-
weichung innerhalb des Referenzsystems gefordert, sondern bereits das Refe-
renzsystem an sich wird als selektiv eingestuft.’®> Daraufhin wird der Rechtspre-
chung aufgrund dieser Verschiebungen zum Teil das Fehlen eines ausreichend
gefestigten dogmatischen Fundaments bei der Selektivititspriifung vorgeworfen. 8¢

37 EuGH v. 14.01.2015, Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:5 Rn. 60 f.
330 EuGv. 04.02.2016, Rs. T-620/11, GFKL Financial Services, ECLI:EU:T:2016:59 Rn. 143 f.
381 Siehe dazu EuGH v. 04.06.2015, Rs. C-15/14 P, MOL, ECLI:EU:C:2015:362 Rn. 76 f.

382 EuGH v. 20.12.2017, Rs. C-70/16 P, Auténoma de Galicia, ECLI:EU:C:2017:1002 Rn. 61.

383 Vergleiche dazu und im Folgenden Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches

Steuerrecht?, Rn. 9.28 ff., n.n.v.; Ismer/Piotrowski, Intertax 2018, 156 (158).

8 Vergleiche Fetzer/Bdser, DStR 2019, 1177 (1179); Ismer/Piotrowski, Intertax 2018,
156 (164).

Siehe Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht?, Rn. 9.26, n.n.v. mit
Verweis auf Beschluss der Kommission v. 04.07.2016, Staatliche Beihilfe SA.40018
2015/C, C(2016) 4056 final, Rn. 41 ff.; v. 04.07.2016, Staatliche Beihilfe SA.41187
2015/C, C(2016) 4049 final, Rn. 30 ff.; v. 30.06.2017, Staatliche Beihilfe SA.44351
2016/C, C(2017) 4449 final, Rn. 46 ff.

386 Ekkenga/Safaei, DStR 2018, 1993 (1996); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europii-
sches Steuerrecht?, Rn. 9.28, n.n.v.; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 164.
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Die Ausweitung des Anwendungsbereiches der de-jure-Selektivitit fiihrt zu-
gleich dazu, dass der wirtschaftspolitische Spielraum und die Steuerhoheit der
Mitgliedstaaten bei der Implementierung von Lenkungsnormen in ausschlielich
fiskalisch motivierte Steuern, wozu die allgemeine Ertragsbesteuerung grund-
sdtzlich zéhlt, erheblich eingeschrinkt wird.*®” Die Griinde dafiir liegen im Weg-
fall des Erfordernisses zur Herausarbeitung einer abgrenzbare Gruppe von be-
giinstigten Unternechmen bei der de-jure-Selektivitdt und im Bezugspunkt der
Vergleichbarkeitspriifung in Form des steuerlichen Referenzsystems. Nur wenn
eine Abgabe insgesamt bereits ihrer Konzeption nach der Verfolgung eines be-
stimmten Lenkungszieles dient und einen eigenstdndigen Referenzrahmen bil-
det, ist die Vergleichbarkeit unter der Pramisse dieses speziellen Referenzrah-
mens hingegen zu verneinen und ermdglicht den Mitgliedstaaten weitreichen-
dere MaBinahmen.*®® Die damit verbundene Beriihrung der mitgliedstaatlichen
Steuersouverdnitit und die grundsatzliche Verschiebung im Kompetenzgefiige
zwischen der EU und den Mitgliedstaaten fithrt dabei ebenfalls zu nachhaltiger
Kritik.>® Dabei wird insbesondere kritisiert, dass der Beihilfenbegriff zu weit sei
und die Selektivitatspriifung vielmehr in Form einer Riickbesinnung auf die alte
Rechtsprechung eindeutige und sachgerechte gruppenspezifische Voraussetzun-
gen aufstellen solle, um einer Ausuferung des Beihilfenrechts entgegenzuwirken.

Mit Blick auf die vorgebrachte Kritik ist allerdings abzuwarten, ob diese die
kiinftige Rechtsprechung des EuGH nachhaltig beeinflussen wird. Insbesondere
die mehrmalige Bestitigung der Grundsétze aus der Rechtssache World Duty
Free und das bisherige Ausbleiben entsprechender Anpassungen in der jiingsten
Rechtsprechung lassen dies hingegen als ungewiss und vielmehr unwahrschein-
lich erscheinen. Im Folgenden wird deshalb die derzeitige Rechtsprechungslinie

587 Siehe dazu und im Folgenden Ellenrieder, IStR 2018, 480 (483); Englisch, in: Schaumburg/
Englisch, Europiisches Steuerrecht?, Rn. 9.30, n.n.v.; Nicolaides, EStAL 2018, 412 (417 £.).

58 Dies wurde besonders deutlich in der Entscheidung EuGH v. 26.04.2018, Rs. C-233/16,
ANGED, ECLLLEU:C:2018:280 Rn. 51 ff,, in der fiir den Bereich jenseits der Fiskal-
zwecksteuern das mitgliedstaatliche Ermessen in Fragen der Wirtschaftspolitik besonders
herausgehoben worden ist. Siehe zugleich Ellenrieder, IStR 2018, 480 (484); Piernas
Lopez, EStAL 2018, 274 (277 {f.).

58 Siehe dazu und im Folgenden Ekkenga/Safaei, DStR 2018, 1993 (2002); Ellenrieder,
IStR 2018, 480 (490); Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht?,
Rn. 9.28, 9.30, n.n.v.; Kokott, ISR 2017, 395 (400); Nicolaides, EStAL 2018, 412 (417 f.).
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gepriift, da fir die Bewertung der Beihilfenkonformitit moglicher FuE-Anreize
die gegenwirtige Rechtslage zugrunde zu legen ist.

b. Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung

Mit Blick auf die dargelegten Forderungsmoglichkeiten ist zunéchst eine grund-
legende Differenzierung vorzunehmen. Ohne Beriicksichtigung des konkreten
Ankniipfungspunktes im Steuertatbestand kann der steuerliche Anreiz entweder
gezielt fiir die oftmals strukturell schwicher positionierten KMU/Start-ups kon-
zipiert werden und ausschlieBlich diese begiinstigen oder im Allgemeinen jedes
forschende Unternehmen unabhingig von seiner Grof3e oder seines Geschifts-
feldes erfassen.> Im ersten Fall wird die Begiinstigung neben der Komponente
der Forschungstatigkeit an die Grof3e des Unternehmens gekniipft. Folglich liegt
dabei in doppelter Hinsicht eine Ungleichbehandlung vor und insbesondere fiihrt
bereits die Eingrenzung der GroB3e bzw. des Alters des geforderten forschenden
Unternehmens zu einer unterschiedlichen Behandlung.’®! Auch der Aspekt der
rechtlichen und tatsdchlichen Vergleichbarkeit ist bei entsprechenden Steueran-
reizen regelmédBig zu bejahen, da sowohl forschende KMUY/Start-ups als auch
forschende groBere Unternehmen grundsétzlich in gleicher Weise der Unterneh-
mensbesteuerung (Referenzrahmen) unterliegen und sich damit in einer ver-
gleichbaren Lage befinden. Folglich ist vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen
unter D. I. 2. a. in diesen Fillen eine de-jure-Selektivitit gegeben. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass die Begrenzung der Forschungsférderung auf KMU/Start-
ups auch unter Zugrundelegung der fritheren Rechtsprechung wegen der an un-
ternehmensbezogenen Kategorien ankniipfenden Ausgestaltung, die unproble-
matisch das Erfordernis des spezifischen Gruppenbezugs der geférderten Unter-
nehmen erfiillt, als selektiv anzusehen ist.>”?

5% Siehe dazu Herbold, Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung, S. 326.

91 So explizit auch Pérez Bernabeu, European Taxation 2014, 178 (187).

392 Vergleiche dazu beispielhaft folgende Fille von Begiinstigungen fiir KMU, bei denen im
Urteil nicht die de-jure-Selektivitit der Mafinahme an sich streitig war, sondern lediglich
das Vorliegen eines KMU im Einzelfall: EuGH v. 29.04.2004, Rs. C-91/01, Italien/Kom-
mission, ECLI:EU:C:2004:244; EuG v. 14.10.2004, Rs. T-137/02, Pollmeier, ECLI:EU:
T:2004:304.
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Im Ausgangspunkt weniger eindeutig ist die Konstellation, wenn der FuE-Steu-
eranreiz ausschlieBlich an den Aspekt der Forschungstétigkeit ankniipft und da-
mit Unternehmen unabhéngig von ihrer Grof3e, ihrem Geschiftsfeld oder sonsti-
gen Eigenschaften in den Genuss der Begilinstigung kommen, solange sie For-
schungsausgaben vorzuweisen haben. Grundsitzlich ist der Anreiz damit theo-
retisch unterschiedslos auf alle Unternehmen anwendbar und in diesem Fall liegt
keine der zuvor genannten unternehmensbezogenen Kriterien vor, die nach alter

Rechtsprechung eine de-jure-Selektivitit begriinden wiirden®®

. Allerdings ist
unter Anwendung der neuen, lediglich zweischrittigen Priifung eine de-jure-Se-
lektivitidt zu bejahen. Die dafiir im Ausgangspunkt erforderliche Ungleichbe-
handlung ist in Form der Unterscheidung zwischen forschenden und nicht for-
schenden Unternehmen gegeben. Dabei werden Betriebsausgaben von forschen-
den Unternehmen im Rahmen der Bemessungsgrundlage, der Steuerschuld oder
auf sonstige Weise weitergehend beriicksichtigt als bei nicht forschenden Unter-
nehmen. Dariiber hinaus ist auch eine in rechtlicher und tatsidchlicher Hinsicht
gegebene Vergleichbarkeit zwischen forschenden und nicht forschenden Unter-
nehmen®* gegeben. Bezugspunkt der Vergleichbarkeitspriifung ist auch hier
ausschlieBlich der Referenzrahmen der reguldren Unternehmensbesteuerung, der
beide Gruppen von Unternehmen unabhingig von der Forschungstatigkeit be-
ziiglich der Steuerpflicht und konkreten Besteuerung durch das EStG bzw. das
KStG erfasst. Relevante Unterschiede bei der Anwendung der Steuernormen er-
geben sich, abgesehen von der festgestellten Abweichung, nicht. Keine Beach-
tung findet daher, dass moglicherweise im Wege einer unternehmerischen Ent-

scheidung jedes Unternehmen eigene Forschungsaktivititen begriinden konnte

593 Folglich wire unter der alten Rechtsprechung vorliegend die de-facto-Selektivitit und

insbesondere das Vorliegen einer ausreichend abgrenzbaren Gruppe geforderter Unter-
nehmen zu untersuchen gewesen. Im Rahmen der Diskussion um FuE-Steueranreize vor
der Rechtsprechungsdnderung gingen von einer unterschiedslosen Ausgestaltung u.a.
Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-
wicklung, S. 183, 192; Pérez Bernabeu, European Taxation 2014, 178 (187); Quigley,
Intertax 2012, 112 (112 f.); Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 13-
066, 13-098; Spengel, Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung in Deutsch-
land, S. 62 aus.

Wegen der Allgemeinheit des Referenzrahmens der Unternehmensbesteuerung ist hier
nicht weiter zwischen einzelnen Branchen (z.B. Fahrzeugbau) und dortigen forschenden
und nicht forschenden Unternehmen zu differenzieren. Die Zielsetzung ist in diesem
Kontext ausschlieflich die Ertragsbesteuerung der jeweiligen Unternehmen. Siehe dazu
Monsenego, Selectivity in State Aid, S. 79 f.

594
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oder dass moglicherweise zwischen produzierender Industrie und dem Dienst-
leistungssektor kein direkter Wettbewerb besteht. Ebenso ist nicht darauf abzu-
stellen, dass sich Unternehmen mit Inhouse-Forschung aufgrund der Gréfe und
finanziellen Mitteln von solchen Unternehmen unterscheiden, die ausschlieB3lich
auf externe Forschung zurtickgreifen.

Entsprechend der dargestellten Voraussetzungen der gegenwairtigen Rechtspre-
chung des EuGH begriindet auch die bei allgemeinen steuerlichen FuE-Anreizen
vorliegende Unterscheidung zwischen forschenden und nicht forschenden Un-
ternehmen eine de-jure-selektive Begiinstigung. Unabhédngig vom Zuschnitt der
geforderten Unternehmen ist bei steuerlichen FuE-Anreizen demnach eine de-
jure-selektive Beglinstigung gegeben.

3. Rechtfertigung der Abweichung aus steuerimmanenten
Griinden

Im abschlieBenden Schritt ist zu priifen, ob die Abweichung vom Referenzrah-
men aus steuerimmanenten Griinden gerechtfertigt ist.

a. Stand der europaischen Rechtspraxis

Nach stiandiger Rechtsprechung der europdischen Gerichte sind solche Griinde
steuerimmanent, die sich, bezogen auf den im ersten Schritt herausgebildeten
Referenzrahmen, als aus dem Aufbau und der Natur des Besteuerungssystems
ergebende Rechtfertigungsansitze ableiten lassen.’” Folglich wird an dieser
Stelle auch von internen Griinden gesprochen, die von den sog. auBersteuerlichen,
externen Rechtfertigungsansitzen abzugrenzen sind.>*® Letztere konnen nicht

3% EuGH v. 06.09.2006, Rs. C-88/03, Portugal/Kommission, ECLI:EU:C:2006:511 Rn. 81;
v.08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn. 69; v. 09.10.2014,
Rs. C-522/13, Ministerio de Defensa, ECLILEU:C:2014:2262 Rn. 42 ff.; v. 26.04.2018, Rs.
C-236/16 u.a., ANGED, ECLI:EU:C:2018:291 Rn. 49 ff.; v. 19.12.2018, Rs. C-374/17,
A-Brauerei, ECLILEU:C:2018:1024 Rn. 44 ff.

Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Cisotta, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law
of the European Union, S. 139 f.; Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuer-
recht, Art. 107 AEUV Rn. 105 ff.; Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches
Steuerrecht, Rn. 9.23 f.; Jaeger, in: Sidcker, MiIKoEU WettbR Band 5, Teil 7 Rn. 66, 69 {t.;
Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilfenrecht, Art. 107 I AEUV
Rn. 586 ff.; Micheau, in: Micheau, State Aid, Subsidy and Tax Incentives, S. 248 ff.;

596
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dazu fiihren, dass eine Abweichung vom Referenzsystem aus dem Tatbestand
des Art. 107 I AEUV herausfallt, sondern konnen allenfalls bei den Ausnahme-
tatbestainden gem. Art. 107 II und III AEUV beriicksichtigt werden. Besonders
deutlich wird an dieser Stelle, dass die Wahl des Referenzsystems im ersten
Schritt von groBBer Bedeutung ist und auch die rechtfertigungsfahigen Gesetzes-
begriindungen bzw. -zielsetzungen, auf die es hierbei primdr ankommt, von
vornherein eingegrenzt werden. Relevante Unterschiede ergeben sich, wenn eine
Lenkungs- und Fiskalzwecksteuer ein eigenes Referenzsystem begriindet und
sich die systemimmanenten Griinde ausschlieBlich aus dem speziellen Zweck der
Steuer herleiten lassen. Deutlich geringer ist der Spielraum des Gesetzgebers,
wenn als Referenzsystem das jeweils einschlidgige Ertragsteuersystem fiir Unter-
nehmen vorliegt und die steuerimmanenten Griinde aus den allgemeinen Leit-
prinzipien der Besteuerung herzuleiten sind. Insgesamt ist die Rechtfertigungs-

praxis auf dieser Ebene restriktiv>®’

und wird in vielen streitigen Féllen gericht-
lich wegen Verneinung des zweiten Schritts der Selektivitatspriifung gar nicht
gepriift>®®. Anerkannte Fille fiir einen tauglichen Rechtfertigungsgrund sind ne-
ben der direkten Verwirklichung von Leitprinzipien®® wie die Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit die Vermeidung von Steuerbetrug und -hinterziehung, die
Wahrung der Steuerneutralitiat, die Verhinderung von Doppelbesteuerung, eine
tarifliche Progressionen zur Umverteilung, Effektivitdt der Steuerdurchsetzung
und Verwaltungsvereinfachungen.®® In der Rechtsprechung wurden zudem
Konstellationen anerkannt, in denen Ungleichbehandlungen in anderen Steuer-

601

arten durch die in Frage stehende Begiinstigung ausgeglichen wurden.”" Zudem

ist zu beachten, dass die anerkannten steuerimmanenten Rechtfertigungsgriinde

Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, S. 150; Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot,
EU State Aids, Rn. 13-065 ff.

97 Als Beispiele dafiir konnen EuGH v. 22.12.2008, Rs. C-487/06 P, British Aggregates,
ECLI:EU:C:2008:757 Rn. 176 ff. und EuGH v. 08.09.2011, Rs. C-279/08 P, Dutch NOx,
ECLILI:EU:C:2011:551 Rn. 76 ff. angesehen werden.

% Siehe dazu beispielhaft EuGH v. 29.03.2012, Rs. C-417/10, 3M Italia SpA, ECLLI:EU:C:
2012:184; v. 14.01.2015, Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:5.

3% EuGH v. 19.12.2018, Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024 Rn. 44 ff. kann

fiir diese Konstellation als paradigmatisch angesehen werden.

690 Siehe dazu Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im

Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union v. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/1, Rn. 139.

601 EuGH v. 29.04.2004, Rs. C-308/01, GIL Insurance, ECLI:EU:C:2004:252 Rn. 76 ff.

154



in verhdltnisméBiger und folgerichtiger Art und Weise verwirklicht werden miis-

602

sen.®” Zu den nicht erfassten externen Griinden zihlen im Ubrigen Mainahmen

zur Starkung des Wirtschaftsstandorts oder die Verfolgung bestimmter Lenkungs-

bzw. Forderziele, sofern ein allgemeines Referenzsystem zugrunde liegt.®%

b. Steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung

Unter Berticksichtigung dieser Voraussetzungen ist vorliegend zu fragen, ob die
herausgearbeitete Abweichung vom Referenzsystem durch steuerimmanente
Griinde gerechtfertigt werden kann. Wie zuvor dargelegt, ist es erklartes Ziel von
FuE-Steueranreizen die Attraktivitit des Forschungsstandorts Deutschland zu er-
hohen und intendiert sowohl die Forderung von FuE im Allgemeinen als auch
konkret der forschenden Unternehmen und ihrer Wettbewerbsposition.*** Man-
gels Begriindung einer eigenen Steuer und wegen des Vorliegens eines allgemei-
nen Referenzsystems kommt als Rechtfertigungsgrund vor allem das Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit in Betracht. Von diesem Besteuerungs-
prinzip wird durch FuE-Steueranreize jedoch gerade abgewichen®® und somit
greift eine Rechtfertigung nicht. Auch die weiteren von der Kommission aner-
kannten Griinde sind nicht einschldgig. Von den in Frage stehenden steuerlichen
MalBnahmen soll eine Anreizwirkung ausgehen, hinter der wirtschaftspolitische
Lenkungsziele und nicht die Verwirklichung steuerlicher Leitprinzipien stehen.
Die steuerliche Forderung unternehmerischer Forschung und Entwicklung ful3t
damit auf externen Griinden und eine Rechtfertigung auf dieser Ebene scheidet
aus.

Als Zwischenergebnis ldsst sich damit festhalten, dass, unabhédngig von der kon-
kreten Ausgestaltung, steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung nach
dem dreistufigen Priifungsschema als selektiv und somit auch insgesamt als tat-
bestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV anzusehen sind.®%

602 EuGH v. 26.06.2003, Rs. C-182/03 u.a., Belgien und Forum 187, ECLI:EU:C:2006:416
Rn. 124 ff.; v. 08.09.2011, Rs. C-78/08 u.a., Paint Graphos, ECLI:EU:C:2011:550 Rn. 73 ff.

603 Siehe dazu Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV
Rn. 151.

604 Sjehe dazu unter B. I1.

605 Siehe dazu unter B. III. 2. und B. IIL. 2. b.

606 S0 im Ergebnis auch Spengel, Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung in

Deutschland, S. 62.
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4. Moglichkeit der unterschiedslosen Ausgestaltung

An dieser Stelle ist vor dem Hintergrund des tatbestandlichen Befundes zu fra-
gen, ob durch eine konzeptionelle Verdanderung des steuerlichen Anreizes die
Verwirklichung des beihilfenrechtlichen Tatbestandes zu verhindern ist. Mit
Blick auf die dreitschrittige Priifung sind diesbeziiglich solche Verdnderungen
erfolgsversprechend, die zu einer Anderung des Referenzrahmens fiihren. Wie
bereits dargelegt, kann ein anderes Referenzsystem als die reguldre Unterneh-
mensbesteuerung dann angenommen werden, wenn ein eigenstdndiges Besteue-
rungssystem durch die Beglinstigung eingefiihrt wird bzw. diese darin imple-
mentiert wird.®”” Dazu miisste der steuerliche FuE-Anreiz allerdings grundle-
gend anders aufgebaut werden. Solange lediglich eine Modifikation im Rahmen
der reguldren Unternehmensbesteuerung vorgenommen wird, ergibt sich das-
selbe Referenzsystem und an der beihilfenrechtlichen Bewertung dndert sich
nichts. Einzufiihren wire folglich eine eigene Steuer, die eine liber die Ertrag-
steuern hinausgehende Belastung fiir Unternehmen aufstellt.®® Unter dem As-
pekt der Forschungsforderung konnten davon solche Unternehmen entlastet bzw.
befreit werden, die eigene Forschungstitigkeit aufweisen konnen. Als Belas-
tungsgrund fiir diese Steuer miisste folgerichtig mangelnde Innovations- und
Forschungskraft der Unternehmen zur Férderung unternehmerischer FuE festge-
legt werden. In dieser Konstellation wire die eigenstindige Steuerbelastung das
Referenzsystem, die Befreiung forschender Unternehmen wiirde eine Abwei-
chung zugunsten bestimmter Unternechmen®” darstellen. Ein Ausschluss der Tat-
bestandlichkeit wiirde sich hier hingegen im dritten Schritt ergeben, da sich die
Abweichung gerade aus dem Zweck des Referenzsystems ergibt und sich damit
auf die geforderten inneren Griinde zuriickfiihren 14sst. Der Tatbestand der Bei-
hilfe gem. Art. 107 I AEUV konnte dergestalt umgangen werden.

607 Sjehe dazu unter D. I. 1.

698 Zur grundsitzlichen tatbestandlichen Relevanz dieser Gestaltung siehe statt aller Englisch,

in: Schaumburg/Englisch, Europédisches Steuerrecht, Rn. 9.14.

699 Bei naheliegender Ankniipfung an das Begriffsmerkmal , forschendes Unternehmen®

liegt hier unzweifelhaft eine de-jure-Selektivitit vor.
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Allerdings ist hierbei zu berticksichtigen, dass diese Ausgestaltung eines steuer-
lichen FuE-Anreizes lediglich ein theoretisches Konzept darstellt, in der steuer-
politischen Wirklichkeit jedoch weder umsetzbar ist noch gewollt sein wird.®'°
Dies liegt zum einen daran, dass im derzeit vorherrschenden Steuerwettbewerb
weitere Belastungen fiir nicht forschende Unternehmen weitere Abschreckungs-
wirkung fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland besitzen, da diese die Wettbe-
werbsposition faktisch und symbolisch verschlechtern wiirden. Zum anderen
geht es dem Gesetzgeber bei der Einfithrung von FuE-Steueranreizen um eine
positive Anreizwirkung und nicht um eine negativ wirkende ,,Bestrafung® nicht
forschender Unternehmen. Letztere wiirden hingegen durch die Einfithrung einer
eigenstandigen Steuer in besonderem Malle belastet. Gerade vor dem Hinter-
grund, dass in einigen Wirtschaftsbereichen eine Forschungstétigkeit nicht erfor-
derlich bzw. nur sehr schwer moglich ist, wiirde dies in gesamtwirtschaftlicher
Dimension eine iiberschieBende Mallnahme darstellen. Vor diesem Hintergrund
lasst sich demnach festhalten, dass zwar eine beihilfenneutrale Anreizmdoglich-
keit besteht, diese jedoch fern der derzeitigen politischen und wirtschaftlichen
Realitit liegt und im Weiteren daher nicht weiter behandelt wird.

5. Zusammenfassung

Die beihilfenrechtliche Untersuchung denkbarer FuE-Steueranreize ergab, dass,
unabhingig vom konkreten Zuschnitt des Beglinstigtenkreises der Beihilfe, die
steuerliche Regelung unter Beriicksichtigung der gegenwértigen Rechtspre-
chungs- und Kommissionspraxis eine tatbestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I
AEUYV darstellt. Dabei ist die dreischrittig zu priifende Selektivitit als das vor-
nehmlich Priifungserfordernisse hervorrufende Tatbestandsmerkmal ausgemacht
worden. Im Rahmen des ersten Priifungspunkts (Bestimmung des Referenzrah-
mens) ist die generelle Unternehmensbesteuerung als steuerliches Normalmal3
festzustellen, da eine Einfithrung innerhalb der regulidren Ertragsbesteuerung im
Rahmen des EStG und des KStG beabsichtigt wird. Die Bestimmung desselben
weist in der vorliegenden Konstellation, anders als bei anderen Steuernormen,

610 Dies legt auch ein Blick auf die einschligigen Regelungen in anderen Mitgliedstaaten

nahe, in denen eine Implementierung in bestehende Steuerarten als einschldgige Vorge-
hensweise auszumachen ist. Siche dazu im Gesamtiiberblick IFA R&D-Studie 2015,
S. 79 ff.
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keine besonderen Probleme auf und bietet flir die Diskussion um die richtige Art
der Bestimmung keinerlei weitergehende Impulse.

Die Priifung des zweiten Merkmals (Abweichung vom Referenzrahmen zuguns-
ten bestimmter Unternehmen) ergab, dass unter Zugrundelegung der gegenwir-
tigen Rechtspraxis, sowohl bei der Forderung aller Unternehmensformen als
auch der ausschliefSlichen Forderung von KMU/Start-Ups eine de-jure-Selekti-
vitdt gegeben ist. Dabei konnte dargelegt werden, dass infolge einer Rechtspre-
chungsidnderung des EuGH die de-jure-Selektivitdt zweitschrittig in Form der
Feststellung einer Ungleichbehandlung und der Vergleichbarkeit zwischen ge-
forderten und nicht geforderten Unternehmen gepriift wird. Beziiglich denkbarer
FuE-Steueranreize wird dabei zugunsten der das Lenkungsziel verfolgenden Un-
ternehmen, die sich mit Blick auf den Referenzrahmen als Steuerpflichtige 1Sd.
des EStG bzw. KStG in einer vergleichbaren Lage befinden, vom Referenzrah-
men abgewichen.

Dartiber hinaus bietet der externe Lenkungszweck in Form der Forderung unter-
nehmerischer FuE beim dritten Priifungspunkt (Rechtfertigung der Abweichung
aus steuerimmanenten Griinden) keinen ausreichenden internen, aus dem Refe-
renzrahmen selbst herleitbaren Rechtfertigungsgrund. Eine Geltendmachung
dieses Grundes ist nicht auf der Ebene des Tatbestandes, sondern erst nachfol-
gend bei der Vereinbarkeitspriifung (D. II.) mdglich. Uberdies lassen sich keine
sowohl normkonzeptionell als auch politisch realistische Ausgestaltungsformen
eines FuE-Steueranreizes ausmachen, die sich als unterschiedslos und demnach
nicht tatbestandlich 1Sd. Art. 107 I AEUV erweisen.

II. Vereinbarkeit tatbestandlicher steuerlicher Anreize fiir
Forschung und Entwicklung mit dem Binnenmarkt

Vor dem aufgezeigten beihilfenrechtlichen Hintergrund wird deutlich, dass steu-
erliche Anreize fiir FuE als tatbestandliche Beihilfen nur durch eine Freistellung
oder die Ausnahmetatbestinde gem. Art. 107 II und III AEUV mit dem Binnen-
markt vereinbar sein konnen. Die unter B. V. 1. a. aufgezeigte priméarrechtliche
Forschungsfreundlichkeit des Unionsrechts findet dabei Niederschlag in spezi-
fisch fiir die Forderung von FuE erlassenem Sekundérrecht und Soft Law, das
die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt unter bestimmten Voraussetzungen
vorsieht. Sowohl in der AGVO als auch in Kommissionsverdffentlichungen zu
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Art. 107 III AEUV finden sich Sonderregelungen fiir die Forschungsférderung
von Unternehmen, denen die Kommission seit jeher sehr wohlwollend gegen-
liber steht.®!! Im Zuge der bereits dargestellten SAM-Initiative wurden 2014 die
AGVO und der FuE-Unionsrahmen umfassend liberarbeitet, ausgeweitet und be-
sonders im Bereich von FuE stirker aufeinander abgestimmt.®'? Die Vereinbar-
keitspriifung nach beiden Regimen ist sukzessive aufgebaut®'®, indem nur solche
FuE-Beihilfen der Priifung des Art. 107 III AEUV und damit des FuE-Unions-
rahmens unterfallen, die die Schwellen der AGVO {iberschreiten oder dessen iib-
rige Voraussetzungen nicht erfiillen. Die gleichzeitig deutliche Anhebung der
Schwellenwerte im Rahmen der AGVO fiihrt dazu, dass nur solche Maflnahmen
der eingehenden Priifung des Unionsrahmens unterliegen, die die Gefahr einer
besonders gravierenden Wettbewerbsverzerrung beinhalten.®'* Korrespondie-
rend wurde die Vereinbarkeitspriifung des Unionsrahmens qualitativ und quan-
titativ ausgeweitet.’> Uberdies liegt beiden Texten bei den Begriffsdefinitionen
und dem Zuschnitt der verschiedenen Forschungskategorien ein deckungsglei-
ches Verstandnis zu Grunde. Zudem ist die Hohe der verschiedenen Schwellen-
werte mehrheitlich ebenfalls im identischen Bereich angesiedelt. Zu beriicksich-
tigen ist ebenfalls, dass die im gleichen Zuge eingefiihrte Mitteilung der Kom-
mission zur Wiirdigung der Vereinbarkeitspriifung von Beihilfen zur Forderung
wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischen Interesse mit dem Binnen-
markt®!¢ ebenfalls FuE-spezifische Vorgaben enthilt. Sie findet neben der

11 So Bacon, European Law of State Aid, Rn. 8.03; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 107 I AEUV Rn. 69; lanus/Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of
the European Union, S. 281; v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law,
Art. 25-30 Commission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 3.

612" Sijehe zu den Verinderungen im Uberblick Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 107 I AEUV Rn. 69; Stobener, EuZW 2014, 485.

13 Bacon, European Law of State Aid, Rn. 8.06; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 III
AEUV Rn. 118; Soltész, NJW 2014, 3128 (3132); v. Wendland, in: Sicker/Montag, Eu-
ropean State Aid Law, Art. 25-30 Commission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 11.

614 Siehe Aalto-Setli/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-024; Ianus/
Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 287 ff.

Siehe dazu und im Folgenden im Uberblick Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU
State Aid Control, S. 302; v. Wendland, EStAL 2015, 25 (36 ft.); v. Wendland, in: Sacker/
Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Commission Regulation (EU) No 651/2014
Rn. 13 ff.

Mitteilung der Kommission — Kriterien flir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatli-

chen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem européischem In-
teresse mit dem Binnenmarkt v. 20.06.2014, ABI. EU 2014 C 188/4.

615
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AGVO und dem FuE-Unionsrahmen Anwendung und weist iiberdies inhaltliche
Beziige zu beiden auf. Im Folgenden ist daher unter Beriicksichtigung der ver-
schiedenen Mdoglichkeiten fiir die Ausgestaltung eines FuE-Steueranreizes zu
untersuchen, in welchen Konstellationen eine Beihilfenkonformitit aufgrund
welcher rechtlichen Basis moglich ist.

1. Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung

Wie zuvor dargelegt werden konnte®!”, ist als vorrangige Moglichkeit auf eine

Freistellung durch die AGVO abzustellen, bei deren Einschlagigkeit das Erfor-
dernis der Notifikation entféllt. Fiir eine erfolgreiche Freistellung miissen zu-
nichst der Anwendungsbereich der AGVO erdffnet und im Ubrigen die allge-
meinen und spezifischen Freistellungsvoraussetzungen gegeben sein. Diese An-
forderungen werden im Folgenden spezifisch fiir steuerliche FuE-Anreize be-
handelt. Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen, dass sowohl fiir steuerliche
Beihilfen als auch fiir FuE-Beihilfen gesonderte Regelungen bestehen, die daher
im Wege einer Gesamtschau zu beriicksichtigen sind.

a. Anwendbarkeit

Die AGVO findet nur Anwendung, wenn die Voraussetzungen des Art. 1 AGVO
erfiillt sind, welcher sowohl die allgemeine Anwendbarkeit fiir bestimmte Bei-
hilfengruppen normiert und zugleich andere Beihilfengruppen bzw. Regelungs-
gestaltungen von der Anwendung a priori ausschlief3t.

aa. Allgemeine Anwendbarkeitsvoraussetzungen

In Art. 1 Nr. 1 lit. a bis lit. | AGVO werden verschiedene Beihilfengruppen®!®
aufgelistet, flir die generell eine Freistellung durch die AGVO moglich ist. Fiir
die vorliegenden Zwecke ist primér lit. d relevant, welcher explizit Beihilfen fiir
FuE in den Anwendungsbereich der AGVO aufnimmt und folglich auch die in

617 Siehe dazu C. 1. 2. b.

618~ Anwendbar ist die AGVO sowohl auf allgemeine und breit angelegte BeihilfenmafBnah-

men als auch auf Einzel- bzw. ad-hoc-Beihilfen. Siehe dazu die weit gefasste Begriffsbe-
stimmung in Art. 2 Nr. 1 AGVO.
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Frage stehenden Steueranreize erfasst. Sofern bei der Ausgestaltung des steuer-
lichen FuE-Anreizes ein gesonderter Zuschnitt auf KMU intendiert ist, stellt dies
wegen der gleichzeitigen Erfassung dieser speziell begiinstigten Unternehmens-
grofle durch lit. b keine Einschrinkung der Mdoglichkeit einer Gruppenfreistel-
lung dar.

bb. Ausnahmetatbestinde

Trotz der grundsétzlichen Anwendbarkeit der AGVO auf steuerliche FuE-An-
reize, unabhingig davon, ob sie fiir jede Unternechmensgrofe oder ausschlieSlich
fir KMU gelten, hingt die Eroffnung des Geltungsbereiches der AGVO ent-
scheidend von der konkreten Ausgestaltung der BeihilfenmaBBnahme und Beach-
tung der Ausnahmetatbestinde in Art. 1 Nr. 2 bis Nr. 5 AGVO ab. Hierbei sind
insbesondere die nachfolgenden Ausnahmetatbestinde zu beachten.®'’

(1). Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO

Die Regelung des Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO greift bei Beihilfenregelungen ein,
die im Durchschnitt ein jahrliches Volumen von iiber 150 Millionen Euro auf-
weisen. Fiir diesen Fall ist eine regulédre Freistellung nach der AGVO nicht vor-
gesehen, sondern es besteht lediglich die Moglichkeit mithilfe eines Evaluie-
rungsplanes fiir die betreffende Beihilfenregelung von der Kommission eine
Freistellung fiir einen ldngeren Zeitraum zu erhalten. Konzipiert ist die Norm
dergestalt, dass alle Beihilfenregelungen, die die Voraussetzungen der AGVO
vollstdandig erfiillen und lediglich die durchschnittliche Volumenschwelle iiber-
schreiten, zundchst nur fiir sechs Monate freigestellt sind und fiir eine Erstre-
ckung der Freistellungswirkung auf einen lingeren Zeitraum eine positive Ent-
scheidung der Kommission erforderlich ist. Dafiir hat der Mitgliedstaat binnen
20 Arbeitstagen nach Einflihrung der Malnahme einen Evaluierungsplan vorzu-
legen, der nach Befiirwortung durch die Kommission tiber mehrere Jahre hinweg
durchzufiihren ist und zugleich Grundlage der Kommissionsentscheidung iiber
die Ausweitung der Freistellungswirkung ist. Ob er die Freistellung im Wege der

1% Die nicht behandelten Fille der Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 4 weisen im vorliegenden Kontext
keinen spezifischen Bezug auf, sodass die in den Blick genommenen Steueranreize fiir
FuE von diesen Ausnahmen nicht erfasst werden. Eine gesonderte Behandlung wird dem-
nach nicht vorgenommen.
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AGVO mittels dieses Umweges erreichen mdchte, steht in der freien Entschei-
dung des Mitgliedstaates.

Die Evaluierung ist generell sowohl von der Notifikation gem. Art. 108 III
AEUYV als auch von den Monitoringvorschriften in den Art. 10 ff. AGVO zu
unterscheiden.®” Es handelt sich vielmehr um ein Verfahren sui generis, auf wel-
ches allerdings die verfahrensrechtlichen Vorschriften der Notifikation Anwen-
dung finden.®?! Wird ein Evaluationsplan durch den Mitgliedstaat nicht vorgelegt
oder ein vorgelegter Plan durch die Kommission nicht befiirwortet, lduft die Frei-
stellungswirkung nach sechs Monaten aus und der Mitgliedstaat hat die Beihilfe
daraufhin entweder regulir zu notifizieren oder auszusetzen.5%2

Der Hintergrund dieser gesonderten Evaluierung liegt in der Sicherstellung, dass
freigestellte Beihilfen wegen ihres hohen Volumens nicht doch zu einer spiirba-
ren Binnenmarktbeeintrichtigung fiihren.%?* Insbesondere kann die Kommission
auf diese Weise verhindern, dass entsprechende Beeintrachtigungen durch die
Kumulation mehrerer Einzelbeihilfen verursacht werden. Inhaltliche Vorgaben
zur Evaluierung finden sich unter den Begriffsbestimmungen in Art. 2 Nr. 16
AGVO, welcher als wesentliche Bestandteile die Darlegung des Ziels der Bei-
hilfe, die Ermittlung ihrer Folgen, die Methodik, den Zeitplan und die Veroffent-
lichung der Evaluierung festlegt. Daran wird deutlich, dass die Evaluierung eine
eigenstindige Priifung mit eindeutigem Bezug zur Binnenmarktrelevanz darstellt
und die Kommission hierbei nicht die einzelnen Freistellungsvoraussetzungen
der AGVO priift.®** Deren fortwihrendes Vorliegen wird durch das Monitoring

620 Siehe Nowak, in: Immenga/Mestmicker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 1
AGVO Rn. 9; v. d. Casteele, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU-State Aids, Rn. 7-030.
lanus, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S.328; v. d.
Casteele, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU-State Aids, Rn. 7-039.

622 Art. 10 AGVO sieht das Erfordernis der nachtriiglichen Notifikation fiir den Wegfall der

Freistellungsvoraussetzungen im Rahmen des Monitorings vor. Fiir den Fall der Evaluie-
rung kann an dieser Stelle nichts Abweichendes gelten.

621

623 Siehe dazu und im Folgenden Ianus, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the Euro-

pean Union, S. 327; Nowak, in: Immenga/Mestmécker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht
Band 3, Art. 1 AGVO Rn. 8.

Dies deckt sich mit den Aussagen der Kommission in ihren Entscheidungen zu einzelnen
Evaluierungspldnen. Siehe beispielhaft Beschluss der Kommission v. 10.07.2015, Staat-
liche Beihilfe SA.40761 2015/N, C(2015) 4674 final, S. 6; v. 12.10.2017, Staatliche Bei-
hilfen SA:48248 2017/N, C(2017) 6836 final, S. 8. Dies stimmt auch mit der Erkenntnis

624
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tiberwacht.®®® Neben den allgemeinen Anforderungen an die Evaluation gem. der
AGVO selbst, hat die Kommission ein einschligiges Working Staff Document®?
verdffentlicht, welches den Mitgliedstaaten zu den einzelnen Bestandteilen des
Evaluierungsplans konkrete Vorgaben beziiglich des Inhalts und der Methode an
die Hand gibt. Ein Schwerpunkt liegt bei den Hinweisen zur Darlegung der di-
rekten und indirekten Folgen, zur richtigen Vergleichsgruppenbildung und zu
den anwendbaren statistischen Methoden. Rechtliche Verbindlichkeit kommt
dieser Veroffentlichung mangels Einordnung in die verbindlichen Rechtsakte
gem. Art. 288 AEUV nicht zu. Allerdings ist anzunehmen, dass eine Befolgung
der Vorgaben die Annahme des Evaluierungsplans erheblich fordert.

Da sowohl FuE-Beihilfen als auch solche FordermafBinahmen mit ausschlieBli-
chem Zuschnitt auf KMU im Wortlaut des Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO ausdriicklich
aufgefiihrt werden, ist die Vorschrift auch fiir die vorliegend behandelten Steu-
eranreize zu beachten. Dabei ist im ersten Schritt zu fragen, ob mit einer Uber-
schreitung des Schwellenwerts von 150 Millionen Euro zu rechnen ist. Zunichst
ist zu berticksichtigen, dass sich steuerliche Anreize, anders als verlorene Zu-
schiisse oder Darlehen, dadurch auszeichnen, dass sie nicht zwangsldufig eine
sich auf 150 Millionen Euro belaufende Budgetobergrenze aufweisen, sondern
lediglich allgemeine Voraussetzungen aufstellen, bei deren Einhaltung der Steu-
erpflichtige von ihr Gebrauch machen kann. Vielfach wird in diesen Konstella-
tionen folglich im Rahmen einer Prognose unter Berilicksichtigung von Ver-
gleichswerten und 6konomischen Studien zu ermitteln sein®?’, in welchem qua-
litativen und quantitativen Umfang die Maflnahme in Anspruch genommen wird

von lanus, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 328 {iberein,
dass die Evaluierung ein Verfahren sui generis darstellt.

25 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 12 VO 651/2014 Rn. 1.

626 Siehe dazu und im Folgenden Commission Staff Working Document - Common method-

ology for State aid evaluation v. 28.05.2014, SWD(2014) 179 final.

Entsprechende Prognosen werden im Rahmen des nationalen Gesetzgebungsverfahrens re-
gelmiBig beziiglich der anfallenden Haushaltsausgaben und des Erfiillungsaufwands er-
stellt, sodass hier Synergien bestehen. Siehe dazu bspw. BT-Drucksache 19/10940 v.
17.06.2019, S. 2. Eine Operationalisierung der Prognose hat spezifisch fiir FuE- oder Steu-
erbeihilfen, anders als bei Umweltbeihilfen (sieche dazu BMU, Umweltforschungsplan —
EU-Beihilfepolitik, S. 5 f.), bisher nicht stattgefunden. Die Bedeutung einer finanziellen
Prognose im Vorfeld der Einfiihrung einer Beihilfe ist fiir das beihilfenrechtliche Verfahren
dartiber hinaus von grundsétzlicher Bedeutung. Siehe dazu im Kontext des Notifikations-
verfahrens EuGH v. 20.09.2018, Rs. C-510/16, Carrefour, ECLI:EU:C:2018:751.

627

163



und wie hoch dementsprechend die steuerlichen Mindereinnahmen sind. Bei ei-
ner Verengung auf KMU wird diese Summe regelméfig weitaus geringer aus-
fallen, als bei einer Gewdhrung fiir alle Unternehmensgrof3en. Hierbei ist aller-
dings zu beriicksichtigen, dass bereits der eingangs erwédhnte und auf KMU be-
schrinkte Entwurf eines FuE-Steueranreizes von Biindnis 90/Die Griinen ein
jéhrliches Volumen von voraussichtlich 770 Millionen Euro ausgewiesen hat.®*
Dieser Wert tiberschreitet den Schwellenwert bereits erheblich und verdeutlicht,
dass aufgrund der beschriebenen Grundkonzeption von FuE-Steueranreizen die
Volumen leicht mehrere Hundertmillionen Euro umfassen kénnen.®?° Diese fal-
len bei einer Forderung samtlicher Unternehmen weitaus hoher aus. Eine durch-
schnittliche Uberschreitung des Schwellenwertes ist an dieser Stelle, insbeson-
dere bei Verfolgung einer effektiven Forschungsforderung, folglich als sehr
wahrscheinlich anzusehen. Uberdies gilt es zu beachten, dass die Verantwortung
und das Risiko bei der Bestimmung des Wertes allein bei den Mitgliedstaaten
liegt und die Entscheidung iiber die Vorlage eines Evaluierungsplans, vergleich-
bar mit der Notifikationsentscheidung, einer genauen Analyse und im Zweifel
sicherheitsorientierten Risikoabschitzung zu unterziehen ist. Erschwert wird die
Analyse fiir die Mitgliedstaaten dadurch, dass selbst bei urspriinglich niedrigeren
Werten die Inanspruchnahme der FuE Anreize konjunkturbedingt erheblich va-
riteren kann und der Schwellenwert erst nachtraglich iiberschritten wird. Auch
in diesen Féllen ist, sofern dies grundsitzlich beabsichtigt wird, eine vorherige
Evaluierung angezeigt.

Im zweiten Schritt ist vor dem Hintergrund einer erforderlichen Evaluierung zu
fragen, welche Anforderungen bei der Erarbeitung des Plans und der Ausgestal-
tung des FuE-Steueranreizes zu beachten sind. Ein Blick auf die abgeschlossenen
Verfahren in diesem Bereich verdeutlicht, dass sich die Mitgliedstaaten bei der
Vorlage des Evaluierungsplans zumeist sehr strikt an das Working Staff Docu-
ment halten und die erforderlichen Bestandteile einzeln abarbeiten.®*° Dies hat

628 BT-Drucksache 18/7872 v. 15.03.2016, S. 2.

629 Wegen der Erfassung von BeihilfemaBnahmen im Allgemeinen und nicht lediglich von

Einzelbeihilfen ist es folglich an dieser Stelle nicht von Relevanz, dass die Férderung

einzelner Unternehmen moglicherweise unter dem Schwellenwert liegt.

630 Vergleiche Commission Staff Working Document - Common methodology for State aid

evaluation v. 28.05.2014, SWD(2014) 179 final, S. 6 f. und beispielhaft Beschluss der
Kommission v. 16.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.39669 2014/N, C(2015) 61 final, S. 2 ff.;
v. 24.08.2015, Staatliche Beihilfe SA:41471 2015/N, C(2015) 5880 final, S. 2 ff.
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zur Folge, dass eine Vielzahl verschiedener Parameter bereits mit Erlass der Bei-
hilfenmafBnahme erarbeitet werden miissen und zugleich mit Blick auf die empi-
rischen Daten, die angewandten Methoden und die Bereitstellung einer unabhin-
gigen Stelle zur Durchfiihrung der Evaluierung ein erheblicher Planungsaufwand
gegeben ist. Das Working Staff Document sieht dabei insbesondere fiir die Va-
liditdt der Datenerhebung und Vergleichsgruppenbildung hohe Anforderungen

631

vor.””" Zugleich erfordert die Evaluierung auch nach Annahme des Plans oftmals

mehrere Evaluierungsberichte {iber Jahresabschnitte hinweg.

Der im Grundsatz nicht unerhebliche administrative Aufwand wird allerdings
durch die regelméBigen Begleitumstinde einer Gesetzeseinfiihrung teilweise re-
lativiert. Zum einen fiihrt auch eine reguldre Beihilfennotifikation zu einem nicht
unerhebliche Ressourcen bindenden administrativen Aufwand. Hinzu kommt,
dass zum anderen die Herausarbeitung der direkten und indirekten Folgen sowie
die Darlegung der Angemessenheit der BeihilfemalBinahme im Zuge des nationa-
len Gesetzgebungsprozesses regelmiflig in vergleichbarem AusmaR erfolgt®*
und daher sowohl administrativ als auch beziiglich der Ausgestaltung der Maf3-
nahme an sich Synergieeffekte aufweist. Eine detaillierte Beschreibung der
MaBnahme im Rahmen des Evaluierungsplans kann folglich durch den zeitli-
chen Gleichlauf mit der Konzipierung der Maflnahme ohne besonders hohen
Aufwand geleistet werden.5?

Dartiber hinaus ist allerdings zu berticksichtigen, dass das Evaluierungsverfahren
fiir den fordernden Staat verschiedene Unsicherheiten mit Blick auf die rechtli-
che Einschitzung und die Behandlung der Beihilfe bereithélt. Zum einen priift
die Kommission in diesem Rahmen nicht die beihilfenrechtliche Vereinbarkeit

631 Siehe Commission Staff Working Document - Common methodology for State aid eval-

uation v. 28.05.2014, SWD(2014) 179 final, S. 17 ff.

Bei der Einbringung eines Gesetzentwurfes in den Bundestag wird im Rahmen der Ge-
setzesbegriindung regelméfig u.a. auf die gesetzgeberischen Hintergriinde, die mit dem
neuen Gesetz intendierte Losung vorhandener (wirtschaftlicher) Probleme, iibergeord-
nete Zielsetzungen, konkrete Losungsmechanismen, durch das Gesetz zu erwartende
Haushaltsbelastungen bzw. Erfiillungskosten und denkbare Alternativen zur vorgeschla-
genen Ausgestaltung eingegangen. Diese Aspekte sind vielfach deckungsgleich mit den
vorliegend darzulegenden Umstiinden, sodass eine weitgehende Ubernahme méglich ist.
Siehe zu den im Gesetzentwurf behandelten Punkten beispielhaft BT-Drucksache
19/10940 v. 17.06.2019, S. 1 f,, 11 {f.

Zum zeitlichen Gleichlauf siehe Commission Staff Working Document - Common meth-
odology for State aid evaluation v. 28.05.2014, SWD(2014) 179 final, S. 6.
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der Mallnahme selbst, sondern lediglich im Working Staff Document vorgese-
hene, mehrheitlich empirische Voraussetzungen zur Uberpriifung des Anlasses
und des Verfahrens der Einfiihrung der MaBBnahme. Diese Priifung ist daher im
Ausgangspunkt nur von geringer rechtlicher Aussagekraft und fiihrt zudem im
Ergebnis nicht zu einer unbefristeten, sondern lediglich zeitlich eingeschriankten
Freistellung.** Zum anderen handelt es sich ausweislich des Wortlauts des Art. 1
Nr. 2 lit. a AGVO (,,kann‘) um eine Ermessensentscheidung der Kommission,
die daher stets vom Einzelfall abhingt. Dies verstirkt den Zustand der begrenz-
ten rechtlichen Sicherheit fiir den Forderungsgeber. Zugleich zeigt die Entschei-
dungspraxis der Kommission in Féllen mit FuE-Bezug®” allerdings sehr deut-
lich, dass der weit liberwiegende Teil der vorgelegten Evaluierungsplédne positiv
beschieden wird und die zeitliche Erstreckung der Freistellungswirkung sehr
weitreichend ausfllt.5*® Die Kommission legt im Rahmen der Priifung der Pline
zudem einen grofBziigigen Priifansatz zugrunde. Beispielhaft kann an dieser
Stelle auf die Annahme des Evaluierungsplans trotz Uberschreitung der 20-Ta-

%37 oder auch auf die Unschéadlichkeit von Unsicherheiten beim Eintritt

ges-Fris
positiver direkter oder indirekter Folgen®® verwiesen werden. Folglich sind in
diesem Bereich die Risiken fiir die Mitgliedstaaten in der Praxis iiberschaubarer,
als die bloBe Konzeption des Verfahrens nahelegt, wenngleich ein rechtliches

und zeitliches Risiko grundsitzlich bestehen bleibt.

634 Insbesondere bei volumenmiBig umfangreichen Beihilfenregelungen mit einer Vielzahl

von voraussichtlichen Begiinstigten ist die Gefahr umfangreicher Riickforderungen be-

sonders hoch.

635 Hierunter finden sich auch zwei Entscheidungen zu FuE-Steueranreizen aus Ungarn und

GrofBbritannien. Siehe Beschluss der Kommission v. 16.01.2015, Staatliche Beihilfe
SA.39669 2014/N, C(2015) 61 final und Beschluss der Kommission v. 30.09.2015, Staat-
liche Beihilfen SA.41386 2015/N, C(2015) 6595 final.

Siehe die einschldgigen Entscheidungen Beschluss der Kommission v. 16.01.2015, Staat-
liche Beihilfe SA.39669 2014/N, C(2015) 61 final, S. 8; v. 01.07.2015, Staatliche Beihilfe
SA.40098 2015/N, C(2015) 4458 final, S. 13; v. 10.07.2015, Staatliche Beihilfe SA.40761
2015/N, C(2015) 4674 final, S. 8; v. 24.08.2015, Staatliche Beihilfe SA:41471 2015/N,
C(2015) 5880 final, S. 11; v. 30.9.2015, Staatliche Beihilfen SA.41386 2015/N, C(2015)
6595 final, S. 8; v. 12.10.2017, Staatliche Beihilfen SA:48248 2017/N, C(2017) 6836 final.

637 Beschluss der Kommission v. 16.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.39669 2014/N, C(2015)
61 final, S. 7.

638 Beschluss der Kommission v. 16.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.39669 2014/N, C(2015)
61 final, S. 6 f.; v. 01.07.2015, Staatliche Beihilfe SA.40098 2015/N, C(2015) 4458 final,
S. 12; v. 24.08.2015, Staatliche Beihilfe SA:41471 2015/N, C(2015) 5880 final, S. 10.
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Sofern die iibrigen Voraussetzungen der AGVO erfiillt sind und sich Deutsch-
land bei der Einfiihrung eines FuE-Steueranreizes fiir eine Evaluierung mit le-
diglich befristeter Freistellung entscheidet, ist ein entsprechender Evaluierungs-
plan zu erstellen und binnen 20 Arbeitstagen zu tibermitteln. Die Férderung von
FuE wird im Working Staff Document ausdriicklich als verfolgbares Ziel mit
anerkannten direkten und indirekten Folgen aufgefiihrt.®* Auf diese Ziele wire
der Steueranreiz zu stiitzen und ein entsprechender Zusammenhang im Plan dar-
zulegen. Auch im Ubrigen ist fiir die Auswahl der Methoden und Datenerhe-
bung, dem Zeitplan und der Besetzung der unabhingigen Stelle zur Durchfiih-
rung der Evaluierung eine Orientierung an den dortigen Vorgaben anzuraten.
Aus den Kommissionsentscheidungen zu FuE-Beihilfen ist ersichtlich, dass die
Vergleichsgruppenbildung beziiglich geforderten und nicht geforderten Unter-
nehmen fiir die zweite Gruppe lediglich solche Unternehmen berticksichtigt, de-
ren Forderung abgelehnt wurde und nicht auf solche Unternehmen zuriickgreift,
die von vornherein keine FuE-Tétigkeit betreiben wollen.®*® Diese weisen keinen
spezifischen Bezug zu steuerlichen Anreizen fiir FuE auf und sind folglich gene-
rell und ohne Besonderheiten zu beachten.

(2). Art. 1 Nr. 4 lit. a AGVO

Eine eher technische Beschrinkung des Anwendungsbereiches nimmt Art. 1
Nr. 4 lit. a AGVO vor, indem vorausgesetzt wird, dass die Beihilfenregelung
Vorkehrungen fiir die Verhinderung ungerechtfertigter Inanspruchnahmen vor-
sieht. Ganz konkret wird verlangt, dass Unternehmen, die in vorherigen Beihil-
fenverfahren Riickforderungsbeschliisse der Kommission aufgrund unionsrecht-
widriger Beihilfen nicht befolgt haben, von einer erneuten Forderung ausge-
schlossen werden. Beziiglich steuerlicher FuE-Anreize wirft diese Vorausset-
zung keine spezifischen Anforderungen auf. Der Gesetzgeber hat, sofern die
AGVO eingehalten werden soll, lediglich den Steueranreiz im Falle vorheriger

639 Commission Staff Working Document - Common methodology for State aid evaluation

v. 28.05.2014, SWD(2014) 179 final, S. 35.

640 Vergleiche beispielhaft Beschluss der Kommission v. 16.01.2015, Staatliche Beihilfe
SA.39669 2014/N, C(2015) 61 final, S. 6 ff.; v. 10.07.2015, Staatliche Beihilfe SA.40761
2015/N, C(2015) 4674 final, S. 4.
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Riickzahlungsausfille zu verweigern. Normtechnisch ist dies durch einen Aus-
schlussgrund leicht moglich und bedarf keiner komplexen Modifikation des Tat-
bestandes der Steuervergilinstigung.

(3). Art. 1 Nr. 5 AGVO

Die Ausnahme in Form des Art. 1 Nr. 5 AGVO soll Freistellungen fiir Mafinah-
men verhindern, die neben der beihilfenrechtlichen Problematik zugleich Ver-
stoBBe gegen weiteres Unionsrecht beinhalten. Durch eine nicht abschlieBende Auf-
zihlung®! in den lit. a bis lit. ¢ werden durch die AGVO die zentralen Konstella-
tionen herausgegriffen. Dazu zéhlen solche Konstellationen, in denen die Forde-
rung von einem inldndischen Sitz oder der iiberwiegenden Niederlassung (lit. a),
einem Gebrauch inldndischer Waren und Dienstleistungen (lit. b) und, spezifisch
fiir FuE-Beihilfen, einer Beschrankung der Nutzung des aus der geforderten Té-
tigkeit gewonnenen Outputs auBBerhalb des fordernden Mitgliedstaates (lit. ¢) ab-
hingig gemacht wird. Alle diese Fille weisen als Gemeinsamkeit die Diskrimi-
nierung grenziiberschreitender Sachverhalte ggii. rein inldndischen Sachverhalten
aufund haben folglich einen grundfreiheitlichen Bezug. Daraus ist zu folgern, dass
auch die tibrigen, nicht normierten Konstellationen, primir grundfreiheitlich und
dariiber hinaus {iberwiegend gleichheitsrechtlich zu bilden sind.**?

Bei der Normierung steuerlicher Anreize fiir FuE sind explizit die in den lit. a
bis lit. ¢ aufgefiihrten europarechtlichen VerstoB3e bereits durch die Forderungs-
struktur der Norm auszuschlief3en, indem an die zu fordernden Unternehmen
keine sitz- oder niederlassungsbezogenen Anforderungen gestellt werden. Folg-
lich kann der Steuervorteil den Kreis der Unternehmen an dieser Stelle lediglich
bezogen auf die Grofle oder Branche beschrianken und zugleich darf die Ver-
wendbarkeit der geforderten Forschungsprojekte nicht in geografischer Hinsicht
limitiert werden.®*® Beziiglich des ersten Punktes ist, unabhingig von der kon-

641 Deutlich wird dies durch den Gebrauch des Wortes ,,insbesondere. Siehe dazu auch Nowat,

in: Immenga/Mestmacker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 1 AGVO Rn. 32.

642 Siehe Nowak, in: Immenga/Mestmicker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 1
AGVO Rn. 34.

643 Siehe zu denkbaren Ankniipfungen im Uberblick Englisch, ISR 2017, 364 (365 ff.);
Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung und Ent-
wicklung, S. 128 ff.
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kreten Ausgestaltung der Norm, wegen der Einbettung des Anreizes in die regu-
lare Unternehmensbesteuerung darauf hinzuweisen, dass nur solche Unterneh-
men von der Beglinstigung Gebrauch machen konnen, die iiberhaupt der Steuer-
pflicht gem. §§ 1 f. KStG bzw. gem. §§ 1, 49 EStG unterliegen. Die subjektive
Steuerpflicht wird in diesen Normen allerdings gerade an geografische Parame-
ter des Steuerpflichtigen gestiitzt. Diese mit Blick auf die Begiinstigung lediglich
mittelbare Ankniipfung an den Sitz oder die Niederlassung im Rahmen der sub-
jektiven Steuerpflicht ist bezogen auf Art. 1 Nr. 5 lit. a AGVO jedoch unschad-
lich, sofern der Anreiz entsprechend neutral ausgestaltet ist. Da mit der Steuer-
pflichtigkeit regelméfig zu entrichtende Steuerschulden oder zumindest die Pflicht
zur Abgabe einer Steuererklirung®* einhergehen, ist dies im Ausgangspunkt
ausschlieBlich nachteilig und stellt damit keine Konstellation dar, die Inldnder
bevorteilt. Folglich ist die subjektive Steuerpflicht nicht als Teil der Begiinsti-
gung zu sehen. Zum anderen lasst lit. a das Erfordernis irgendeiner Niederlas-
sung bzw. Betriebsstitte in dem fordernden Mitgliedstaat sogar explizit zu, so-
dass eine zurlickhaltende Ankniipfung wie im Rahmen der beschriankten Steuer-
pflicht folgerichtig grundsétzlich denkbar ist. Im Ergebnis lassen sich auch die
von Nr.5 aufgestellten Voraussetzungen im Grundsatz ohne grof3ere normkonzep-
tionelle Schwierigkeiten oder Beschrankung der Forderabsichten beriicksichtigen.

b. Allgemeine Freistellungsvoraussetzungen

Unabhingig von der sektoralen oder horizontalen Ausrichtung der Beihilfe
sind stets die Voraussetzungen der Transparenz und des Anreizeftektes fiir die Frei-
stellung einzuhalten. Spezielle Anforderungen gelten bei den allgemeinen
Freistellungsvoraussetzungen jedoch fiir Steuervergiinstigungen, die deshalb
vorliegend besonders zu beriicksichtigen sind.

aa. Transparenz gem. Art. 5 AGVO

Art. 5 AGVO legt in umfassender Weise dar, was unter einer transparenten Bei-
hilfe zu verstehen ist. In Nr. 1 findet sich zunéchst die allgemeine Definition,
wonach eine Beihilfe dann transparent ist, wenn sich ihr Bruttosubventionsidqui-
valent derart genau berechnen lésst, dass eine Risikobewertung nicht erforderlich

644" Dies ergibt sichaus § 14911 AOiVm. § 31 I KStG. Siehe dazu niher Endert, in: Frotscher/
Driien, KStG/GewStG/UmwStG, § 31 KStG NL April 2018, Rn. 11.
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ist. In Nr. 2 findet sich daneben eine abschlieBende Aufzihlung, die fiir verschie-
dene Gruppen von Beihilfen darlegt, unter welchen Bedingungen die Transpa-
renzerfordernisse gem. Nr. 1 erfiillt sind. Neben Ausfiithrungen zu Zuschiissen,
Krediten oder Garantien regelt lit. d die Ausgestaltung von Steuervergiinstigun-
gen. Danach sind diese als transparent anzusehen, wenn die Regelung der Ver-
giinstigung eine Obergrenze aufweist, die der Hohe der spezifischen Schwellen-
werte gem. Art. 4 AGVO entspricht. Dabei wird aus dem Wortlaut des lit. d
deutlich, dass die Funktion dieser Obergrenze allein in der Sicherstellung der
Einhaltung des Schwellenwertes liegt. Daraus folgt, dass der Anforderung des
Art. 5 AGVO an dieser Stelle keine eigenstdndige materielle Bedeutung zu-
kommt, sondern vielmehr rein technischer Natur ist und letztlich auch in die spe-
zifischen Freistellungsvoraussetzungen integrierbar ware.

Vor diesem Hintergrund ist bei der Ausgestaltung des FuE-Steueranreizes, un-
abhéngig davon, ob er auf KMU beschrinkt ist oder nicht, zu beriicksichtigen,
dass eine Obergrenze fiir die Forderung fiir jeden Beihilfenempfianger vorzuse-
hen 1st. Mit Blick auf die tatbestandliche Ausgestaltung, egal ob es sich um einen
erhohten Betriebsausgabenabzug oder eine Steuergutschrift handelt, wirft dies
keine normkonzeptionellen Probleme auf. Bei der genauen inhaltlichen Ausge-
staltung ist sich an den Vorgaben des Art. 4 AGVO zu orientieren®®, welche
nachfolgend erldutert werden.

bb. Anreizeffekt gem. Art. 6 AGVO

Die Normstruktur des Art. 6 AGVO ist vergleichbar mit der Konzeption des
Art. 5 AGVO. In Art. 6 Nr. 1 AGVO wird zunéchst ausschlieBlich geregelt, dass
ein Anreizeffekt fiir die Freistellungswirkung erforderlich ist. Konkrete Angaben
lassen sich erst Nr. 2 entnehmen, in der die Vermutung aufgestellt wird, dass ein
Anreizeffekt einer Beihilfe gegeben ist, wenn der Begiinstigte einen entsprechen-
den Forderantrag gestellt hat, bevor er mit der geforderten Téatigkeit begonnen
hat. Dieser Antrag muss gem. Art. 6 Nr. 2 S. 2 lit. a bis lit. ¢ AGVO genaue
Angaben zum Unternehmen, dem Vorhaben und der Foérderung als solcher ent-
halten. Davon abweichend stellt Art. 6 Nr. 3. AGVO fiir ad-hoc Beihilfen wei-
tergehende Anforderungen auf. Fiir die vorliegende Betrachtung ist allerdings

645 Siehe Nowak, in: Immenga/Mestmicker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 5
AGVO Rn. 9.
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Art. 6 Nr. 4 AGVO von besonderem Interesse, da hierin fiir Steueranreize zwei
kumulative Anreizanforderungen aufgestellt werden, die iiber das blofe An-
tragserfordernis der Nr. 2 hinausgehen und dieses verdringen.®*® Zum einen darf
dem fordernden Mitgliedstaat bei der Gewédhrung des Steueranreizes kein Er-
messen zustehen, sondern die Forderung darf sich ausschlieBlich an objektiven
Kriterien orientieren. Zum anderen darf die geforderte Malnahme durch die Bei-
hilfeempfinger nicht bereits vor der Einflihrung des Steueranreizes durchgefiihrt
worden sein. Sofern beide Voraussetzungen erfiillt sind, kann ausweislich des
20. Erwagungsgrund der AGVO von einer automatischen Beihilfenregelung ge-
sprochen werden. Uberdies sind Sonderregelungen fiir FolgemaBnahmen iSd.
Art. 2 Nr. 25 AGVO zu beachten, die niedrigere Anforderungen an den Anreiz-
nachweis stellen. Abschlieflend listet Art. 6 Nr. 5 AGVO verschiedene Fille auf,
in denen a priori kein Anreizeffekt zu priifen ist. Dazu zéhlen u.a. regionale Be-
triebsbeihilfen gem. Art. 15 AGVO, Beihilfen zur KMU-Finanzierung unter den
Voraussetzungen der Art. 21 f. AGVO oder Beihilfen zur Bewéltigung von Na-
turkatastrophen gem. Art. 50 AGVO.

Mit Blick auf die Anreizanforderungen beziiglich eines FuE-Steueranreizes ist
zunéchst zu liberlegen, ob Art. 6 AGVO tiiberhaupt zu priifen ist. Fiir den Fall der
allgemeinen Ausgestaltung kommt ein Ausschlussgrund gem. Nr. 5 nicht in Be-
tracht. Dariiber hinaus ist ein solcher auch fiir den Fall der Beschriankung auf
KMU nicht einschligig, da ein entsprechender FuE-Steueranreiz lediglich Art. 17
AGVO und nicht den Risikofinanzierungsbeihilfen gem. Art. 21 AGVO unter-
fallt. Eine Anreizwirkung ist demnach in jedem Fall erforderlich und aufgrund
der Sonderregelung ausschlieBlich gem. Art. 6 Nr. 4 AGVO zu priifen. Gemal3
lit. a darf der Steuerverwaltung bei der Umsetzung der FuE-Forderung kein Er-
messen zukommen. Normtechnisch erfordert dies, dass der Steueranreiz aus-
schlieBlich objektive Tatbestandsvoraussetzungen aufstellt und die Finanzver-
waltung lediglich deren Vorliegen priift, jedoch keine weitergehenden eigenstin-
digen Auswahlentscheidungen vornehmen darf. Wegen der Weite des Ermes-

646 Nowak, in: Immenga/Mestmicker/Kdrber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 6 AGVO
Rn. 16. Unabhédngig vom Bestehen eines Antragserfordernisses im Rahmen des FuE-
Steueranreizes ist daher an dieser Stelle ausschlieflich auf Art. 6 Nr. 4 AGVO zur Prii-
fung der Anreizwirkung abzustellen.
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sensbegriffs im europarechtlichen Kontext bezieht sich dies sowohl auf unbe-
stimmte Rechtsbegriffe als auch auf Spielrdume auf Rechtsfolgenseite.®’ Diese
Einschrankung beschrinkt den Steuergesetzgeber, im Vergleich zu Férderungen
in anderen Bereichen, jedoch nicht in besonderem Ausmal}. Zum einen befindet
sich in der Finanzverwaltung flir die wirtschaftliche Beurteilung der Forderungs-
wiirdigkeit eines FuE-Projektes idR. nicht die erforderliche Expertise bzw.
wiirde eine Aufspaltung der Gewédhrung des Anreizes unerwiinschten Verwal-
tungsmehraufwand mit sich bringen. Zum anderen zeigt der Blick auf andere
ertragsteuerliche Anreize, dass Ermessensspielrdume der Finanzverwaltung in
den weit tiberwiegenden Fillen nicht bestehen.®*®

Deutlich weitergehend ist die zeitliche Vorgabe in Art. 6 Nr. 4 lit. b AGVO, wo-
nach der Steueranreiz ausschlieBlich zukiinftig ausgestaltet sein darf. Die steuer-
liche Forderung von unternehmerischer FuE ist daher bereits im Tatbestand der
Norm nicht nur auf zukiinftige Ausgaben zu beschrinken, sondern zugleich ist
sicherzustellen, dass ausschlieBlich Forschungsprojekte, die nach Erlass des
FuE-Steueranreizes begonnen wurden, forderungswiirdig sind. Die Ausklamme-
rung der Forderung laufender Projekte ldsst sich mit der Verhinderung unge-
rechtfertigter Mitnahmeeffekte begriinden, beschriankt jedoch zugleich den For-
derumfang in den ersten Jahren erheblich. Da es sich um die Neueinfiithrung einer
FuE-Forderung durch Steueranreize handelt, greift die grofBziigigere Regelung
fur Folgeregelungen nicht, sodass diese Beschrankung nicht umgangen werden
kann. Normkonzeptionell werfen beide Vorgaben keine besonderen steuerrecht-
lichen Probleme fiir den Gesetzgeber auf. Allerdings erfdhrt an dieser Stelle der
wirtschaftspolitische Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eine spiirbare Ein-
schrankung, sofern die AGVO vollstindig Beachtung finden soll.

c. Spezifische Freistellungsvoraussetzungen

Uber die allgemeinen Anforderungen hinaus bestehen fiir FuE-Beihilfen spezi-
fische Anforderungen, die sich in unterschiedlichen Anmeldeschwellen und wei-
teren konkreten Vorgaben in den Art. 25 ff. AGVO niederschlagen.

647 Siehe dazu unter C. I. 2. b. bb.

648 Siehe dazu im Uberblick BMF, Subventionsbericht 2017, Anlage 2 und 3; Brandau/
Neckenich/Reich/Reimer, BB 2017, 1175 (1179 ft.). Als Ausnahmen kénnen § 34c V und
§ 50 IV EStG gelten.
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aa. Anmeldeschwellen gem. Art. 4 AGVO

Art. 4 Nr. 1 AGVO statuiert weitere Schwellenwertgrenzen, die von der Beihil-
femafBnahme fiir eine angestrebte Freistellung nicht {iberschritten werden diirfen.
Anders als bei Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO begrenzen die Schwellenwerte hier nicht
das Gesamtvolumen der Beihilfenregelung, sondern regulieren, wie hoch die
Forderung einzelner Vorhaben und Unternehmen sein darf.®* In den lit. a bis lit. z
legt die AGVO fiir die verschiedenen Gruppen von horizontalen und sektoralen
Beihilfen unterschiedliche Werte fest. Im Grundsatz gilt hier fiir jede Gruppe ein
einzelner Schwellenwert.

Bei Beihilfen fiir FuE (Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO) werden allerdings, unterteilt
nach den Bereichen Grundlagenforschung (40 Millionen Euro pro Unternehmen
und Vorhaben), industrielle Forschung (20 Millionen Euro pro Unternehmen und
Vorhaben), experimentelle Entwicklung (15 Millionen Euro pro Unternehmen
und Vorhaben) und Durchfiihrbarkeitsstudien (7,5 Millionen Euro pro Studie),
unterschiedliche Werte vorgesehen. Dartiber hinaus legt Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO
Sonderregelungen fiir EUREKA-Projekte, Unternehmen iSd. Art. 185 ff. AEUV
(1it. 1v) und Beihilfen in Form riickzahlbarer Zuschiisse (lit. v) fest. Fiir die Zu-
ordnung zum jeweiligen Bereich ist ausweislich des Normtextes ausschlagge-
bend, welchem Bereich mehr als 50% der beihilfenfahigen Kosten zugeordnet
werden konnen.

(1). Bestimmung der Forderbereiche

Fiir die Einhaltung dieser Grenzen ist es unabdingbar, dass sich die einzelnen
Forschungsbereiche inhaltlich gezielt bestimmen lassen und voneinander abge-
grenzt werden konnen. In begrifflicher Hinsicht gibt die AGVO eine Orientie-
rung vor, indem in Art. 2 Nr. 84 bis 86 die drei Forschungsbereiche definiert
werden. Uber eine Darlegung der wesentlichen Grundziige und die Angabe eini-
ger Beispiele in den Féllen der industriellen Forschung und experimentellen Ent-
wicklung geht der Wortlaut jeweils nicht hinaus. Als Grundparameter lésst sich
dem Begriffsverstindnis der Kommission entnehmen, dass eine Abstufung der

49" Fiir einen Gesamtiiberblick bei FuE-Beihilfen siche Nowak, in: Immenga/Mestmicker/
Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 4 AGVO Rn. 2 f,, Art. 25 AGVO Rn. 4 ff.
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verschiedenen Forschungsbereiche vor allem nach den Kriterien der Forschungs-
intention und Verwendbarkeit der Ergebnisse erfolgt, wobei die Grundlagenfor-
schung jeweils die geringste kommerzielle Ausrichtung und Nutzbarkeit auf-
weist und im Gegensatz dazu die experimentelle Entwicklung jeweils die
hochste. In Zweifelsfillen, die sich nicht mit den Erlduterungen der AGVO ein-
deutig 16sen lassen, ist ein Riickgriff entweder auf die Entscheidungspraxis der
Kommission oder auf das bereits unter B. 1. dargelegte Begriffsverstindnis im
Frascati-Handbuch denkbar.®*® Insbesondere der Riickgriff auf das Frascati-
Handbuch bietet sich an, da die Kommission im FuE-Unionsrahmen selbst in-
haltlich Bezug auf das Begriffsverstindnis im Frascati-Handbuch nimmt®! und
sich iiberdies die Begriffsdefinitionen trotz eines abweichenden Wortlauts inhalt-
lich weitgehend decken.

Bezogen auf den Fall eines steuerlichen FuE-Anreizes hat der Steuergesetzgeber,
je nach Forderintention bei der Ausgestaltung des FuE-Steueranreizes, zunichst
zu entscheiden, ob die Bereiche der Grundlagenforschung, industriellen For-
schung und experimentellen Entwicklung allesamt erfasst sein oder nur einzelne
eine Forderung erfahren sollen. Abgestimmt auf die zuvor aufgezeigten Hochst-
werte ist die Regelung mitsamt den beihilfefdhigen Kosten auszugestalten. Fiir
jeden Bereich ist entsprechend der Vorgaben gem. Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO eine
Obergrenze zur Einhaltung der Schwellenwerte vorzusehen. Sofern mehrere Be-
reiche erfasst werden sollen, ist eine klare Differenzierung einzufiihren, sofern
nicht der niedrigste Wert fiir alle einheitlich gelten soll.

(2). Einhaltung der Schwellenwerte bei steuerlichen Anreizen

Allerdings ergibt sich bei steuerlichen Anreizen, anders als bei Garantien, Zu-
schiissen oder Krediten, eine besondere Problematik. Bei einem verlorenen Zu-
schuss wird tiblicherweise in der Férdermalinahme vorab eine gestaffelte Forde-
rung mit verschiedenen Festbetrdagen festgelegt, die flir ein Projekt gewidhrt wer-
den konnen. Die Einhaltung der Schwellen aus Art. 4 AGVO ist bei dieser grund-
satzlich gegebenen Vorausschaubarkeit leicht plan- und feststellbar. Seitens der

650 Nowak, in: Immenga/Mestmicker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 25 AGVO
Rn. 7. Beim Riickgriff auf das Frascati-Handbuch gilt es zu beachten, dass der Begriff
der industriellen Forschung dort als ,,angewandte Forschung* bezeichnet wird.

651 Sjehe Rz. 75 FuE-Unionsrahmen.
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Verwaltung des fordernden Mitgliedstaates ist lediglich zu priifen, ob die Schwel-
le pro FérdermaBBnahme nicht iiberschritten wird und sicherzustellen, dass ein-
zelne Unternehmen bei verschiedenen Antrdgen fiir Forderprojekte durch Ku-
mulation den Schwellenwert nicht {iberschreiten. Bei steuerlichen FuE-Anreizen
mit objektiven Voraussetzungen®? fillt die Forderung im Grundsatz dynami-
scher aus, da die Forschungskosten als relevante GroBe jedes Jahr variieren und
deshalb eine spiirbare Volatilitit aufweisen konnen.®>® Dadurch besteht trotz ei-
ner moglichen Beschrankung der Hohe der steuerlichen Férderungswirkung im
Tatbestand im Wege einer Obergrenze, keine direkte Kontrolle tiber das Volu-
men der Beihilfe. Somit ist von vornherein nicht derart zielgenau eine Voraus-
sage und Steuerung moglich.

Erschwerend kommt hinzu, dass Art. 4 AGVO, anders als die Vorgangerrege-
lung gem. Art. 6 AGVO 2008%* weiter formuliert ist, indem neben Einzelbeihil-
fen und ad-hoc-Beihilfen auch die allgemeine BeihilfenmaBBnahme in Form der
gesetzlichen Regelung an sich erfasst ist®>®, sodass jede Beihilfe aufgrund dieser
allgemeinen BeihilfenmaBBnahme zu beriicksichtigen ist. Der Bezugspunkt ist da-
bei das jeweilige Forderprojekt, sodass bei einem iiber Jahre laufenden For-
schungsprozess der Steuervorteil aus jedem Steuerjahr zu addieren ist. Das fiihrt
dazu, dass der Steuergesetzgeber neben der keineswegs leicht vorhersehbaren
Schitzung, wie viele Unternehmen und in welcher Hohe von der Férderung Ge-
brauch machen, ebenfalls eine fortwidhrende Beobachtung der Steuerminderun-
gen zu gewdhrleisten hat, um, bei entsprechender Ausgestaltung, den Steuervor-
teil ab einer gewissen Hohe nicht mehr zu gewéhren. Ein FuE-Steueranreiz muss
folglich tatbestandlich sicherstellen, dass veranlagungszeitraumiibergreifend jeg-
liche Forderung aufgrund der BeihilfenmafBBnahme — als Einzelbeihilfe oder ku-
mulativ — den Schwellenwert pro Forschungsprojekt eines Unternehmens nicht

652 Diese sind wegen des Anreizerfordernisses gem. Art. 6 AGVO auch als abschlieBende

Voraussetzungen entscheidend fiir den Eintritt der Forderungswirkung.

633 Als Anhaltspunkt fiir die Verinderlichkeit siehe verschiedene Werte zu den Forschungs-

ausgaben der deutschen Wirtschaft insgesamt BMBF, Daten und Fakten zum deutschen
Forschungs- und Innovationssystem, S. 52 ff.

634 Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission zur Erklidrung der Vereinbarkeit be-
stimmter Gruppen von Beihilfen mit dem gemeinsamen Markt in Anwendung der Arti-
kel 87 und 88 EG-Vertrag v. 06.08.2008, ABI. EU 2008 L 214/3.

Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs der Schwellenwertpriifung korrespondiert
zugleich mit einer merklichen Anhebung der Schwellen im Vergleich zur AGVO 2008.

655
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tiberschreitet. Denkbar wére dergestalt ein Ausschlussgrund, der den Anreiz ver-
sagt, wenn in den Jahren zuvor die in Art. 4 Nr. 1 lit. i AGVO genannten Werte
iiberschritten wurden. Diese Ausgestaltung hitte jedoch nicht nur einen Verwal-
tungsmehraufwand zur Folge, sondern fiihrt zugleich zu einer moglichen Ver-
minderung der Forderungswirkung. Fiir den Fall, dass diese Vorkehrungen nicht
vorgenommen werden, miisste mit Blick auf die nicht mit Gewissheit vorherseh-
baren FuE-Ausgaben auf eine autonom eintretende Einhaltung der Schwellen-
werte spekuliert und zugleich eine spitere Notifikation vor- bzw. hingenommen
werden.

(3). Zusammenfassung

Festzuhalten bleibt, dass die Anforderungen des Art. 4 AGVO grundsitzlich in
den Tatbestand des steuerlichen Forschungsanreizes integrierbar sind. In den
Féllen ausschlieSlicher KMU-Anreize, bei denen generell nicht von derart hohen
Forschungsausgaben ausgegangen werden kann, ist das Risiko der nicht voll-
stindigen Einhaltung der Vorgaben ein vertretbar kalkulierbares Risiko. Sofern
aber jegliche Unternehmen von der Forderung profitieren konnen und eine Frei-
stellung nach der AGVO angestrebt wird, ist eine strenge Vorschrift zur Verhin-
derung der kumulativen Uberschreitung der Schwellen unerlisslich. Zu beachten
ist allerdings, dass, wie vorliegend dargelegt werden konnte, die mit der Einhal-
tung des Art. 4 AGVO einhergehenden Nachteile das Forderermessen des Mit-
gliedstaates beeintrachtigen. Dieser Aspekt ist folglich im Rahmen einer ab-
schliefenden Gesamtwiirdigung der Vorteilhaftigkeit einer Freistellung nach der
AGVO vom Gesetzgeber zu berticksichtigen.

bb. Besondere Bestimmungen fiir einzelne Beihilfengruppen

Das Kapitel III der AGVO sieht fiir verschiedene Gruppen von Beihilfen spezi-
fische Freistellungsvoraussetzungen vor, deren inhaltliche Vorgaben bei den je-
weiligen Gruppen erheblich divergieren.®*® Folglich ist im ersten Schritt zu kla-
ren, welche Bestimmungen fiir die in Frage stehenden FuE-Steueranreize ein-
schldgig sind. In Betracht kommen hier verschiedene Artikel des Abschnittes 4
der AGVO, die Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und Innovation erfassen.

65 Siehe dazu im Uberblick v. Wendland, EStAL 2015, 25 (27 ff.).
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Darunter befindet sich zunichst der allgemein fiir Forschungs- und Entwick-
lungsvorhaben geltende Art. 25 AGVO, der im Grundsatz jede Form der Forde-
rung erfasst und demnach vorliegend einschlédgig ist. Die iibrigen Art. 26 bis 30
AGVO betreffen samtlich die Forderung spezifischerer FuE-Konstellationen und
gehen in ihrem Anwendungsbereich vor dem Hintergrund des ,,lex specialis®-
Grundsatzes Art. 25 AGVO vor. Dazu zdhlen Beihilfen fiir Forschungsinfra-
strukturen, Innovationscluster, KMU oder fiir Prozess- und Organisationsinno-
vationen bzw. im Bereich der Fischerei. Die allgemeine Férderung unternehme-
rischer FuE durch steuerliche Anreize erfasst jedoch keinen dieser Spezialfille.
Folglich sind hier die Anforderungen des Art. 25 AGVO zu befolgen. Zu fragen
ist allerdings, ob dies genauso fiir FuE-Steueranreize gilt, die ausschlieBlich auf
KMU zugeschnitten sind. Von den spezielleren Vorschriften wére hier vorrangig
Art. 28 AGVO in den Blick zu nehmen, der Innovationsbeihilfen fiir KMU re-
gelt. Auch wenn die AGVO selbst keine Definition der Innovationsbeihilfe im
KMU-Kontext beinhaltet, lassen sich die begrifflichen Konturen Art. 28 Nr. 2
AGVO entnehmen. Der Begriff ist hiernach auf den unmittelbaren Patenterwerb
(lit. a) und die Anstellung speziell ausgebildeten Personals (lit. b) beschriankt und
deckt sich nicht mit der Bandbreite eines allgemeinen FuE-Steueranreizes®’, der
verschiedene Forschungsaufwendungen der KMU beriicksichtigen koénnen
soll%%8, Ein Vorrang von Art. 28 AGVO scheidet damit aus.%*° Allerdings ist zu
beachten, dass es in Abschnitt 2 der AGVO eigene Vorschriften fiir KMU-Bei-
hilfen im Allgemeinen gibt, die ggf. kumulativ Anwendung finden. Einschléagig
konnte dabei — die speziellen Vorschriften der Art. 18 bis 24 AGVO sind erkenn-
bar nicht anwendbar — die Regelung des Art. 17 AGVO sein, der Investitionsbei-
hilfen fiir KMU reglementiert. Davon umfasst sind ausweislich der Nr. 2 die For-
derung der Anschaffung materieller und immaterieller Vermogenswerte (lit. a)
sowie die Schaffung von Arbeitspliatzen durch das geforderte Investitionsprojekt

657 Vergleiche dazu v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30
Commission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 36 f., der besonders auf den spezifischen

Zuschnitt der Norm hinweist.

658 Wie bereits unter B. III. 2. und 3. dargelegt werden konnte, zielt die Input-Férderung,

anders als die Output-Forderung, gerade nicht ausschlieBlich auf die erfolgreiche Ab-
wicklung der Forschungstdtigkeit ab, sondern soll Forschungskosten auf einer breiteren
Basis erfassen.

659 Siehe dazu auch Art. 25 Nr. 6 lit. a AGVO, der durch eine Sonderregelung fiir KMU
deutlich macht, dass auch Beihilfen fiir KMU in seinen Anwendungsbereich fallen und
Art. 28 AGVO nur dariiber hinausgehende, spezifische Fille erfassen soll.
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(Iit. b). Diese Verengung der Begrifflichkeit auf eine Investitionsbeihilfe ist al-
lerdings ebenfalls mit dem breiten Ansatz eines FuE-Steueranreizes nicht de-
ckungsgleich, sodass der Anwendungsbereich des Art. 17 AGVO nicht eroftnet
ist. Zwar handelt es sich um eine Beihilfe ausschlieBlich zugunsten von KMU,
doch stellt der Abschnitt 2 fiir eine derart allgemeine Férderung keine besonde-
ren Voraussetzungen auf und der Abschnitt 4 fiir FuE-Beihilfen ist ausschlielich
anwendbar. Folglich ist, unabhidngig von der Gruppe der geforderten Unterneh-
men, die Beihilfe allein an Art. 25 AGVO zu messen.

Im zweiten Schritt gilt es die konkreten Vorgaben zu analysieren. Diese erstre-
cken sich bei Art. 25 AGVO iiber mehrere Nummern und betreffen verschiedene
Bereiche der FuE-Beihilfe.®®® Nr. 1 wiederholt lediglich die Rechtsfolge des
Art. 3 AGVO und enthélt dariiber hinaus keine eigenstdndige Aussagekraft. In
Art. 25 Nr. 2 lit. abis lit. d AGVO wird festgelegt, dass nur solche FuE-Vorhaben
gefordert werden konnen, die den Bereichen®! Grundlagenforschung, industri-
elle Forschung oder experimentelle Entwicklung unterfallen oder eine Durch-
fiihrbarkeitsstudie®®? darstellen. Fiir die ersten drei Kategorien legen die Nr. 3
lit. a bis lit. e fest, welche Kosten bei der Bestimmung der Forderungshohe in
Anschlag gebracht werden diirfen. Darunter fallen in abschlieBender Aufzahlung
forschungsbezogene Kosten fiir Personal, Forschungsinstrumente und -ausriis-
tung, Immobilien, Auftragsforschung, der Erwerb von Patenten, Beratungsleis-
tungen und unmittelbare Betriebskosten. Erfordernis ist jedoch jeweils, dass die
jeweiligen zugelassenen Kosten in einem eindeutigen Zusammenhang mit dem
geforderten Vorhaben stehen. Dadurch soll die Vermischung der Férderung ver-
schiedener Forschungsprojekte in einem Unternehmen und die Ausnutzung von
Mitnahmeeffekten verhindert werden.

Die Kernbestimmungen des Art. 25 AGVO finden sich allerdings in Nr. 5 f., wo
fiir jeden Beihilfeempfinger die Hohe der Beihilfeintensitit festgelegt wird. Aus-
weislich der Legaldefinition in Art. 2 Nr. 26 AGVO bezeichnet dieser Wert die

660 Zum Normsystem siehe im Uberblick Nowak, in: Immenga/Mestmicker/Korber, EU-
Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 25 AGVO Rn. 7 ff.

Definiert werden diese Begriffe im Einklang mit anderen Rechtsakten und Veroffentli-
chungen der EU-Organe in Art. 2 Nr. 84 bis Nr. 87 AGVO.

Mangels Besonderheiten fiir die vorliegend behandelte Konstellation bleiben die speziell
fiir Durchfiihrbarkeitsstudien geltenden Vorschriften Art. 25 Nr. 4, Nr. 5 lit. d und Nr. 7
AGVO aufler Betracht.

661

662
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,,in Prozent der beihilfenfahigen Kosten ausgedriickte [zuldssige] Hohe der Bei-
hilfe vor Abzug von Steuern und sonstigen Abgaben®. In anderen Worten aus-
gedriickt, legt dieser Wert fest, ob die Beihilfe jegliche Kosten der geforderten
Mafnahme ausgleichen oder nur ein Teil davon iibernommen werden darf. Vor-
liegend konnen im Bereich der Grundlagenforschung simtliche Kosten durch die
Beihilfe aufgefangen werden (Art. 25 Nr. 5 lit. a AGVO), die Hiélfte bei indust-
rieller Forschung (Art. 25 Nr. 5 lit. b AGVO) und lediglich ein Viertel bei expe-
rimenteller Entwicklung (Art. 25 Nr. 5 lit. ¢ AGVO). Allerdings sieht Art. 25
Nr. 6 AGVO Maoglichkeiten vor, die Beihilfenintensitit bei industrieller For-
schung und experimenteller Entwicklung auf hochstens 80% zu erhohen.®®
Gem. lit. a bei Beihilfen fiir mittlere (um 10%) oder kleine Unternehmen (um
20%) und gem. lit. b bei Kooperationen zwischen mehreren Unternechmen, von
denen eines ein KMU sein muss oder die aus verschiedenen Mitgliedstaaten
stammen oder bei sichergestellter weiter Verbreitung der Forschungsergebnisse
(um 15%). In der Gesamtschau enthélt Art. 25 AGVO damit Vorgaben zur Frage,
was, unter Beriicksichtigung welcher Kosten und in welcher Hohe begiinstigt
werden darf.

Diese Vorgaben sind demnach zugleich auf die in Frage stehenden FuE-Steuer-
anreize anzuwenden. In den vorliegenden Konstellationen ist es erklértes Ziel
unternehmerische Forschungsaktivititen zu fordern und durch die Ausweitung
interner FuE den jeweiligen Unternehmenserfolg zu vergroBern.®** Neben dieser
betriebswirtschaftlichen Dimension besteht gleichsam die volkswirtschaftliche
Zielsetzung auf dieser Basis Wirtschaftswachstum und neue Arbeitsplitzen zu
generieren. Die Forderung der Wissenschaft als solcher oder institutionalisierter
Forschungseinrichtungen ist hierbei nicht vom Forderungsbestreben umfasst.
Folglich werden FuE-Steueranreize ganz iiberwiegend den Bereichen der indust-
riellen Forschung gem. Art. 25 Nr. 2 lit. b AGVO oder experimentellen Entwick-
lung gem. Art. 25 Nr. 2 lit. ¢ AGVO unterfallen. Ausweislich der Definition in
Art. 2 Nr. 85 AGVO handelt es sich bei industrieller Forschung um ,,planméfi-
ges Forschen oder kritisches Erforschen zur Gewinnung neuer Kenntnisse und
Fertigkeiten mit dem Ziel, neue Produkte, Verfahren oder Dienstleistungen zu

663 Aus der Vorgabe einer Hochstgrenze wird deutlich, dass die nachfolgenden Erhohungen
kumulativ Anwendung finden kénnen.

664 Vergleiche dazu und im Folgenden unter A. 1. und B. IL
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entwickeln oder wesentliche Verbesserungen bei bestehenden Produkten, Ver-
fahren oder Dienstleistungen herbeizufiihren®. Diese Definition weist eine be-
griffliche Weite auf und l4sst zudem explizit die wirtschaftliche Verwertung der
Forschungsergebnisse im Unternehmen zu. Die experimentelle Entwicklung
wird gem. Art. 2 Nr. 86 AGVO als ,,Erwerb, Kombination, Gestaltung und Nut-
zung vorhandener wissenschaftlicher, technischer, wirtschaftlicher und sonstiger
einschldgiger Kenntnisse und Fertigkeiten mit dem Ziel, neue oder verbesserte
Produkte, Verfahren oder Dienstleistungen zu entwickeln®, verstanden. Dazu
zdhlen Vorbereitungsschritte zur Entwicklung neuer Produkte, Verfahren und
Dienstleistungen, wovon auch Prototypen und Pilotprojekte erfasst sind. Auch
hier sind die Begrifflichkeiten entsprechend weit und die wirtschaftliche Ver-
wertung ist ebenfalls integral enthalten. Beide Kategorien erfassen damit Tétig-
keiten, die von FuE-Steueranreizen fiir Unternehmen gefordert werden kénnen
und vor dem Hintergrund der aktuellen Vorhaben auch erfasst werden. Entschei-
dendes Differenzierungskriterium zwischen beiden Kategorien ist die grof3ere
Marktndhe der experimentellen Entwicklung, da hier lediglich bestehende Er-
kenntnisse fiir neue Produkte und Dienstleistungen eingesetzt werden und nicht,
wie bei der industriellen Forschung, neue Erkenntnisse fiir die wirtschaftliche
Nutzung gewonnen werden.®® Im Ergebnis fordern FuE-Steueranreize fiir unter-
nehmerische FuE entweder den Bereich der industriellen Forschung oder expe-
rimentellen Entwicklung und unterfallen damit einem forschungswiirdigen Be-
reich gem. Art. 25 Nr. 2 AGVO.

Unabhéngig von der konkreten Ausgestaltung als erhdhter Betriebsausgabenab-
zug oder Steuergutschrift, sind die zuldssigen forderfahigen Kosten zu beachten.
Hierbei gilt, dass, sofern die Beglinstigung an der Hohe der Forschungsausgaben
gemessen wird, nur die in Art. 25 Nr. 3 AGVO genannten Kostenstellen fiir die
Berechnung herangezogen werden konnen. Fiir den Fall, dass ein pauschalerer
Zumessungsmafstab gewihlt wird®®®, ist dies durch Art. 25 AGVO nicht generell

65 Aalto-Setdild/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-012.

666 Denkbar wiire beispielsweise eine Zumessung basierend auf der Anzahl der an dem Pro-

jekt tatigen Arbeitnehmer oder aufgrund des Wirtschaftsbereichs, in dem FuE vorgenom-
men wird.
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ausgeschlossen®®’. Allerdings ist hierbei zu beachten, dass in diesen Fillen die

Kosten fiir die Berechnung der Beihilfenintensitdt gem. Art. 25 Nr. 5 AGVO ent-
scheidend sind, ohne dass sie zuvor herangezogen werden. In diesem Fall besteht
dann die besondere Gefahr, dass ungewollt die Beihilfenintensitdten {iberschrit-
ten werden. Wie dargestellt, sind diese gem. Art. 25 Nr. 5 AGVO zu beriicksich-
tigen und ausweislich lit. b diirfen bei industrieller Forschung héchstens 50%
der Forschungskosten des jeweilig Begiinstigten den Wert der Forderung dar-
stellen. Im Falle experimenteller Entwicklung liegt der Wert bei 25%. Bei der
Festlegung der Forderungshohe ist folglich in jeder Konstellation ein vom jewei-
ligen Projekt abhiangiger Berechnungsschliissel in die steuerliche Regelung zu
integrieren. Grundsatzlich ist die Einfiihrung dieser Wertgrenze in den Steuertat-
bestand moglich, wobei jedoch wegen der direkten Ankniipfung an die For-
schungsausgaben ein erhdhter Betriebsausgabenabzug im Vergleich zur Steuer-
gutschrift vorteilhaft ist. Allerdings fiihrt dieses Erfordernis nicht nur zu einem
erheblichen Verwaltungsaufwand, sondern erzeugt auch bei den geforderten Un-
ternehmen mit Blick auf mogliche Varianzen bei der Hohe oder Zusammenset-
zung der Kosten zu erheblichen Unsicherheiten. Zudem schrinkt die Grenze von
50% bzw. 25% die Forderungsmoglichkeit des Steuergesetzgebers ein. Bei einer
speziellen Forderung von KMU ist eine Ausweitung auf bis zu 70% bzw. 45%
gem. Art. 25 Nr. 6 lit. a AGVO denkbar. Wegen der meist national orientierten
Forderungswirkung und dem Interesse der Unternehmen an der ausschlieSlichen
Eigennutzung der Ergebnisse kommen die Erh6hungen gem. Art. 25 Nr. 6 lit. b
AGVO regelmiBig nicht in Betracht. Insgesamt ist besonders zu beriicksichti-
gen, dass im Fall einer nicht zwischen industrieller Forschung und experimentel-

668

ler Entwicklung unterscheidenden Regelung®®® stets nur die niedrigere Schwelle

der experimentellen Entwicklung mafgeblich ist und diese dann auch fiir Kosten

667 Trotz des Wortlautes (,,sind*) ist die Zugrundelegung der beihilfenfihigen Kosten aus der

Systematik der Norm ausschlieBlich fiir die Berechnung der Beihilfenintensitit zwingend

von Belang.

%8 Vor dem Hintergrund einer allgemein fiir Forschungsausgaben greifenden und in der

Rechtsanwendung moglichst einfachen steuerlichen Anreizregelung ist diese Ausgestal-
tung naheliegend. Im Fall einer unterschiedlichen Férderung von industrieller Forschung
und experimenteller Entwicklung ergibt sich sowohl fiir die Steuerverwaltung als auch
fiir die geforderten Unternehmen ein Abgrenzungsmehraufwand.
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im Rahmen industrieller Forschung gilt®®. Eine ausschlieBliche Férderung in-
dustrieller Forschung ist mit der dargestellten Zielsetzung eines FuE-Steueran-
reizes nicht vereinbar, sodass folglich primér der Wert von 25% bzw. im Falle
der Erhéhung 45% zu beriicksichtigen ist.

Insgesamt stellen die Anforderungen des Art. 25 AGVO somit eine umsetzbare,
aber zugleich merkliche Begrenzung der steuerlichen FuE-Forderung dar, die
gleichzeitig leicht dazu flihren kann, dass die Anforderungen der AGVO insge-
samt nicht eingehalten werden und eine Freistellung fiir die jeweiligen FuE-Bei-
hilfen nicht moglich ist.

d. Zusammenfassung

In der Gesamtschau zeichnen sich die Vorgaben fiir steuerliche FuE-Beihilfen
durch die AGVO dadurch aus, dass die Auswirkungen auf den Binnenmarkt auf
ein Minimum reduziert und Wettbewerbsverzerrungen ausgeschlossen werden
sollen. Folglich macht die AGVO mit Blick auf die konkrete Ausgestaltung
(,,wie*) des Steueranreizes mehrere Vorgaben beziiglich des Volumens der Bei-
hilfe. Dies erfolgt an drei verschiedenen Stellen mit unterschiedlichen Bezugs-
punkten und stellt den inhaltlichen Schwerpunkt der Freistellungsvoraussetzun-
gen dar. In der Konstellation einer erforderlichen Evaluierung der Beihilfenre-
gelung werden zudem der wirtschaftliche Hintergrund der Einfiihrung der Bei-
hilfe, dessen empirische bzw. wirtschaftliche Aufarbeitung und die gesetzestech-
nische Methodik bei der Einfiihrung beleuchtet.

In Bezug auf FuE-Steueranreize ldsst sich vor dem Hintergrund der obigen Aus-
fiihrungen festhalten, dass eine Freistellung nach der AGVO normkonzeptionell
und inhaltlich moglich ist, da sich die Vorgaben in die denkbaren Ausgestaltun-
gen der einzufithrenden Steuernorm grundsétzlich integrieren lassen. Dabei ist
allerdings vor allem zu beriicksichtigen, dass wegen der mit gro3er Sicherheit zu
erwartenden Schwellenwertiiberschreitung im Rahmen des Art. 1 Nr.2 lit. a
AGVO eine Freistellung nach der AGVO nicht im reguldren Verfahren und Aus-
mall moglich ist. Der deutsche Gesetzgeber muss sich wegen der erwartbaren

669 Siehe dazu auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 IIl AEUV Rn. 143; v. Wendland,
in: Sacker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Commission Regulation (EU)
No 651/2014 Rn. 99.
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Uberschreitung durch die Einreichung eines Evaluierungsplanes aktiv fiir eine
Freistellung im Wege der AGVO entscheiden und kann dabei keine, von jeder
Rechtsunsicherheit befreite, unbefristete Freistellung erreichen. Zudem ist die
Freistellung dem Ermessen der Kommission unterworfen und erst durch die Ein-
reichung umfangreicher Darlegungen mdoglich, was zu einer nicht unwesentli-
chen administrativen Belastung fiihrt. Hinzu kommt, dass mit der Befolgung der
AGVO an sich administrativer Aufwand und eine Beschriankung der Férderungs-
moglichkeit einhergeht, dessen jeweiliger Umfang vom Evaluierungsverfahren
unabhiingig ist. Beziiglich des ersten Punkts ist auf die umfangreichen Uberwa-
chungserfordernisse im Normvollzug, die die Einhaltung der Schwellen aus Art. 4
AGVO und Art. 25 AGVO mit sich bringen, hinzuweisen. Beide fiihren im Er-
gebnis dazu, dass die steuerliche Forderung von FuE nicht bloB3 einen routine-
mifigen Akt darstellt, sondern ein kontinuierliches und aufwendiges Verwal-
tungsverfahren erfordert. Die konkreten inhaltlichen Vorgaben finden sich vor
allem in Form der Schwellenwerte (Art. 4 und Art. 25 AGVO) und Limitierung
der zeitlichen Erstreckung der Férderung auf die Zukunft und ohne Ermessen der
Finanzbehorden (Art. 6 AGVO). Die Gestaltungsfreiheit wird hier qualitativ und
quantitativ zum Teil spiirbar beschnitten, sodass besonders unter dem Gesichts-
punkt eines umfassenden Forderungsinteresses zu untersuchen ist, ob diese Ein-
schnitte fiir die vorteilhaften Verfahrensaspekte durch den Wegfall eines Notifi-
kationserfordernisses hinzunehmen sind.

Die finale Entscheidung, ob eine Freistellung nach der AGVO fiir FuE-Steuer-
anreize anzustreben ist, ist im Ergebnis von der Abwéigung und Gewichtung der
damit verbundenen Vor- und Nachteile seitens des deutschen Gesetzgebers ab-
hiangig. Um die Grundlagen dieser Entscheidung abschlieBend bewerten zu kon-
nen, ist es jedoch unabdingbar, die administrativen und inhaltlichen Vorgaben
der ohne eine AGVO-Freistellung erforderlichen Priifung des FuE-Unionsrah-
mens®’® zu vergleichen. Dieser Abgleich wird zum Ende des Kapitels in D. III.
vorgenommen.

670 Siehe dazu D. 1I. 2.

183



2. Ausnahmetatbestinde des AEUV

Die Untersuchung unter D. II. 1. konnte aufzeigen, dass eine Freistellung von
FuE-Steueranreizen durch die AGVO kein vollstdndig gesichertes Ergebnis dar-
stellt. In den Fillen, in denen der Mitgliedstaat seinen FuE-Steueranreiz mangels
Freistellung bei der Kommission gem. Art. 108 I1II 1 AEUV zu notifizieren hat,
ist seitens der Kommission nach der Annahme des Tatbestandes die Moglichkeit
einer Ausnahme zu priifen. Die unter C. I. 2. b. bb. aufgezeigten Varianten des
Art. 107 I AEUV kommen fiir die steuerliche FuE-Forderung mangels sachli-
cher Einschligigkeit nicht in Betracht, da damit regelméBig keine soziale Unter-
stiitzung fiir Verbraucher (lit. a), Hilfe bei Naturkatastrophen (lit. b) oder Wirt-
schaftsforderung fiir Gebiete der ehemaligen DDR (lit. ¢) intendiert wird. Denk-
bar sind folglich lediglich Ermessensausnahmen gem. Art. 107 III lit. b oder lit. c
AEUYV, die nachfolgend untersucht werden.

a. Art. 107 III lit. b AEUV: Mitteilung der Kommission —
Kfriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von
staatlichen Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von
gemeinsamem européiischem Interesse mit dem Binnenmarkt

Eine Ausnahme ist gem. Art. 107 III lit. b Alt. 1 AEUV moglich, sofern der FuE-
Steueranreiz der Forderung eines wichtigen Vorhabens von gemeinsamem euro-
paischem Interesse dient. Der Begriff des wichtigen Vorhabens erfahrt keine pri-
marrechtliche Definition und bedarf folglich der ndheren Auslegung. Dabei wird
im Grundsatz davon ausgegangen, dass zumindest ein Bezug zu einer in Art. 3
EUV niedergelegten Zielsetzung der Union gegeben sein muss.®’! Im Rahmen
der bisher eher zuriickhaltenden®’? Praxis der Kommission wurden Beihilfen in
Bereichen des Umweltschutzes, der Energieeffizienzmallnahmen, der Luftfahrt,
des Briickenbaus und auch im Bereich von FuE erfasst®”?. Das bei der Sub-
sumtion unter den Begriff bestehende Ermessen wurde von der Kommission in

671 Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 107 AEUV Rn. 56; Kiihling/Riichardt, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 107 Rn. 133.

672 Siehe allgemein Kiihling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 Rn. 134. Spezi-
fisch fiir FuE Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 III AEUV Rn. 131.

673 Siehe dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 107 AEUV Rn. 57; Kiihling/Riichardt, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 Rn. 133; Martenczuk, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje,
Européisches Unionsrecht, Art. 107 AEUV Rn. 371.
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einer 2014 speziell fir Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben erlassenen
Mitteilung (IPCEI-Mitteilung) niedergelegt.®” Ausweislich Rz. 7 der IPCEI-
Mitteilung dient die Veroffentlichung explizit der Priifung der Ausnahme gem.
Art. 107 III lit. b AEUV. Gleichzeitig wird im FuE-Unionsrahmen die Einschli-
gigkeit desselben fiir die Priifung des Art. 107 III lit. b AEUV ausdriicklich aus-
geschlossen®”®, sodass die IPCEI-Mitteilung hierfiir allein ausschlaggebend ist.
Die darin festgelegten Voraussetzungen fiihren entsprechend der unter C. II. dar-
gelegten Grundsitze zu einer Selbstbindung der Kommission und stellen damit
das Priifungsprogramm dieser Ausnahme dar. Dies umfasst die Er6ffnung des
Anwendungsbereiches, Anforderungen an die Zielsetzung und Bedeutung der
Beihilfe und die weiteren Vereinbarkeitskriterien in Form der Erforderlichkeit,
Angemessenheit, Vermeidung iibermafiiger Wettbewerbsverzerrungen und Trans-
parenz.

aa. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der [IPCEI-Mitteilung wird in Abschnitt 2. geregelt und
ist durch die Erfassung aller Wirtschaftszweige gem. Rz. 9 denkbar weit. Neben
den Einschrinkungen (Rz. 10 IPCEI-Mitteilung) fiir Beihilfen fiir Unternehmen
in Schwierigkeiten, fiir Unternehmen mit nicht befolgter Riickforderungsanord-
nung und fiir Bethilfen, die gegen sonstiges Unionsrecht versto3en, werden keine
sektoralen bzw. horizontalen Einschrankungen gemacht.

Mit Blick auf FuE-Steueranreize, unabhingig von einer Beschrinkung der ge-
forderten Unternehmen aufgrund der Unternehmensgrof3e, ergeben sich folglich

674 Mitteilung der Kommission — Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatli-

chen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem européischem In-
teresse mit dem Binnenmarkt v. 20.06.2014, ABI. EU 2014 C 188/4. Unter der Rechtslage
vor 2014 war der FuE-Unionsrahmen ebenfalls auf die Ausnahme gem. Art. 107 Il lit. b
AEUYV anwenbar. Siehe dazu Durinke, Gemeinschaftsrahmen fiir FuE, S. 232 f.

675 Siehe Fn. 5 zu Rz. 14 des FuE-Unionsrahmens. Zugleich macht Rz. 8 IPCEI-Mitteilung
deutlich, dass Beihilfen, die im Anwendungsbereich der Mitteilung liegen, zugleich einer
Ausnahme gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV offenstehen konnen und demnach eine parallele
Anwendung moglich ist.
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keinerlei Einschrankungen. Die aufgefiihrten Ausnahmen betreffen die steuerli-
chen FuE-Anreize nicht®’®, sodass der Anwendungsbereich der IPCEI-Mittei-
lung er6ffnet ist.

bb. Zielsetzung und Bedeutung der Beihilfe

Als zweiten Priifungsschritt sieht die Kommission in Abschnitt 3. der IPCEI-
Mitteilung verschiedene Forderkriterien vor, die der Priifung des Vorliegens ei-
nes wichtigen Zieles von gemeinsamem europdischem Interesse dienen. Im ers-
ten Schritt ist gem. Abschnitt 3.1. das Vorhaben und dessen Zielsetzung sehr
detailliert zu beschreiben, wozu ausweislich der Rz. 12 IPCEI-Mitteilung auch
die Beschreibung der Teilnehmer und Finanzierung zdhlt. Gem. Abschnitt 3.2.
muss die Zielsetzung einem gemeinsamen europdischen Interesse dienen. Die
Bestimmung dieses Punktes sieht die Mitteilung auf der Basis einer mehrschrit-
tigen Priifung vor. Dabei werden in den Rz. 14 bis 19 IPCEI-Mitteilung zunéichst
allgemeine Kriterien aufgefiihrt, die kumulativ bei jeder Beihilfe erfiillt sein
missen. Darauf aufbauend sieht Rz. 20 IPCEI-Mitteilung im Falle der Erfiillung
der zuvor genannten Voraussetzungen Indikatoren vor, die die Beihilfe insge-
samt positiv bewerten. Abhingig vom sachlichen Zuschnitt werden dariiber hin-
aus weitere Anforderungen in Form bereichsspezifischer Kriterien vorgesehen.
Fiir FuE-Beihilfen statuieren die Rz. 21 und Rz. 22 IPECI-Mitteilung, dass ge-
forderte Forschungsprojekte mit industrieller Zweckbestimmung einen beson-
ders hohen Innovationsgrad aufweisen, neuartige Produktionsprozesse ermdogli-
chen und einen branchenweiten Mehrwert darstellen miissen. Verbesserungen an
einem bereits bestehenden Produkt oder Dienstleistung sind dazu nicht ausrei-
chend. Die Wichtigkeit der Zielsetzung wird in Abschnitt 3.3. gepriift, indem
Rz. 24 IPCEI-Mitteilung erfordert, dass beziiglich der Kriterien Umfang, An-
wendungsbereich, Risiko oder Volumen qualitativ und quantitativ ein besonders
hohes Niveau erreicht wird. Die Voraussetzungen aller drei Teilbereiche des Ab-
schnittes 3. miissen fiir eine Ubereinstimmung mit der IPCEI-Mitteilung kumu-
lativ erfiillt sein.

676 Insbesondere die Einschrinkungen gem. Rz. 10 lit. b und lit. ¢ IPCEI-Mitteilung werden

regelmaBig in der Beihilfe selbst als Forderungsausschluss formuliert. Beispielhaft ist da-
fiir der KMU-Forschungsbonus von Biindnis 90/Die Griinen unter E. I. 1. und 2. b. aa.
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Die denkbaren steuerlichen Anreize fiir FuE halten den dargestellten Vorausset-
zungen in mehreren Punkten nicht Stand. Bereits eine genaue Beschreibung der
Regelung (Abschnitt 3.1.), vor allem mit Blick auf alle Teilnehmer bzw. Begiins-
tigten, ist bei einer allgemein ausgestalteten und automatisch anwendbaren Bei-
hilfenregelung — unabhingig vom Zuschnitt des Beglinstigtenkreises — nicht mit
Anspruch auf vollstindige Sicherheit zu realisieren. An dieser Stelle wird bereits
deutlich, dass sich die IPCEI-Mitteilung primér auf Einzelbeihilfen bezieht.®”’
Dartiber hinaus werden die allgemeinen Kriterien fiir das Vorliegen eines ge-
meinsamen europdischen Interesses (Abschnitt 3.2.) nicht vollstindig erfiillt.
Wihrend die Zielsetzung in Form der Forderung von FuE den Anforderungen
der Rz. 14 und 15 IPCEI-Mitteilung noch entspricht, wird das Kriterium der ge-
meinsamen Einfithrung der Beihilfe durch mehrere Mitgliedstaaten®”® (Rz. 16
[PCEI-Mitteilung) nicht eingehalten, da es sich um eine ausschlieBlich nationale
MaBnahme handelt. Dies ist im Ergebnis zwingende Folge der Steuerhoheit jedes
Mitgliedstaates. Uberdies kann auch das Vorliegen des Erfordernisses der posi-
tiven Wirkung weit tiber das geforderte Forschungsprojekt hinaus (Rz. 17 IPCEI-
Mitteilung) bei einer allgemeinen Beihilfenregelung wegen der Vielzahl der
denkbaren Beihilfenempfanger nicht garantiert werden. Die Rz. 18 und 19
IPCEI-Mitteilung sind hingegen grundséatzlich umsetzbar. Wegen des Erforder-
nisses des kumulierten Vorliegens sind auch die allgemeinen Kriterien in Ab-
schnitt 3.2. insgesamt nicht erfiillt und die positiven Indikatoren gem. Rz. 20
[PCEI-Mitteilung bleiben folgerichtig unbeachtet. AbschlieBend stellen auch die
spezifischen FuE-Voraussetzungen fiir die allgemein gehaltenen Steueranreize
ein Problem dar. Die Anforderungen sind jeweils sehr spezifisch, sodass sie in
jedem Einzelfall genau zu priifen sind. Bei einer allgemeinen Beihilfenregelung
konnen diese jedoch nicht pauschal bejaht werden und Abschnitt 3.2. ist dem-
nach nicht erfiillt. Mithin wird an dieser Stelle erneut deutlich, dass die IPCEI-
Mitteilung vor allem einen Zuschnitt auf Einzelbeihilfen besitzt. Im Ergebnis gilt
dies mit gleicher Begriindung fiir die hohen Anforderungen an die Bedeutung
des Vorhabens in Abschnitt 3.3. Zwar ist das Vorliegen in Einzelféllen denkbar,
bei der Vielzahl der potentiell unter die Beihilfenregelung fallenden Félle jedoch

677 Siehe auch Behrens, Europidisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, § 43 Rn. 1696.

78 Die in der korrespondierenden Fn. 1 vorgesehene Ausnahme von diesem Erfordernis ist
in der vorliegenden FuE-Konstellation nicht einschligig.
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nicht fiir die gesamte Mallnahme gegeben. Somit wird auch Abschnitt 3.3. nicht
eingehalten.

Eine Ubereinstimmung mit dem Abschnitt 3. der IPCEI-Mitteilung ist folglich
aufgrund mehrerer Unvereinbarkeiten bei einer allgemein geltenden und auto-
matisch anwendbaren Beihilfenregelung in Form eines FuE-Steueranreizes nicht
gegeben. Dariiber hinaus ist die Vereinbarkeit nicht durch potentielle Verdnde-
rungen bei der Ausgestaltung zu realisieren, da diese Losungen fernab des recht-
lich darstellbaren und politisch realistischen Bereiches liegen.®” Auf die weitere
Priifung der Vereinbarkeitskriterien des Abschnittes 4. der [PCEI-Mitteilung
kommt es vorliegend folglich nicht an.5%

cc. Zusammenfassung

Mangels erkennbarer Ubereinstimmung mit den Vorgaben des Abschnitts 3.2.
der IPCEI-Mitteilung wird die Ermessensentscheidung der Kommission im Rah-
men von Art. 107 III lit. b AEUV nicht positiv ausfallen und eine Ausnahme
kommt nicht in Betracht.

b. Art. 107 III lit. ¢ AEUV: Mitteilung der Kommission —
Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Forderung von
Forschung, Entwicklung und Innovation

Fiir eine positive Entscheidung der Kommission auf der Basis des Art. 107 III
lit. ¢ AEUV miisste die steuerliche FuE-Beihilfe zur Forderung gewisser Wirt-
schaftszweige oder Wirtschaftsgebiete dienen. Das bestehende Ermessen der
Kommission bei dieser Priifung wurde von ithr im FuE-Unionsrahmen niederge-
legt, der die fiir FuE-Beihilfen zentrale und spezifischste Verdftentlichung der
Kommission darstellt. Anders als die Vorgédngerversion, die von 2006 bis 2013
Geltung besal®®!, gilt der seit 2014 geltende FuE-Unionsrahmen ausschlieBlich

67 Eine steuerliche Einzelbeihilfe wire sowohl verfassungsrechtlich problematisch als auch

administrativ nicht zu bewerkstelligen. Eine Kooperation mit anderen Mitgliedstaaten
scheidet wegen einer rein mitgliedstaatlich normierten Besteuerung von Unternehmen

ebenfalls aus.

680 Dessen inhaltliche Anforderungen gehen beinahe vollstindig in den materiellen Voraus-

setzungen des FuE-Unionsrahmens auf und werden folglich auch erst nachfolgend unter
D. IL 2. b. cc. behandelt.

681 Sjehe dazu im Detail Durinke, Gemeinschaftsrahmen fiir FuE, S. 229 ff.
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fiir den Ausnahmetatbestand des lit. c. Damit unterstreicht die Kommission, dass
sie FuE-Beihilfen vorrangig iiber diesen Weg genehmigen mochte, um der be-
reits angefiihrten Forschungsfreundlichkeit moglichst umfassend Raum zu ver-
schaffen und die Verwirklichung der Europa 2020 Ziele zu gewihrleisten.®
Hervorgehoben wird dies zudem durch die explizite Abstimmung zwischen AGVO
und FuE-Unionsrahmen gem. Rz. 13 FuE-Unionsrahmen. Im Folgenden werden
zunichst die Grundstruktur des FuE-Unionsrahmens erldutert und die generellen
Anforderungen beziiglich des Anwendungsbereiches und der Vereinbarkeitsvo-
raussetzungen herausgearbeitet. Daraufhin werden diese Anforderungen auf
denkbare Ausgestaltungen von FuE-Steueranreizen angewandt und gepriift.

aa. Grundstruktur

Der FuE-Unionsrahmen weist beziiglich seines strukturellen Aufbaus in Grund-
zligen erkennbare Parallelen zur AGVO auf. Deutlich wird dies insbesondere bei
der Benennung der im Anwendungsbereich liegenden Beihilfen (Abschnitt 1.1.
und 1.2.), der inhaltlich deckungsgleichen Begriffsdefinitionen (Abschnitt 1.3.)
und der Formulierung von sieben Priifungspunkten fiir die Vereinbarkeit der
FuE-Beihilfe mit dem Binnenmarkt (Abschnitt 3. und 4.1. bis 4.7.).5%° Dariiber
hinaus ist ebenfalls fiir bestimmte Konstellationen die Durchfiihrung einer Eva-
luierung (Abschnitt 5.), die der Evaluierung der AGVO gem. Art. 1 Nr. 2 lit. a
und 2 Nr. 16 AGVO entspricht, vorgesehen. Allerdings weichen beide Verof-
fentlichungen aufgrund von auseinanderfallender Rechtsnatur, Funktion und
Zielsetzung an verschiedenen Stellen zugleich wesentlich voneinander ab.%%* Im
Unterschied zur AGVO weist der Unionsrahmen keine Unterteilung in allge-
meine und spezifisch fiir FuE-Beihilfen geltende Vorschriften auf, da er gezielt

682 Sjehe Rz. 1 ff. FuE-Unionsrahmen.

683 Keine Relevanz fiir die vorliegende Konstellation haben die Ausfiihrungen in Abschnitt 2.,

welcher die Frage des beihilfenrechtlichen Tatbestandes gem. Art. 107 I AEUV in Kon-
stellationen der Forderung von Forschungsinfrastrukturen, von mittelbaren Beihilfen und
der o6ffentlichen Vergabe von FuE-Dienstleistungen beantwortet. Die den Unionsrahmen
abschliefenden Abschnitte 6. bis 8. dienen technisch-organisatorischen bzw. formalen
Inhalten und sind fiir die folgende Behandlung der inhaltlichen Anforderungen fiir uni-

onrechtskonforme FuE-Beihilfen ebenfalls nicht von substantieller Bedeutung.

684 Siehe dazu und im Folgenden v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law,

Art. 25-30 Commission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 5 ff.
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fiir FuE-Beihilfen konzipiert ist. Dies fiihrt dazu, dass die Anforderungen insge-
samt umfassender und bereichsspezifischer ausfallen.®® Entsprechend seiner
Funktion als Konkretisierung und Ausformulierung der Ermessensausiibung im
Rahmen von Art. 107 III AEUV erzeugen die Voraussetzungen des FuE-Uni-
onsrahmens zwar keine unmittelbare rechtliche Befolgungspflicht fiir die Mit-
gliedstaaten, allerdings fiihren sie zur Selbstbindung der Kommission und der
beihilfenspezifischen faktischen Befolgungspflicht fiir die Mitgliedstaaten.®s°

Aus dieser im Ergebnis einfachen Grundstruktur ergibt sich, dass bei der Priifung
der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt von Beihilfen in Form steuerlicher An-
reize fir unternehmerische FuE auf Basis des FuE-Unionsrahmens, wie nachfol-
gend vorgesehen, die Anwendbarkeit der Veroffentlichung selbst und die Prii-
fung der sieben Vereinbarkeitskriterien vorzunehmen ist.

bb. Anwendungsbereich

Der allgemeine Anwendungsbereich des FuE-Unionsrahmens wird in Abschnitt
1.1. geregelt und sieht in Rz. 8 vor, dass sdmtliche FuE-Beihilfen, die unter den
Tatbestand des Art. 107 I AEUV fallen, grundsétzlich erfasst werden. Somit fin-
det insbesondere keine Beschrankung auf bestimmte Beihilfeninstrumente statt
und bietet dadurch den Mitgliedstaaten an dieser Stelle maximalen Gestaltungs-
spielraum. Dieser denkbar weite Anwendungsbereich wird im Weiteren lediglich
im Falle von Unionsbeihilfen (Rz. 9), Beihilfen fiir Unternehmen in Schwierig-
keiten (Rz. 10) und bei Beihilfenempfangern mit nicht befolgter Riickforde-
rungsanordnung (Rz. 11) eingeschrinkt. Neben den allgemeinen Voraussetzun-
gen fiir die Eroffnung des Anwendungsbereiches wird in Abschnitt 1.2. von der
Kommission eine Aufzdhlung solcher FuE-Beihilfen vorgenommen, die unter
den FuE-Unionsrahmen fallen kénnen. Dazu zdhlen gem. Rz. 12 Beihilfen fiir
FuE-Vorhaben, fiir Durchfiihrbarkeitsstudien, flir Forschungsinfrastrukturen, flir
InnovationsmafBnahmen und -cluster. Bei der ersten Kategorie ist gem. lit. a eine
Forderung des Vorhabens nur moglich, wenn dieses in die Bereiche der Grund-
lagenforschung, industriellen Forschung oder experimentellen Entwicklung fallt.

685 Beispielhaft sind hierfiir die erhdhten Anforderungen an das Merkmal Anreizwirkung

im Rahmen des FuE-Unionsrahmens im Vergleich zur AGVO. Siehe dazu Nowak, in:
Immenga/Mestmécker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht Band 3, Art. 6 AGVO Rn. 4.

686 Sjehe dazu unter C. II. 2.
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Die Erwédhnung, dass die MaBnahme der Beseitigung verschiedener Formen von
Marktversagen dient, ist an dieser Stelle lediglich als Erlduterung und nicht als
weiteres Merkmal zu verstehen. Begriinden lésst sich dies aus dem systemati-
schen Gesichtspunkt, dass das Vorliegen eines Marktversagens und dessen Be-
kampfung durch die Beihilfe in Abschnitt 4.2. umfassend gepriift wird und nicht
bereits im Anwendungsbereich. Hinzu kommt, dass die Formulierungen ,,dienen
vornehmlich® und ,.konnen aber auch* diese Ansicht auch bei einer wortlautba-
sierten Betrachtungsweise unterstiitzen.

Vor dem Hintergrund der aufgezeigten Voraussetzungen ergibt sich fiir die denk-
baren Steueranreize fiir unternehmerische FuE zunéchst, dass sie als Steuerrege-
lungen von Rz. 8 FuE-Unionsrahmen unproblematisch erfasst werden. Zudem
ist keine der genannten Ausnahmen einschligig oder als Beglinstigungsaus-
schluss per se Teil der MaBnahme selbst. Die FuE-spezifischen Anwendungsvo-
raussetzungen sind vorliegend ebenfalls regelmifBig erfiillt, da es sich, wie be-
reits bei der Priifung der AGVO unter D. II. 1. aufgezeigt werden konnte, bei
dem Steueranreiz hdufig um eine Beihilfe fiir FuE-Vorhaben handelt, bei denen
entweder allein oder gemeinsam industrielle Forschung und experimentelle Ent-
wicklung gefordert werden soll. Die Nichteinschlidgigkeit der iibrigen FuE-Mal-
nahmen ist folglich unschidlich. Im Ergebnis steht der Anwendungsbereich des
FuE-Unionsrahmens offen und die Bewertung der Vereinbarkeit mit dem Bin-
nenmarkt richtet sich bei der Priifung der Kommission nach den folgenden Vor-
gaben des FuE-Unionsrahmens.

cc. Voraussetzungen fiir die Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt

Das zentrale Element des FuE-Unionsrahmens sind sieben Voraussetzungen, die

687 erfiillt sein miissen.

fiir eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt kumulativ
Ausweislich des Abschnittes 3. dienen sie der Kommission zur gem. Art. 107 III
lit. ¢ AEUV erforderlichen Feststellung, dass die positiven Auswirkungen der
Beihilfe, die mit der Zielerreichung der FuE-Forderung verbunden sind, die ne-

gativen Folgen fiir den wirtschaftlichen Wettbewerb im Binnenmarkt {iberwie-

%7 Siehe dazu den Gebrauch des Wortes ,alle“ in Rz. 36 FuE-Unionsrahmen. Besonders da-

rauf hinweisend Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid Control, S. 302.
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gen. Ganz konkret werden dazu in Rz. 36 in den lit. a bis lit. g FuE-Unionsrah-
men die einzelnen Voraussetzungen, die auf jede FuE-Beihilfe angewandt wer-
den®®, benannt und jeweils im darauffolgenden Abschnitt 4. in einzelnen Unter-
abschnitten im Detail erldutert. Demnach muss die Beihilfe einen Beitrag zu ei-
nem genau definierten Ziel von gemeinsamem Interesse leisten (Abschnitt 4.1.),
erforderlich (Abschnitt 4.2.) und geeignet (Abschnitt 4.3.) sein, einen Anreizef-
fekt besitzen (Abschnitt 4.4.), angemessen sein (Abschnitt 4.5.), tiberméfBige ne-
gative Auswirkungen vermeiden (Abschnitt 4.6.) und die Transparenzerforder-
nisse (Abschnitt 4.7.) erfillen.

An dieser Stelle ist zu berticksichtigen, dass der vorliegende 2014er FuE-Uni-
onsrahmen mit Blick auf die dargestellten materiellen Voraussetzungen inhalt-
lich weitgehend die Linie der Vorgidngerversion beibehilt, jedoch methodisch
eine neue Grundkonzeption aufweist.®® Die Abschnitte 1.3.2. bis 1.3.6. des
2006-2013 FuE-Unionsrahmens sind bis auf das neu hinzugekommene Erforder-
nis der Transparenz inhaltlich deckungsgleich mit den Abschnitten 4.1. bis 4.6.
des aktuellen FuE-Unionsrahmens. Allerdings dienten die einzelnen Vorausset-
zungen in der Vorgéangerversion lediglich als Anhaltspunkte im Zusammenhang
mit der von der Kommission vorzunehmenden Abwégung zwischen den Vor-
und Nachteilen der FuE-Beihilfe. Im Rahmen dieses Balancing-Tests, oblag es
der Kommission vielmehr einzelne Elemente unterschiedlich zu gewichten und
die Abwiégung entsprechend zu lenken. Der Wandel zum Erfordernis des kumu-
lativen Vorliegens der Voraussetzungen wird dabei als Wechsel hin zu einer
Checklisten-Priifung eingeordnet®”, der unterschiedliche Folgen nach sich zieht.
Zum einen stellt dies eine Verschiarfung der Anforderungen fiir die Ausnahme
an eine FuE-Beihilfe dar®'. Zum anderen fiihrt dies in begriiBenswerter Weise

688 Entsprechend ist der Abschnitt 3. mit der Uberschrift ,,Gemeinsame Grundsitze fiir die

beihilfenrechtliche Wiirdigung* versehen.

689 Siehe dazu und im Folgenden insgesamt Aalto-Setdldi/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/

Slot, EU State Aids, Rn. 27-024 ff., 27-040 f.; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107
Abs. 3 AEUV Rn. 145; Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid Control,
S. 302; v. Wendland, EStAL 2015, 25 (36 ff.).

Mit entsprechender Begrifflichkeit Aalfo-Setdldi/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot,
EU State Aids, Rn. 27-040; v. Wendland, EStAL 2015, 25 (37); v. Wendland, in: Siacker/
Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Commission Regulation (EU) No 651/2014
Rn. 79.

691 Siehe v. Wendland, EStAL 2015, 25 (37).

690
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zu einer vorhersehbareren Priifung durch die Kommission, die dadurch ihre ei-
gene Position stirkt®? und gleichzeitig ein Beihilfenverfahren mit groBerer
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit garantieren kann®®. Die Idee des Balan-
cing Tests — die Vornahme einer Abwéagung zwischen positiven und negativen
Folgen durch die Kommission — ist bei den neuen Voraussetzungen, insbeson-
dere in Abschnitt 4.6., erhalten geblieben und wird dabei in einer strukturierteren
und transparenteren Weise fortgefiihrt.®** Trotz der aufgezeigten methodischen
Verinderung ist folglich wegen der weitgehenden inhaltlichen Nihe der einzel-
nen Priifungspunkte im Rahmen der Auslegung des Inhalts der heutigen Ab-
schnitte 4.1. bis 4.6. FuE-Unionsrahmen ein Riickgriff auf die Rechtsprechung
und Kommissionspraxis zum vorherigen FuE-Unionsrahmen weiterhin grund-
sdtzlich moglich.®

Abgesehen von der Geeignetheit und der Transparenz weisen alle weiteren Prii-
fungsvoraussetzungen eine Zweiteilung auf, die entscheidende Bedeutung fiir
den Inhalt der jeweiligen Priifung besitzt. Zunédchst werden jeweils allgemeine
Voraussetzungen ausgefiihrt, die sowohl fiir allgemein konzipierte Beihilfenre-
gelungen als auch fiir Einzelbeihilfen gelten. Dariiber hinaus gibt es, zumeist
sehr umfassende und detaillierte, weitere Anforderungen fiir Einzelbeihilfen.
Ausweislich des Gegenstandes der vorliegenden Untersuchung, die die Ausge-
staltung und rechtliche Vereinbarkeit eines FuE-Steueranreizes umfasst, liegt die
rechtliche Relevanz lediglich bei den allgemeinen Bestimmungen, da die unions-
rechtliche Vereinbarkeit der Beihilfenregelung an sich untersucht wird. Sofern
nach der Einfilhrung Einzelbeihilfen auf der Grundlage der Beihilfenregelung
erteilt werden und diese die Schwellenwerte der AGVO iiberschreiten, kann es
im Einzelfall auf die weiteren Voraussetzungen ankommen. Dies ist allerdings
nicht Gegenstand der Arbeit. Folglich werden nachfolgend im ersten Schritt die
fiir eine Beihilfenregelung in Form eines FuE-Steueranreizes geltenden allge-
meinen Voraussetzungen herausgearbeitet und im zweiten Schritt gepriift, ob
bzw. in welcher Form diese erfiillt werden konnen.

92 Siehe Pérez Bernabeu, European Taxation 2014, 178 (188 f.).
893 Aalto-Setdildi/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-003.
894 Aalto-Setdildi/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-040.

695 Vergleiche zum methodischen Ansatz Aalto-Setdli/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/

Slot, EU State Aids, Rn. 27-049; Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid
Control, S. 310.
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(1). Beitrag zu einem genau definierten Ziel von gemeinsamem
Interesse

In Abschnitt 4.1. des FuE-Unionsrahmens legt die Kommission dar, welche An-
forderungen sie an die Feststellung eines mit der FuE-Beihilfe verbundenen ge-
nau definierten Ziels von gemeinsamem Interesse stellt. Unter Bezugnahme auf
die Europa-2020-Strategie wird zunéchst sehr allgemein die Forderung von FuE
zur Erzielung eines substantiellen und nachhaltigen Wirtschaftswachstums ge-
fordert. Mehr Substanz erfahrt das Merkmal in Rz. 43 FuE-Unionsrahmen, wo-
nach die Mitgliedstaaten die Zielsetzung hinter der FuE-Beihilfe in einem aus-
gepragten Detailgrad zu benennen und vor allem die Forderungswirkungsweise
darzulegen haben. Mit Blick auf die Systematik gilt es auf dieser Ebene zunéchst
den grundlegenden Zusammenhang zu erldutern, wohingegen eine Priifung im
Detail in Abschnitt 4.2. und 4.4. erfolgt. Ohne nédhere Priifung als ausreichend
erachtet die Kommission dabei solche Vorhaben, die Teil eines umfassenden
mitgliedstaatlichen FuE-Forderungsprogrammes bzw. -plans sind und sich mit
Blick auf die Effektivitit auf Erkenntnisse und Zahlen von Vorgingerbeihilfen
stiitzen konnen. Gleiches gilt fiir Beihilfen, die unter Beteiligung der EU finan-
ziert werden. In allen anderen Féllen ist die Zielsetzung und die Wirkung ent-
sprechend darzulegen, wenngleich ein Blick in die Kommissionspraxis offen-
bart, dass thematisch einschlidgige Vorhaben ganz iiberwiegend positiv einge-
stuft werden.®® Zudem wirkt es sich bei diesem Merkmal positiv aus, wenn unter
Betrachtung qualitativer und quantitativer Umstdnde die MaBnahme mdoglichst
umfangreich und breit ausgestaltet ist.®’

Mit Blick auf steuerliche Anreize zur Forderung unternehmerischer FuE ist vor
dem Hintergrund dieses Priifungspunktes die Einbettung in einem grof3 angeleg-
ten Forschungsforderungsprogramm oder die (Mit-)Finanzierung durch die EU
die einfachste Variante zur Ubereinstimmung. Im Fall einer rein national finan-
zierten EinzelmaBBnahme — dies ist vor dem derzeitigen politischen Hintergrund

69 So vor allem v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Com-
mission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 82. Siehe dazu beispielhaft auBerdem Be-
schluss der Kommission v. 14.08.2015, Staatliche Beihilfe SA.39457 2015/N, C(2015)
5694 final, Rn. 31 ff.; v. 19.06.2017, Staatliche Beihilfe SA.45183 2017/N, C(2017) 4113
final, Rn. 63 ff.

Siehe lanus/Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union,
S. 291.

697
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in Deutschland das realistischste Szenario — muss der Mitgliedstaat trotz der in
der Praxis nicht allzu strengen Priifung durch die Kommission den Bezug zur
FuE-Forderung und die grundsétzliche Wirksamkeit durch Steuervergiinstigun-
gen in diesem Zusammenhang konkret und umfassend darlegen. In Anbetracht
dessen, dass steuerlichen Anreize sowohl unter dem alten als auch neuen FuE-
Unionsrahmen die Genehmigungswirkung der Ausnahme gem. Art. 107 Il AEUV

zu Teil wurde®”®

, wird die plausible Darlegung dieser Zusammenhénge von der
Kommission grundlegend akzeptiert und stellt keine uniiberwindbare Anforde-
rung dar. Dies gilt fiir ausschlieBlich an KMU gerichtete Maflnahmen und fiir
allen Unternehmen offenstehende Steueranreize. Grundsitzlich positiv wirkt
sich fiir die Beurteilung der Wirkungsweise bei diesem Priifungspunkt aus, wenn
der Steueranreiz automatisch greift und moglichst viele Forschungskosten er-
fasst.®”® Zusammenfassend ldsst sich demnach festhalten, dass der Mitgliedstaat
im Rahmen der Notifikation lediglich dem geforderten Darlegungsaufwand
nachzukommen hat, jedoch nicht vor entscheidende inhaltliche Probleme gestellt
wird, wenn die Beihilfe eindeutigen Forschungsbezug aufweist und gingige

steuerliche Anreize beinhaltet.

(2). Erforderlichkeit staatlicher Maflnahmen

Als weiteres Merkmal ist seitens der Mitgliedstaaten die Erforderlichkeit der
FuE-Beihilfe darzulegen. Mit Blick auf die weiteren positiven Vereinbarkeits-
merkmale geht die Kommission hier schrittweise vor und macht in Rz. 48 FuE-
Unionsrahmen zur Erforderlichkeit deutlich, dass jegliche Anreizwirkung fiir
FuE nur gerechtfertigt ist, wenn ein entsprechendes Marktversagen durch die
Beihilfe behoben wird. Folglich obliegt es den Mitgliedstaaten ein entsprechen-
des Marktversagen im Zusammenhang mit der FuE-Beihilfe nachzuweisen. Aus-
weislich Rz. 49 FuE-Unionsrahmen kann dieses grundsitzlich in drei verschie-
denen Formen auftreten.”” Erstens in Form von positiven externen Effekten

% Siehe dazu und im Folgenden Beschluss der Kommission v. 08.05.2007, Staatliche Bei-

hilfe N 806/2006, C(2007) 2105 final; v. 30.05.2007, Staatliche Beihilfe N 816/2006 u.a.,
C(2008) 2416 final; v. 16.08.2007, Staatliche Beihilfe N 177/2007, C(2007) 3976 final; Be-
schluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326 2013/C, C(2015) 130.

Eine zu weitgehende Ausgestaltung kann sich jedoch im Weiteren beziiglich der Anfor-
derungen in Abschnitt 4.3. bzw. 4.5. als problematisch erweisen.

700 Siehe dazu und im Folgenden Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 3 AEUV Rn. 147;
Behrens, Européisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, § 43 Rn. 1645.
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bzw. Wissens-Spillovern, die mit Forschungsvorhaben regelmiflig verbunden
sind. Dabei werfen die Forschungsergebnisse fiir Unternehmen in vielen Kon-
stellation keinen ausreichenden wirtschaftlichen Nutzen ab, um ohne Forderung
realisiert zu werden. Um den gesamtgesellschaftlichen Nutzen des Forschungs-
Output dennoch zu verwirklichen, konnen FuE-Beihilfen eingesetzt werden. Die
Kommission macht an dieser Stelle deutlich, dass fiir die Erforderlichkeit jedoch
nicht jeder positive Effekt ausreichend ist und stets berticksichtigt werden muss,
in welcher Form die Unternehmen Forschungserfolge monetarisieren konnen.
Nur wenn der wirtschaftliche Nutzen unter Beachtung aller Umsténde nicht aus-
reicht, liegt ein Marktversagen vor. Zweitens konnen Forschungsprojekte von
derartig hohen Risiken geprigt sein, dass sich die Finanzierung des Projekts
durch Fremd- oder Eigenkapital als beinahe unmdoglich oder zu teuer erweist.
Zudem kann die Erlangung qualifizierten Personals bei sehr spezifischen Projek-
ten besonders problematisch sein. In diesen Konstellationen spricht die Kommis-
sion von Sachverhalten mit unzureichenden und asymmetrischen Informationen.
Allerdings gilt auch hier, dass Finanzierungsschwierigkeiten normale Marktme-
chanismen darstellen konnen und nicht jedes wirtschaftliche Risiko durch Bei-
hilfen beseitigt werden darf. Drittens konnen Konstellationen auftreten, in denen
eine mangelnde Vernetzung zwischen Unternehmen die ndtige Koordination bei
komplexen Projekten verhindert und sich dies negativ auf die Umsetzung des
gesamten Projekts auswirkt.

Ganz allgemein gilt es bei diesem Priifungspunkt zu beriicksichtigen, dass die
Mitgliedstaaten bei der Darlegung des Marktversagens vorranging auf betriebs-
bzw. volkswirtschaftliche Studien zuriickgreifen konnen, da sich hierdurch die
entsprechenden Zustinde substantiell belegen lassen.”®! Eine explizite Pflicht
hierzu besteht dem FuE-Unionsrahmen zu Folge jedoch nicht. Gleichzeitig ist
nicht nur allgemein auf ein unspezifisches Marktversagen zu rekurrieren, son-

01 Siehe v. Wendland, EStAL 2015, 25 (37), der zudem darauf verweist, dass bei notifizier-
ten Beihilfen die Darlegung durch den Mitgliedstaat vor einer formlichen Untersuchung
der Kommission liegt und folglich diese selbst keine Untersuchungen beziiglich des
Marktversagens vornimmt.
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dern die von der Kommission aufgestellten Fallgruppen sind explizit zu benen-

nen.’%?

Dabei zeigt die Kommissionspraxis, dass die Kommission dieses Merk-
mal griindlich priift’® und grundsitzlich auch das Vorliegen mehrerer Formen
von Marktversagen fiir moglich erachtet’®. Zugleich ist die pauschale Behaup-
tung jeder Form des Marktversagens nicht zielfiihrend, sondern vielmehr gezielt
vorzunehmen.”® Welcher Bezugspunkt fiir das Marktversagen zu wihlen ist,
wird durch den FuE-Unionsrahmen nicht explizit vorgegeben, sodass hier ein Be-

zug sowohl auf die europiische als auch die rein nationale Ebene zuléssig ist.”%

Die dargelegten Voraussetzungen fiir die Erforderlichkeit sind entsprechend bei
FuE-Steueranreizen zu berticksichtigen. Anders als ein Teil der weiteren Voraus-
setzungen hat die Erforderlichkeit keine Auswirkung auf die konkrete Ausge-
staltung des FuE-Steueranreizes selbst, sondern nimmt vielmehr die Rahmenbe-
dingungen und den Anlass ihres Erlasses in den Blick. Zugleich stellt das Merk-
mal vor allem administrative Anforderungen an den fordernden Mitgliedstaat.
Mit Blick auf die im Vergleich zum Abschnitt 4.1. erhhten Anforderungen
sollte mit der Notifikation eine umfassende Darlegung des Marktversagens im
Bereich FuE begriindet werden. Bezogen auf eine steuerliche FuE-Forderung in
Deutschland ist dies primir im nationalen Kontext herleitbar, wobei sich die
Bundesregierung auf die unter B. IV. 1. und B. IV. 2. herangezogenen Daten
stiitzen und diese durch die einschldgigen Studien auch valide untermauern kann.
Einschlagig ist dabei mit Blick auf die stagnierenden bzw. riicklaufigen Zahlen,
insbesondere bei den Patentanmeldungen, besonders die erste Fallgruppe der po-
sitiven externen Effekte bzw. des Wissens-Spillovers. Im Hinblick auf die Zah-
len wird offenbar, dass der positive Nutzen fiir forschende Unternehmen in meh-

792 Ianus/Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 292.

703 Beschluss der Kommission v. 25.06.2016, Staatliche Beihilfe SA.37185 2015/C, C(2016)
4573, Rn. 108 ff.

704 Beschluss der Kommission v. 19.06.2017, Staatliche Beihilfe SA.45183 2017/N, C(2017)
4113 final, Rn. 71 ff.

795 Siehe Ianus/Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union,
S. 292.

796 Aalto-Setdilii/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-049; Bacon,
European Law of State Aid, Rn. 8.31. Vor dem Hintergrund, dass es sich bei Beihilfen
regelméfBig um rein mitgliedstaatliche Maflnahmen im Rahmen der Autonomie der Mit-
gliedstaaten handelt, ist dieser Ansatz folgerichtig.
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reren Konstellationen nicht ausreicht, um FuE-Mallnahmen tatsachlich durchzu-
fiihren. Das Uberschreiten der Erheblichkeit an dieser Stelle lisst sich im deut-
schen Kontext vor allem dadurch unterstreichen, dass die Griindungsraten for-
schender Unternehmen, die Innovatorenquoten und die Forschungsaktivititen

auslindischer Unternehmen in Deutschland riickldufig sind.”"’

Da bei den vorliegend diskutierten und breit angelegten FuE-Steuererleichterun-
gen keine Branchen ausgeklammert werden, ist eine entsprechende Argumenta-
tion mit der allgemeinen FuE-Situation in Deutschland denkbar. In Betreff auf
die ebenfalls unter B. IV. 1. und B. IV. 2. herausgearbeiteten Probleme fiir for-
schende KMU lésst sich gleichfalls die zweite Gruppe des Marktversagens in
Form der unzureichenden und asymmetrischen Informationen beziiglich der Fi-
nanzierung von Projekten begriinden. Die gegenwirtigen KMU-bezogenen
Kennzahlen des Forschungsstandorts Deutschland zeigen dabei, dass die Inves-
titionsvolumina und besonders die Aussicht zu Beginn einer Geschiftstatigkeit
mehrjdhrliche Verluste tragen zu miissen, sich als spiirbares Forschungshemmnis

708 Festzuhalten bleibt demnach, dass die tatsichlichen Verhiltnisse in

erweisen.
Deutschland verschiedene Formen von Marktversagen aufweisen, welchen
durch eine FuE-Beihilfe begegnet werden kann. Unter Bezug auf die in Studien
vorliegenden Zahlen ist dies durch die Bundesregierung plausibel darlegbar, so-
dass eine Ubereinstimmung mit dem Vereinbarkeitskriterium der Erforderlich-
keit in materieller Hinsicht gegeben ist und vor allem technische Begriindungs-

hiirden nach sich zieht.

(3). Geeignetheit der BeihilfenmaBBinahme

Die Priifung der Geeignetheit weist, vorgegeben durch den FuE-Unionsrahmen,
fiir alle Formen von Beihilfen eine einheitliche und zweiteilige Priifung auf.’®
Im ersten Schritt wird von der Kommission gepriift, ob in der einschligigen

707 Siehe dazu insgesamt Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten

2017, S. 44 1., 62, 133 ff. und unter B. IV. 1.
Siehe dazu Expertenkommission Forschung und Innovation, EFI-Gutachten 2017, S. 34 ff.
und unter B. IV. 1.

Siehe zu diesem Grundsatz und im Folgenden Bacon, European Law of State Aid,
Rn. 8.32; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 3 AEUV Rn. 148; lanus/Rusche/
Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 292 f.
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Konstellation iiberhaupt die Einfiihrung einer Beihilfe angezeigt ist (Ab-
schnitt 4.3.1.). Sofern dies bejaht werden kann, wird im zweiten Schritt iiber-
priift, ob das ausgewihlte Beihilfeninstrument unter den zur Verfiigung stehen-
den die geringste negative Auswirkung auf den Wettbewerb im Binnenmarkt be-
sitzt (Abschnitt 4.3.2.). Die konkreten inhaltlichen Vorgaben dieses Merkmals
beschrianken sich demnach lediglich auf den generellen Zuschnitt und die Struk-
tur der Beihilfe.

Bei der Frage, ob iiberhaupt die Einfiihrung einer Beihilfe angezeigt ist, flihrt die
Kommission in Rz. 56 als denkbare Alternativen regulatorische Eingriffe, of-
fentliche Auftrige, eine Aufstockung der Mittel fiir Bildung und Forschung und
allgemeine steuerliche Maflnahmen an. Die Beurteilung der Geeignetheit ist auf
dieser Ebene vor allem am festgestellten Marktversagen auszurichten, um zu be-
leuchten, ob die anderen denkbaren Szenarien nicht geeignetere Instrumente zur
Beseitigung der Ursachen des Marktversagens darstellen. Ausweislich Rz. 58
FuE-Unionsrahmen bezieht die Kommission dabei Folgenabschitzungen der
Mitgliedstaaten bei Beihilfenerlass mit in ithre Bewertung ein und vermutet wi-
derleglich, dass solche Beihilfen geeignet sind, die sich im mitgliedstaatlichen
Willensbildungsprozess nachweislich aufgrund ihrer Vorteile gegeniiber Nicht-
beihilfen durchgesetzt haben.”!® Deutlich weitreichender sind dagegen die An-
forderungen des zweiten Priifungsschritts, wonach die Mitgliedstaaten fiir Bei-
hilfen, die dem Beihilfenempfdnger einen direkten finanziellen Vorteil verschaf-
fen, eine umfassende Analyse vorzulegen haben, warum weniger wettbewerbs-
verfilschende Beihilfeninstrumente in der konkreten Situation weniger geeignet
sind (Rz. 60 FuE-Unionsrahmen). Der Bezug zwischen der Wahl des Instruments
und dem zu bekdmpfenden Marktversagen wird von der Kommission auch bei
diesem Priifungspunkt unterstrichen. Zur Illustrierung greift die Kommission in
Rz. 61 FuE-Unionsrahmen verschiedene Marktversagensszenarien heraus und
beschreibt welche Instrumente in diesen Konstellationen vorzugswiirdig sind.
Auf steuerliche Anreize wird hierbei nicht eingegangen. Gleichzeitig wird aus

710 Mangels konkreter Ausfiihrungen im FuE-Unionsrahmen selbst oder Andeutungen in der

Kommissionspraxis scheint es sich bei der Vermutungsvoraussetzung mehr um ein for-
melles denn ein materielles Merkmal zu handeln. Die geringen Anforderungen kénnen
dabei als Beriicksichtigung mitgliedstaatlicher Forderungsautonomie verstanden werden.
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der Kommissionspraxis deutlich, dass die Gewdhrung eines direkten finanziellen
Vorteils bei marktfernerer Forschung weitreichender akzeptiert wird.”!!

In der Gesamtschau sind die Anforderungen zwischen Abschnitt 4.3.1. und 4.3.2.
demnach ansteigend. Dabei folgt aus der Differenz der Priifungsdichte, dass die
Kommission bei der Gewdhrung von FuE-Beihilfen groBziigiger ist, als bei der
Auswahl des Beihilfeninstruments selbst. Insgesamt geht es beim Priifungspunkt
der Geeignetheit um die Sicherstellung der bewussten Verwendung des jeweili-
gen Beihilfeninstruments und Beriicksichtigung von Alternativen durch den for-
dernden Mitgliedstaat.”'? Gleichzeitig macht der Vergleich zur eher oberflichli-
chen Behandlung dieses Merkmals unter dem Vorgéangerunionsrahmen deutlich,
dass die Kommission mehr als nur ein Mindestmal} an Reflektion durch den For-
derungsgeber einfordert.”!?

Bezogen auf die denkbare steuerliche Forderung von FuE ist das Merkmal der
Geeignetheit von der Kommission in beiden Komponenten positiv zu beurteilen,
damit eine Ausnahme vom Beihilfenverbot moglich ist. Im ersten Schritt ist da-
her zu iiberpriifen, ob es zur Beseitigung des festgestellten Marktversagens (Ab-
schnitt 4.2.) tiberhaupt einer Beihilfe bedarf. Als zentrale Problemstellung im
FuE-Bereich in Deutschland wurde herausgearbeitet, dass der Nutzen fiir for-
schende Unternehmen bei vielen Projekten die gesamtgesellschaftlichen Vorteile
nicht erreicht und dadurch insgesamt wiinschenswerte Projekte nicht realisiert
werden. Zur Beseitigung dieser Spanne soll der FuE-Steueranreiz positive Wir-
kung entfalten.

Mit Blick auf die von der Kommission vorgegebenen Alternativen zu einer Bei-
hilfe vermdgen diese bereits strukturell grotenteils nicht die gleiche Wirkung
zu erzielen. Nachfrageseitige Anreize konnen wegen einer nur beschriankten
staatlichen Nutzbarkeit vieler Forschungsergebnisse nicht derart umfassend aus-

11 Siehe Beschluss der Kommission v. 14.08.2015, Staatliche Beihilfe SA.39457 2015/N,
C(2015) 5694 final, Rn. 61 ff.

712 Siehe dazu beispielhaft Beschluss der Kommission v. 25.06.2016, Staatliche Beihilfe
SA.37185 2015/C, C(2016) 4573, Rn. 116.

Zur Ausweitung der Priifungsdichte siehe Aalto-Setdld/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/
Slot, EU State Aids, Rn. 27-051 ff. Als Beleg aus der Praxis kann dafiir Beschluss der
Kommission v. 19.06.2017, Staatliche Beihilfe SA.45183 2017/N, C(2017) 4113 final,
Rn. 105 angefiihrt werden.
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fallen, dass sie eine breite und effektive Wirkung auf Forschungsprojekte entfal-
ten. Da es sich zudem nicht um ein Problem des Know-how-Bereichs handelt,
scheiden allgemeine Investitionen fiir 6ffentliche Forschung und Bildung eben-
falls aus. Fraglich ist allerdings, ob nicht die dritte Alternative in Form der all-
gemeinen steuerlichen Mallnahmen ausreichende Geeignetheit aufweist. Mit
Blick auf die unter B. IV. 2. herausgearbeiteten Restriktionen fiir forschende
Unternehmen im geltenden Unternehmensteuerrecht in Deutschland wére an die-
ser Stelle vor allem an die Entschirfung der geltenden Bestimmungen, insbeson-
dere bei der Zinsschranke, sowie der Wegzugs- und der Mindestbesteuerung, zu
denken. Dabei wiirde entsprechend der dargestellten steuerlichen Belastungen
eine allgemeine positive Wirkung eintreten, von der allerdings nicht nur for-
schende Unternehmen, sondern alle Unternehmen profitieren wiirden. Folglich
wiirde die positive Wirkung in besonderem Malle unprizise ausfallen und dem-
entsprechend mit sehr hohen Kosten und weiteren Marktverzerrungen verbunden
sein. Hinzu kommt, dass die Senkung von steuerlichen Hemmnissen geringere
Gewihr dafiir bietet, dass tatsdchlich mehr Forschungsprojekte durchgefiihrt
werden, da das eingesparte Geld z.B. genauso in eine Ausweitung des Marke-
tings oder ErschlieBung neuer Absatzmirkte investiert werden kann. Bei FuE-
Steueranreizen hingegen tritt eine Forderungswirkung nur ein, wenn bei der
Durchfiihrung von Forschungsprojekten relevante Ausgaben getétigt werden.
Eine Bekdmpfung des vorliegenden Marktversagens tritt dadurch in weitaus di-
rekterer Weise ein. Allgemeine steuerliche Mallnahmen weisen folglich im Ver-
gleich zu gezielter steuerlicher FuE-Forderung nicht die gleiche Auswirkung auf
das festgestellte Marktversagen auf und lassen damit generell die Einfiihrung ei-
ner Beihilfe geeignet erscheinen. Diese mithin materiell gegebene Vorausset-
zung der Geeignetheit ist dabei jedoch in formeller Hinsicht von dem Mitglied-
staat entsprechend, bestenfalls durch Folgenabschédtzungen, darzulegen.

Im zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob es zur Forderung unternehmerischer
FuE gerade eines steuerlichen Anreizes bedarf oder weniger wettbewerbsverzer-
rende Beihilfenformen angezeigt sind. Im Kontext der deutschen Forschungsfor-
derung ist zu beachten, dass die von der Kommission in Rz. 60 FuE-Unionsrah-
men genannten alternativen Bethilfeninstrumente mehrheitlich bereits Teil der
bestehenden direkten Projektforderung sind und die Beseitigung des Marktver-
sagens dadurch nicht gelungen ist. Unabhingig davon, ob sie mangels Gewéh-
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rung eines direkten finanziellen Vorteils, geringere Auswirkungen auf den Wett-
bewerb haben, weisen sie deshalb nicht die gleiche Eignung auf’'* und kommen
als Alternative nicht in Betracht. Daran dndert auch die in den vorliegenden
Konstellationen gegebene Marktnédhe der geforderten Forschungsprojekte nichts.
Dieser Umstand kann wiederum durch die derzeitige Unterschreitung der 3%-
Schwelle der Europa-2020-Strategie empirisch belegt werden und dient als
Grundlage fiir die vorzulegende Analyse, die dariiber hinaus weitere Ausfiihrun-
gen dazu enthalten muss, in welchen Bereichen die bestehenden Beihilfen fiir
FuE nicht ausreichend sind.

Insgesamt ergibt sich aus der derzeit bestehenden Forschungsforderung in Deutsch-
land und dessen Output in materieller Hinsicht eine Lage, die fiir die Geeignet-
heit von FuE-Steueranreizen spricht. Bei der Notifikation sind diese Umstinde
in umfassender Weise von der Bundesrepublik Deutschland als forderndem Mit-
gliedstaat durch Folgenabschitzungen und Analysen darzulegen.

(4). Anreizeffekt

Als weiteres Merkmal erfordert der FuE-Unionsrahmen, dass die erforderliche
und geeignete FuE-Beihilfe einen tatsdchlichen Anreizeffekt besitzt, der gem.
Rz. 62 FuE-Unionsrahmen dann gegeben ist, wenn es zu einer Forschungstétig-
keit des geforderten Unternehmens kommt, welche ohne Beihilfe ausgeblieben
wire. Dieses Kausalititserfordernis’!” ist bereits dann erfiillt, wenn durch die
Beihilfe nur eine quantitative Erweiterung oder inhaltliche Verdnderung der For-
schungstatigkeit eintritt. Rz. 63 FuE-Unionsrahmen formuliert iiberdies als un-
widerlegliche Negativvermutung, dass eine Anreizwirkung nicht gegeben ist,
wenn das Forschungsprojekt bereits vor Beihilfenerlass betrieben wurde. Als re-
levanten Zeitpunkt stellt die Kommission auf die Stellung eines Beihilfenantrags
ab, fiir den in Rz. 64 umfassende Formalia und verpflichtende Inhalte geregelt

714 Dass in der gegebenen Konstellation eine Abschaffung nicht geplant, sondern vielmehr

eine Kombination beider Beihilfeninstrumente vorgesehen ist, ist fiir diesen Teil der Prii-
fung unschidlich. Ausschlaggebend ist allein, dass das Marktversagen durch die beste-

henden Beihilfeninstrumente nicht behoben werden kann.

15 Auf dieses besonders hinweisend Aalto-Setdléi/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU

State Aids, Rn. 27-055; v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-
30 Commission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 92.
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werden. Diese allgemein geltenden Voraussetzungen werden von der Kommis-
sion in Rz. 65 FuE-Unionsrahmen fiir Steuerbeihilfen’'® spezifiziert. Demnach
konnen die Mitgliedstaaten durch sog. Bewertungsstudien die Anreizwirkung
der Steuerbeihilfe darlegen. Der Begriff selbst wird im FuE-Unionsrahmen nicht
definiert. Inhaltlich weitaus aussagekriftiger ist die korrespondierende Ful3-
note 4, in der die Kommission zugesteht, dass im Falle neu eingefiihrter Beihil-
fen ohne vergleichbare Vorgédngerregelung die Vorlage einer Bewertungsstudie
nicht moglich ist. Vielmehr verlangt die Kommission in diesen Fillen, dass ex-
post-Evaluierungen methodisch vergleichbarer Steuerbeihilfen vorgelegt wer-
den, um den Anreizeffekt zu belegen.”!” Hierbei gilt es zu beriicksichtigen, dass
der Wortlaut der Fullnote explizit von ,,steuerlichen Beihilfenregelungen® spricht
und sich hieraus unter Beriicksichtigung der Begriffsdefinitionen in Rz. 15 lit. d
1Vm. lit. b FuE-Unionsrahmen ergibt, dass die Mitgliedstaaten an dieser Stelle
ausschlieBlich auf tatbestandliche Beihilfen zuriickgreifen konnen’'®, die nach
ithrer Notifizierung genehmigt oder durch die de-minimis-VO bzw. die AGVO
freigestellt wurden. Sofern auf nicht notifizierte Beihilfen zuriickgegriffen wird,
besteht die Gefahr, dass sich der Mitgliedstaat daraufthin neuen Beihilfenverfah-
ren fiir Normen ausgesetzt sieht, die bisher von der Kommission nicht beachtet
bzw. im jeweiligen Mitgliedstaat nicht als tatbestandliche Beihilfe erachtet wur-
den. Fiir den Fall, dass eine vergleichbare Regelung nicht vorhanden ist oder

716 Insbesondere bei allgemein geltenden Steuerbeihilfen entfillt das Erfordernis des Beihil-

fenantrags regelméfig, sodass die Sonderbehandlung steuerlicher Beihilfen angezeigt ist.
Siehe auch v. Wendland, in: Sédcker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Com-
mission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 94. Abweichend von der Priifung der Anreiz-
wirkung im Rahmen der AGVO ist die Sonderregelung fiir Steueranreize an dieser Stelle
nicht als abschlieBende Sonderregelung zu verstehen, sondern vielmehr als weitere Al-
ternative zum Nachweis mithilfe des Antragszeitpunktes. Begriinden lésst sich dies mit
dem deutlich offeneren Wortlaut im FuE-Unionsrahmen (,,Bei steuerlichen Maflnahmen,
die staatliche Beihilfen darstellen, kann die Kommission [...] zu dem Schluss kommen*)
im Vergleich zur AGVO (,,Abweichend von den Absitzen 2 und 3 gelten MalBlnahmen in
Form von Steuervergiinstigungen®).

17 Siehe dazu v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Com-
mission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 94.

Als entscheidendes Merkmal aus praktischer Sicht kommt es hierbei vor allem auf die
erfolgte — unabhingig ob zu Recht oder zu Unrecht — Notifikation/Freistellung und nicht
auf die in abstrakter Hinsicht korrekte rechtliche Einordnung der Norm in den Tatbestand
des Art. 107 I AEUV an. Zu beachten gilt es hierbei, dass die Mitgliedstaaten regelméBig
freiwillig keine extensive Notifikationspolitik betreiben und dadurch die in Betracht kom-
menden Normen limitiert sind.
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vom Mitgliedstaat ein entsprechendes Gutachten nicht eingereicht wird, erach-
tete die Kommission ausweislich Fuinote 4 lediglich inkrementell ausgestaltete
Steueranreize als ausreichende Gewiéhr fiir einen tatsdchlichen Anreizeffekt.

Im Ausgangspunkt sind die von der Kommission an die Priifung der Anreizkau-
salitdt gestellten Anforderungen eher formaler Natur und weisen inhaltlich keine
besonderen Hiirden auf. Die Praxis zeigt zudem, dass der mitgliedstaatliche
Nachweis im Standardfall bereits durch Vorlage des Schriftverkehrs zwischen
beihilfengebendem Mitgliedstaat und antragstellendem Unternehmen moglich
ist.”"? Sobald das nach Einschitzung der Kommission eindeutige Kausalitts-
merkmal in Form des Antrags wegfillt, werden die Anforderungen héher und
greifen zudem gezielt in die inhaltliche Ausgestaltung der FuE-Beihilfe ein, was
insbesondere durch die Vorgabe der inkrementellen Ausgestaltung von Steuer-
anreizen deutlich wird.

Diese Anforderungen weisen fiir die Ausgestaltung der in Frage stehenden FuE-
Steueranreize verschiedene Schwierigkeiten auf. Im ersten Schritt ist dabei zu
priifen, ob die Inanspruchnahme der steuerlichen Forderung an einen Antrag ge-
kniipft wird. Ist dies der Fall, ist der Nachweis gem. Rz. 63 FuE-Unionsrahmen
moglich und normtechnisch lediglich sicherzustellen, dass eine Forderung an die
Stellung eines Antrags fiir zukiinftige Forschungsprojekte gekniipft wird. Aller-
dings ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei den denkbaren Ausgestaltungen
konzeptionell regelmédBig um automatisch anwendbare Normen handelt, die
nicht notwendigerweise eines Antrages bediirfen. Der Nachweis der Anreizwir-
kung kann in diesen Féllen nicht im Wege der Rz. 63 und 64 FuE-Unionsrahmen
vollzogen werden, sondern die Bestimmung gem. Rz. 65 FuE-Unionsrahmen ist
einschlidgig. Die hiernach erforderlichen Bewertungsstudien zum Nachweis der
positiven Wirkung eines FuE-Steueranreizes konnen im deutschen Kontext je-
doch nicht bereitgestellt werden. Eine direkte Vorgéngerregelung ist nicht vor-
handen und die unter B. IV. 1. erwédhnten Steuernormen in den Zeitrdumen 1964

19 Siehe dazu mit weiteren Nachweisen Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid

Control, S. 303.
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bis 1974 und 1984 bis 1989 weisen sowohl inhaltlich als auch zeitlich keine aus-
reichende Ankniipfung auf, um Grundlage einer entsprechenden Untersuchung

zu sein.”?°

Zu fragen ist daher, ob der von der Kommission zugelassene alternative Anreiz-
nachweis in Form von Studien beziiglich vergleichbarer Steuerbeihilfen im deut-
schen Kontext moglich ist. Grundvoraussetzung dafiir ist, dass das deutsche Un-
ternehmensteuerrecht notifizierte Beihilfen aufweist, die vergleichbar sind. Ent-
scheidend ist demnach, welche Anforderungen an die Vergleichbarkeit zu stellen
sind. Explizite Hinweise dazu lassen sich dem FuE-Unionsrahmen jedoch nicht
entnehmen. Allerdings ergibt sich aus teleologischen Erwdgungen, dass die
Schwelle fiir eine Vergleichbarkeit nicht zu niedrig angesetzt werden darf, da
anderenfalls ein schwacher und lediglich mittelbarer Nachweis das Anreizerfor-
dernis weitgehend leer laufen lassen wiirde.”?! Eine Vergleichbarkeit hat sich da-
her in drei verschiedenen Parametern zu zeigen, die jeweils kumulativ vorliegen
miissen. Die Normen miissen beziiglich ihrer Normkonzeption, ihrer Zielsetzung
und ihres Adressatenkreises ausreichende Parallelitdten aufweisen, um eine taug-
liche Grundlage fiir einen Anreiznachweis darzustellen. Bei der Normkonzeption
ist in technischer Hinsicht zu vergleichen, in welcher Form der Steueranreiz den
Vorteil gewihrt und in den Steuertatbestand integriert ist. Eine Vergleichbarkeit
ist z.B. gegeben, wenn beide Normen zu einer Senkung der Steuerschuld fithren
oder eine Besteuerung mit gestaffelten Steuersédtzen erfolgt. Im Rahmen der Ziel-
setzung muss nicht ein identisches Ziel — dies wére mangels bestehender FuE-
Steueranreize vorliegend per se ausgeschlossen — verfolgt werden, sondern die
Zielsetzung muss strukturell vergleichbar sein.

Bezogen auf den vorliegenden Fall der FuE-Steueranreize muss es sich folglich
um eine gezielte Forderung zur Verwirklichung eines unabhédngig von der Un-
ternehmensbranche verfolgten Zieles handeln. Denkbar sind hier insbesondere

720 Zudem ist mit Blick auf die methodischen Evaluierungsanforderungen und die praktische

Verfligbarkeit von Daten bei derart ausgepriagtem Vergangenheitsbezug zu bezweifeln,

ob ein entsprechendes Gutachten liberhaupt vorgelegt werden konnte.

721 Gestiitzt wird dies durch die Uberlegung, dass der unmittelbare Anreiznachweis als erste

und die Beschridnkung auf eine inkrementelle Ausgestaltung als dritte Variante jeweils
eine hohe Anreizschwelle nach sich ziehen und sich demnach die zweite Variante eben-
falls einzufiigen hat, um die Konsistenz der Priifung nicht zu unterminieren.
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jegliche Formen horizontaler Beihilfen, etwa zur Forderung des Umweltschut-
zes, von Vorhaben von gemeinsamem europdischen Interesse oder erneuerbarer
Energien. Wichtig ist vor allem, dass durch die Zielsetzung der Beihilfe ein ak-
tives Verhalten (Lenkungswirkung) und nicht nur eine unspezifische Wirt-
schaftsforderung oder Abmilderung wirtschaftlich komplexer bzw. nachteiliger
Situationen intendiert wird.”>? Ebenso fallen solche Regelungen heraus, die aus
sozialen Motiven eingefiihrt wurden, Vereinfachungszwecken oder der Miss-
brauchsabwehr dienen. Beim Kriterium des Adressatenkreises ist zu beachten,
dass ausschlieBlich Privatpersonen fordernde Normen aufler Acht bleiben und
eine Beschrinkung auf Unternehmen betreffende Normen zu erfolgen hat. Die
geforderten Unternehmen miissen dabei beziiglich des abstrakten’> Zuschnitts
des Steueranreizes quantitativ und qualitativ vergleichbar sein. Die Ausgestal-
tung des FuE-Steueranreizes wird sowohl in einer auf KMU beschriankten als
auch allen Unternehmen offenstehenden Ausgestaltung diskutiert. Im ersten Fall
sollte die vergleichbare Steuerbeihilfe zumindest eine Beschrankung im Adres-
satenkreis aufgrund der Unternehmensgrof3e aufweisen, wohingegen in der zwei-
ten Konstellation keine zu weitgehende Beschrinkung der Unternehmensgrof3e
zuldssig ist. Ganzlich ungeeignet fiir einen Vergleich sind in jedem Fall rein sek-
toral ausgerichtete Beihilfen mit erkennbarem Fokus auf eine geringe Zahl an
Unternehmen oder Branchen. Im Ergebnis sind die aufgezeigten Kriterien und
Erwigungen bei der Untersuchung flir denkbare Normen als Gutachtengrundlage
zugrunde zu legen. Neben der Vergleichbarkeit der Steuernorm ist stets die er-
forderliche Beihilfeneinstufung als weiteres Erfordernis zu beachten.

722 BMF, Subventionsbericht 2017, Anlage 6 unterteilt Subventionen in Erhaltungs-, Anpas-
sungs- und Produktivitéts- bzw. Wachstumshilfen. Auch wenn diese Begrifflichkeiten eu-
roparechtlich keine Bedeutung besitzen, stellen sie bei der Feststellung der Vergleichbar-
keit einer Steuerbeihilfe ein tragfdhiges Kriterium dar. Kennzeichen der Produktivitéts-
bzw. Wachstumshilfen ist u.a. die Entwicklung neuer Produktionsmethoden und -richtun-
gen, sodass FuE-Steueranreize dieser Kategorie unterfallen und dies fiir vergleichbare Re-

gelungen ebenso zu gelten hat.

723 Auf eine tatsichliche Vergleichbarkeit der nach Einfithrung gefdrderten Unternehmen

kann es mangels praktikabler Erfassung der Daten nicht ankommen.
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Mit Blick auf die Steuervergiinstigungen in Deutschland’?* kommen in struktu-
reller Hinsicht im ersten Zugriff lediglich’® eine begrenzte Zahl an Normen in
Betracht. Bei einem auf KMU zugeschnittenen FuE-Steueranreiz sind wegen der
gleichen Begrenzung der Begiinstigten §§ 7g V, VI EStG und § 3 Nr. 24 GewStG
denkbare Vergleichsnormen. Letztere benennt jedoch in threm Wortlaut eine ab-
geschlossene Zahl konkret benannter mittelstindischer Gesellschaften, die die
Befreiung in Anspruch nehmen kénnen, und weist damit einen erheblich engeren
Anwendungsbereich auf, als eine generelle Erfassung von KMU. Eine Vergleich-
barkeit ist demnach bereits beziiglich des Zuschnitts nicht gegeben. Anders ver-
hilt es sich beim allgemein auf alle KMU anwendbaren §§ 7g V, VI EStG7%,
welcher Sonderabschreibungen im Rahmen der Anschaffung beweglicher Wirt-
schaftsgiiter im Anlagevermogen vorsieht. Das Erfordernis der Vergleichbarkeit
wird jedoch beim Merkmal der Zielsetzung nicht erfiillt. Anders als bei einem
FuE-Steueranreiz fehlt es beim §§ 7g V, VI EStG an einem vergleichbar begrenz-
ten Lenkungsinteresse 1Sd. der Forderung eines konkreten spezifischen Ziels.
Vielmehr dient die Norm ausweislich der Gesetzesbegriindung vielmehr der ge-
nerellen Stirkung der wirtschaftlichen Position von KMU.”?’ Dies stellt nicht nur
abstrakt einen Unterschied dar, sondern fiihrt auch in empirischer Hinsicht dazu,
dass, anders bei einer gezielten FuE-Forderung mit der Zahl der Forschungspro-
jekte oder Forschungsintensitéten, keine eindeutig messbaren Auswirkungen zur
Verfiigung stehen, um die Effektivitit des Anreizes zu messen. §§ 7g V, VI EStG
kommt demnach mangels Vergleichbarkeit nicht als Grundlage fiir ein Gutach-
ten zur Anreizwirkung in Betracht, wenngleich die Norm durch die Freistellung

728

nach der de-minimis-Verordnung’~® sogar das weitere Erfordernis der notifizier-

ten bzw. freigestellten Beihilfenregelung erfiillen wiirde. Dartiber hinaus erfolgt

724 Eine umfassende Ubersicht aller in Betracht kommender Steuervergiinstigungen bieten

BMF, Subventionsbericht 2017, Anlage 2 und 3 und Brandau/Neckenich/Reich/Reimer,
BB 2017, 1175 (1179 ft.).

Wegen ihres sektoralen Zuschnitts kommen bereits erkennbar strukturell, unabhingig von
der Beihilfenqualitit, eine grofle Zahl der Steuervergiinstigungen fiir die Land- und Forst-
wirtschaft (BMF, Subventionsbericht 2017, Anlage 2 Lfd. Nr. 1 bis 21) nicht in Betracht.

726 Sjehe dazu unter B. IV. 2. b. dd.
27 BT-Drucksache 16/4841 v. 27.03.2007, S. 32, 51.
28 Siehe Brandis, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 7g EStG NL Januar 2018, Rn. 22 ff.
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die Forderung von KMU ganz iiberwiegend im Wege direkter Projektforderung’®,
sodass weitere Steuernormen nicht in Betracht kommen. Wegen der Besonder-
heit der wirtschaftlichen Situation von KMU konnen iiberdies auch nicht die
nachfolgend in den Blick genommenen allgemeinen Steueranreize herangezogen
werden.

Fiir den Fall einer allgemein ausgerichteten FuE-Steuerforderung sind mit Blick
auf das Merkmal der vergleichbaren Zielsetzung verschiedene fiir alle Unterneh-
mensgroflen geltende Bestimmungen des EnergieStG und auch StromStG als
Vergleichsregelung denkbar, die mehrheitlich wegen §§ 3b 111, 28 1T EnergieStG
und § 9 IX StromStG unproblematisch die Anforderung als Beihilfenregelung
erfiillen. Als gesetzgeberischer Hintergrund lésst sich hier jeweils die in ver-
schiedenen Auspriagungen erfolgende Forderung einer 6kologischen Energiege-
winnung’*? anfiihren, deren Effizienz sich fiir jede Form der Energiegewinnung
durch das Erreichen verschiedener Zielwerte messen ldsst. Konkret kommen da-
bei die §§ 28 1, 37, 53a, 53b EnergieStG und § 9 I Nr. 1 StromStG in Betracht,
die weitgehend vollstindige Steuerbefreiungen fiir verschiedene Formen der
Energiegewinnung vorsehen. Das jeweilige Forderungsziel liegt z.B. in der Er-
hohung des Anteils der Energiegewinnung aus Kraft-Wérme-Kopplung (§§ 53a
und b EnergieStG) oder verschiedener Formen der Gaserzeugung (§ 28 I Ener-
gieStG). Diese Normen sind dabei hinsichtlich ithrer Zielsetzung mit der quanti-
und qualitativen Ausweitung unternehmerischer FuE grundsitzlich vergleichbar,
da in beiden Fillen die Forderung eines konkreten und sachlich begrenzten Len-
kungsziels intendiert wird.

Allerdings ergeben sich zur vorliegenden FuE-Konstellation zwei gravierende
Unterschiede. Zum einen handelt es sich sowohl beim EnergieStG als auch beim
StromStG um eine gesonderte Verbrauchsteuer mit gezielter und aufeinander ab-
gestimmter Forderung erneuerbarer Energien, die iiberdies durch europidisches

t731

Richtlinienrecht vorgegeben ist.”>' Die denkbaren FuE-Anreize entspringen hin-

gegen ausschlieBlich der mitgliedstaatlichen Steuerhoheit und sollen zudem direkt

29 Karcher, Férderung innovativer KMU in Deutschland, S. 121 ff. Ebenfalls einschligig

ist eine bevorzugte Behandlung im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Auftrége, siehe Frenz,
GewArch 2018, 95.

730 Siehe iiberblicksartig Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 18 Rn. 116 f.
31 Siehe dazu Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 18 Rn. 116 f.

208



in die reguldre Unternehmensbesteuerung des EStG bzw. KStG integriert werden.
Zum anderen handelt es sich bei den aufgefiihrten Normen mehrheitlich um voll-
standige Steuerbefreiungen, die strukturell nicht mit einer z.B. verstirkten Bertick-
sichtigung von FuE-Ausgaben vergleichbar sind. Im letzteren Fall sind umfang-
reiche Prognosen erforderlich, um die Entlastung und mogliche Investitionsspan-
ne ex ante planen zu konnen. Eine vollstindige Befreiung erfordert hingegen weit-
aus weniger Dispositionen. Folglich scheitert eine vollstindige Vergleichbarkeit
zwischen FuE-Steueranreizen und den genannten Normen des EnergieStG/Strom-
StG an der fehlenden Ubereinstimmung im Bereich der Normkonzeption.

Dartiber hinaus bestehen zwar sowohl im EStG als auch KStG mehrere Normen
zur Verfiigung, die sich zwar begiinstigend auf die allgemeine Unternehmensbe-
steuerung auswirken’*?, jedoch im Ergebnis ebenfalls keine vergleichbare Steu-
ernorm darstellen. Nicht nur, dass sie mangels Selektivitit zumeist keine Beihil-
fenregelung sind, weisen sie neben dem Ziel der Schaffung eines allgemein giins-
tigeren Besteuerungsklimas oder Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens
keine vergleichbare Zielsetzung mit spezifischer Lenkungswirkung auf. Eine Ver-
gleichbarkeit bzw. ein ausreichender beihilfenrechtlicher Status weiterer Steuer-
anreize ist demnach insgesamt zu verneinen.

Die bestehenden Steueranreize in Deutschland erfiillen somit die Anforderungen
gem. Rz. 65 FuE-Unionsrahmen an eine mogliche Grundlage fiir den Nachweis
einer Anreizwirkung nicht. Eine Nachweiserbringung in Form eines atypischen
Sonderfalles unter Bezugnahme auf FuE-Steueranreize aus anderen Mitglied-
staaten, deren Anreizwirkung bereits mittels Studien nachgewiesen wurde, ist
dariiber hinaus ebenfalls nicht moglich. Zum einen stellt sich in tatsdchlicher
Hinsicht die Frage, ob von einem anderen Mitgliedstaat erforderliche Nachweise
zur Verfiigung gestellt werden und zum anderen steht vor allem in rechtlicher
Hinsicht der Wortlaut von Fullnote 4 zu Rz. 65 FuE-Unionsrahmen entgegen,
indem dort eindeutig auf ,,Gutachten ihrer jeweiligen steuerlichen Beihilferege-
lungen* abgestellt wird.

32 Dazu zihlen u.a. die Regelungen zur kdrperschaftsteuerlichen Verlustbehandlung gem.
§§ 8c, d KStG, der Zinsschranke gem. §§ 4h EStG, 8a KStG oder die Privilegierung der
Betriebsverduflerung bzw. -aufgabe (vgl. §§ 16 IV, 18 III EStG). Fiir einen Gesamtiiberblick
dienen BMF, Subventionsbericht 2017, Anlage 2 und 3 und Brandau/Neckenich/Reich/
Reimer, BB 2017, 1175 (1179 ft.).
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Eine entsprechende Nachweiserbringung ist folglich in den Konstellationen ohne
Antragserfordernis nur durch eine inkrementelle Ausgestaltung des FuE-Steuer-
anreizes moglich. Dies kann durch die Férderungsgeber dann gewihrleistet wer-
den, wenn, unabhingig vom konkreten Ansatzpunkt im Steuertatbestand, nur For-
schungsausgaben Beriicksichtigung finden, die {iber den Betrag der Vorjahres-
ausgaben hinausgehen. Zweck dieses Mechanismus ist die Sicherstellung, dass
forschende Unternehmen einerseits ihre entsprechende Tétigkeit jahrlich aus-
bauen, andererseits soll zugleich verhindert werden, dass trotz quantitativer Reduk-
tion der Forschungstitigkeit Mitnahmeeffekte ununterbrochen méglich sind.”** Als
fiskalischer Effekt tritt an dieser Stelle eine geringere Belastung fiir das mitglied-
staatliche Budget ein, welcher jedoch durch einen massiven Einschnitt bei der
Forderautonomie aufgewogen wird. Insbesondere verhindert die Deckelung der
berticksichtigungsfahigen Kosten eine ggf. intendierte besonders umfassende
Forschungsforderung.

Abgesehen von dieser unmittelbaren inhaltlichen Vorgabe beriihrt das generelle
Kausalititserfordernis in Rz. 62 FuE-Unionsrahmen auch die zeitliche Kompo-
nente des FuE-Anreizes, indem die geforderte Verhaltensanderung dazu fiihrt,
dass nicht nach Erlass begonnene oder zumindest unveréndert weitergefiihrte
Forschungsvorhaben von der Forderung ausgeschlossen werden miissen, um
eine mit dem FuE-Unionsrahmen konforme Beihilfenregelung zu gewéhrleisten.
Inhaltlich deckt sich diese Vorgabe mit Art. 6 Nr. 4 lit. b AGVO, welcher eben-
falls eine Ausklammerung laufender Forschungsprojekte vorsieht.”** Die unter
D. II. 1. d. dargestellten Auswirkungen dieser Vorgabe auf den moglichen For-
derungsradius der Mitgliedstaaten gelten folglich auch an dieser Stelle. Zugleich
gilt, dass diese Anforderung generell bei der Ausgestaltung des Steueranreizes
ohne groflere Probleme Beriicksichtigung finden kann.

Zusammenfassend lédsst sich mit Blick auf die Anreizwirkung und die Anforde-
rungen aus Abschnitt 4.4. konstatieren, dass eine Ubereinstimmung mit dem FuE-
Unionsrahmen fiir Steueranreize zwar moglich, aber zugleich mit der Hinnahme
inhaltlicher Vorgaben im Bereich der zeitlichen Erstreckung und der strukturel-
len Ausgestaltung oder den berticksichtigungsfahigen Forschungskosten verbun-

733 Zum 6konomischen Hintergrund siehe Neubig, Fiscal incentives for R&D, S. 14.
734 Sijehe unter D. II. 1. b. bb.

210



den ist. Damit geht der FuE-Unionsrahmen deutlich iiber die Anreizanforderun-
gen gem. Art. 6 AGVO hinaus. Zugleich ist zu beachten, dass sowohl die Be-
schrankung auf eine inkrementelle Ausgestaltung als auch die zeitliche Begren-
zung fiskalisch vorteilhaft sind und damit nicht zwingend auf Ablehnung beim
Steuergesetzgeber treffen miissen.

(5). Angemessenheit der Beihilfe

Als weiteres Erfordernis verlangt die Kommission, dass die FuE-Beihilfe ange-
messen ist und berlihrt damit in inhaltlicher Hinsicht vor allem die zuldssige
Hohe des Anreizes. Dazu sieht die Kommission Anforderungen vor, die zum ei-
nen fiir alle Beihilfenformen gelten (Rz. 72 bis Rz. 82 FuE-Unionsrahmen) und
zum anderen speziell bei Einzelbeihilfen greifen (Rz. 86 bis Rz. 93 FuE-Unions-
rahmen). Vorliegend sind wegen der in Frage stehenden allgemeinen Beihilfen-
regelungen lediglich die ersten Anforderungen relevant. In Rz. 72 FuE-Unions-
rahmen heiflt es dazu grundlegend, dass die Beihilfe in ithrer Hohe das notwen-
dige Mindestmal nicht iiberschreiten darf. Um dieses Merkmal einer transparen-
ten Priifung zuzufiihren, greift die Kommission auf Beihilfenhdchstintensitdten
zuriick (vgl. Rz. 73 ff. FuE-Unionsrahmen). Dabei ist die Definition dieses Be-
griffs in Rz. 15 lit. ¢ FuE-Unionsrahmen identisch mit dem Begriffsverstindnis
der AGVO’®°, wonach die Beihilfenintensitit angibt welcher Prozentwert der
beihilfenfdhigen Kosten die tatsdchliche Fordersumme darstellen darf. Entschei-
dend ist hierbei, dass ausweislich Rz. 72 FuE-Unionsrahmen die Beihilfeninten-
sitéit bei jedem einzelnen Beihilfenempfanger erfiillt sein muss.

Die Kommission sieht bei der Priifung ein zweischrittiges Vorgehen vor. Zu-
nichst sind gem. Rz. 75 iVm. Anhang I FuE-Unionsrahmen die beihilfefahigen
Kosten festgelegt, wobei sich auch hier keine inhaltlichen Unterschiede zu Art. 25
Nr. 3 AGVO ergeben und demnach die gleichen Kosten beihilfenfahig sind.”*°
Redundant ist hierbei letztlich das in Rz. 75 FuE-Unionsrahmen erneut aufge-

737

stellte Erfordernis’’, dass die Bethilfenregelung einer der drei Forschungsberei-

735 Siehe unter D. II. 1. c. bb.
736 Sjehe unter D. II. 1. ¢. bb.

37" Dieses ist bereits zwingende Voraussetzung fiir die Eréffnung des Anwendungsbereichs

des FuE-Unionsrahmens. Siehe D. II. 2. a. aa.
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che Grundlagenforschung, industrieller Forschung oder experimenteller Entwick-
lung zuzuordnen sein muss. Auf der Basis der beihilfenfdhigen Kosten schreibt
Rz. 76 iVm. Anlage II FuE-Unionsrahmen die jeweils zuldssigen Beihilfen-
hochstintensitidten vor, die mit gestaffelten Werten abhingig von der Marktnéhe
der Forschung, der Groe des Unternehmens und der Forschungs- bzw. Markt-
versagenskategorie versehen sind, vgl. Rz. 74 FuE-Unionsrahmen. Betragsma-
Big liegen hier identische Zahlen wie bei Art. 25 Nr. 5 und Nr. 6 AGVO vor.”®
Eine iiber die AGVO hinausgehende Besonderheit sieht der FuE-Unionsrahmen
lediglich in Rz. 82 fiir steuerliche Mallnahmen vor. Danach besteht beim Be-
zugspunkt der Beihilfenintensitit fiir den fordernden Mitgliedstaat die Wahl-
moglichkeit zwischen zwei gleichrangigen Alternativen. Entweder ist die Ein-
haltung des Hochstwertes bei jeder auf Grundlage der Beihilfenregelung gewihr-
ten Einzelbeihilfe oder unternehmensbezogen iiber einen Zeitraum von hochs-
tens drei Jahren zu ermitteln.”>® Abgesehen davon weist die Priifung der Ange-
messenheit wegen der starren betragsmifligen Vorgaben fiir die Kommission
keinen Spielraum fiir eine strenge oder nachsichtige Priifung auf und besitzt da-

mit zugleich fiir die Mitgliedstaaten eine groBe Vorhersehbarkeit.”

Bezogen auf die Anforderungen an die Ausgestaltung eines FuE-Steueranreizes
ergeben sich inhaltlich keine Unterschiede zu den obigen Ausfiihrungen im Rah-
men des Art. 25 AGVO (D. II. 1. c. bb.), auf die hiermit vollstindig verwiesen
werden kann.”*! Im Grundsatz gilt, dass fiir eine Ausnahme durch die Kommis-
sion die mit der Einhaltung der Schwellenwerte verbundene Einschriankung der

738 7u diesem Gleichlauf siehe Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid Control,
S. 305; v. Wendland, in: Sicker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30 Commis-
sion Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 98.

Der Vorteil der ersten Variante liegt in der einfachen Handhabung und leichten Prognosti-
zierbarkeit, wihrend die zweite Variante durch die Ermdglichung eines Ausgleichs tiber meh-
rere Jahre hinweg eine weitaus grof3ere Flexibilitdt aufweist, was in Einzelfallen den hoheren
Verwaltungsaufwand im Sinne einer umfassenden Forderung aufzuwiegen vermag.

739

740 Vergleiche Ianus/Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European

Union, S. 294 f.

Begriinden lésst sich dies mit der nahezu wortgleichen Definition der drei Forschungsbe-
reiche im FuE-Unionsrahmen und der AGVO (vgl. dazu Rz. 12 lit. j, m und q FuE-Uni-
onsrahmen mit Art. 2 Nr. 84-86 AGVO). Folglich ist bei der Auslegung der Begriffe auch
hier, wie unter D. II. 1. c. aa. (2). fiir die AGVO dargelegt, auf die Kommissionspraxis
und das Frascati-Handbuch der OECD zuriickzugreifen.

741
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Forderhohe mit gleichzeitig erhohtem Verwaltungsaufwand hingenommen wer-
den muss. Bei einer Forderung sowohl industrieller Forschung als auch experi-
menteller Entwicklung sind stets zudem die niedrigeren Werte der experimentel-
len Entwicklung — 25% fiir grofe, 35% fiir mittlere und 45% fiir kleine Unter-
nehmen — zugrunde zu legen. Eine Erleichterung fiir den Mitgliedstaat ergibt sich
hier, abweichend zur AGVO, lediglich durch die beschriebene Wahlmoglichkeit
gem. Rz. 82 FuE-Unionsrahmen.

(6). Vermeidung iibermiafliger negativer Auswirkungen auf den
Wettbewerb und den Handel zwischen Mitgliedstaaten

Wihrend die vorherigen Priifungspunkte ausschlieBlich die positiven Effekte der
Beihilfe gewiirdigt haben, nimmt die Kommission bei diesem Merkmal die ne-
gativen Folgen in den Blick. Dabei priift sie, ob die mit der FuE-Beihilfe verbun-
denen negativen Folgen fiir den Wettbewerb und Handel im Binnenmarkt durch
die positiven Effekte dergestalt ausgeglichen werden, dass letztere iiberwiegen.
Zunichst bestimmt die Kommission daher gem. Rz. 95 ff. FuE-Unionsrahmen
als Grundlage fiir die weitere Priifung die negativen Effekte der Beihilfenrege-
lung. Im Ausgangspunkt sieht die Kommission drohende Negativauswirkungen
in Form von Veridnderungen auf Produktmirkten’*? und Verzerrungen bei Stand-
ortentscheidungen. Die Kommission erachtet bei Produktmarktverzerrungen drei
verschiedene Kategorien als denkbar. Erstens sei eine Verfalschung bei Markt-
eintritts- und austrittsprozessen (Rz. 98 FuE-Unionsrahmen) méglich, bei denen
durch die Forderungswirkung der Beihilfe die Marktmechanismen auller Kraft
gesetzt und dadurch einige Unternehmen kiinstlich im Markt gehalten und andere
herausgehalten werden. Zweitens konne eine Verfalschung dynamischer Anreize
(Rz. 99 f. FuE-Unionsrahmen) eintreten, bei denen sich auf Grund der Férderung
entweder Wettbewerber der Begiinstigten aus eigenen Forschungsprojekten zu-
riickziehen oder die geforderten Unternehmen zu wirtschaftlich ineffizientem Ver-
halten angeregt werden.”®® Drittens bestehe die Gefahr, dass durch die Beihilfe

742 Gem. Rz. 96 FuE-Unionsrahmen konnen sich die Verzerrungen hier sowohl auf den Wett-

bewerb beim innovativen Forschungsprozess selbst als auch den daran anschlieBenden

Produktmarkt auswirken.

743 Als Faktoren sind hier besonders die Hohe der Beihilfe und die jeweilige Intensitit der

Forschung vor der Férderung zu beachten. Siehe Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107
Abs. 3 AEUV, Rn. 155.
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direkt oder indirekt das geforderte Unternehmen in eine marktbeherrschende
Stellung befordert oder in dieser gestirkt wird. Beziiglich der Gefahr in Form
von Standortverzerrungen verdeutlicht die Kommission in Rz. 102 FuE-Unions-
rahmen, dass der Bezugspunkt hier lediglich die Verschiebung zwischen ver-
schiedenen Mitgliedstaaten ist.

Nachdem die Kommission moglicherweise mehrere dieser negativen Effekte
herausgearbeitet hat, wégt sie diese mit den in den fiinf Priifungsschritten zuvor
benannten positiven Effekten ab. Dazu sieht Rz. 103 FuE-Unionsrahmen vor,
dass sich Pauschalurteile verbieten. Vielmehr ist stets konkret im jeweiligen Kon-
text der Beihilfenregelung oder der Einzelbeihilfe eine Beurteilung vorzuneh-
men. In Fillen, in denen zu den negativen Auswirkungen Verstof3e gegen sons-
tiges EU-Recht zdhlen (Rz. 104 FuE-Unionsrahmen) oder die Forderung aus-
schlieBlich zu einer Standortverschiebung ohne quantitative oder qualitative Er-
weiterungen fiihrt (Rz. 105 FuE-Unionsrahmen), sieht die Kommission stets ein
Uberwiegen der negativen Folgen vor. Dabei greift der Wortlaut von Rz. 104
FuE-Unionsrahmen explizit die von Art. 1 Nr. 5 lit. a bis lit. ¢ AGVO erfassten
Félle auf und betrifft dariiber hinaus ebenfalls vor allem grundfreiheitliche und
grundrechtliche Konstellationen.”** Somit fithren u.a. grundfreiheitliche Versto-
Be eines steuerlichen FuE-Anreizes zwangsliufig dazu, dass im beihilfenrechtli-
chen Verfahren eine positive Genehmigungsentscheidung durch die Kommission
auf der Basis einer Ausnahme gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV nicht moglich ist.

Explizit fiir allgemeine Bethilfenregelungen wird zudem in den Rz. 106 f. FuE-
Unionsrahmen von der Kommission der Beurteilungsmafstab fiir die Abwégung
ndher prazisiert. Eine Vereinbarkeit sieht die Kommission gewihrleistet, sofern
keine erheblichen Verfilschungen des Wettbewerbs zu befiirchten sind. Wenn-
gleich der Begriff keine Definition erfahrt, wird zum einen verdeutlicht, dass bei
der Bewertung auch die kumulative Wirkung aller Einzelbeihilfen zu bertick-
sichtigen ist und dass besonders solche Bethilfen problematisch sind, die wegen
threr Fokussierung auf bestimmte Wirtschaftszweige zu Verzerrungen bei dyna-
mischen Innovationsanreizen fiihren.”*® Je marktferner die geforderte Forschung

744 Siehe dazu unter D. II. 1. a. bb. (3).

745 Auf diese Bedeutung besonders hinweisend Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 3
AEUV Rn. 153; v. Wendland, in: Sacker/Montag, European State Aid Law, Art. 25-30
Commission Regulation (EU) No 651/2014 Rn. 109.
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konzipiert ist, umso wohlwollender werden die entsprechenden FuE-Beihilfen
von der Kommission gewiirdigt.”*® Fiir die Untersuchung der negativen Folgen
insgesamt legt die Kommission den Mitgliedstaaten auf, dass sie durch Folgen-
abschiatzungen oder ex-post-Evaluierungen vergleichbarer Vorgédngerregelun-
gen die ggf. gering ausfallende Auswirkung der negativen Folgen darzulegen

haben.”’

Wegen des beschriebenen Abwigungsvorgangs weist dieser Prifungspunkt ins-
gesamt eine groBe Parallele zum unter Anwendung des FuE-Unionsrahmen
2006-2013 durchgefiihrten Balancing-Test auf’*®, bei dem sich die Kommission
umfassende Wertungsspielraume offen lie3. In Abschnitt 4.6. des aktuellen FuE-
Unionsrahmens bestehen diese trotz der umfassenden Vorgaben zur Bestimmung
der negativen Folgen fort, da der Abwagungsvorgang selbst bis auf die Vorgaben
in Rz. 103, 106 f. FuE-Unionsrahmen fiir Beihilfenregelungen weitgehend un-
reglementiert bleibt. Folglich kann die Kommission auf der Basis 6konomischer
Untersuchungen eine eigene Schwerpunktsetzung vornehmen und demnach die
Vereinbarkeitserklarung von verschiedenen (forschungs-)politischen Erwagun-
gen abhingig machen. Allerdings lasst sich aus der bisherigen Kommissionspra-
xis ableiten, dass das Merkmal von der Kommission zwar zumeist sehr umfas-

d’*, jedoch im Ergebnis den positiven Effekten iiberwiegend

send gepriift wir
eine groflere Bedeutung zugerechnet wird und die Vereinbarkeit zumeist an die-

ser Stelle nicht verneint wird”>°.

746 Beschluss der Kommission v. 14.08.20135, Staatliche Beihilfe SA.39457 2015/N, C(2015)
5694 final, Rn. 84 ff., wobei diese Grundsatziiberlegung von Einzelbeihilfen auf Beihil-

fenregelungen tlibertragen werden kann.

747 Mit Blick auf die im Ergebnis niedrige Hiirde in Form von den Mitgliedstaaten selbst

vorgenommener Folgenabschétzungen spricht v. Wendland, EStAL 2015, 25 (39) insge-
samt von einer geringen Anforderung an die Darlegungslast. Gleichzeitig weist lanus/
Rusche/Orzan, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, S. 29 auf
die Schwierigkeit der Beschaffung valider Daten insbesondere im Bereich der Produkt-
miérkte hin, sodass den Mitgliedstaaten zumeist nicht viele valide Informationen vorliegen.

8 Vergleiche dazu und im Folgenden Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 3 AEUV
Rn. 158; Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid Control, S. 308 f.

"4 Belmin/Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid Control, S. 311.

730 dalto-Setdilii/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-071; Belmin/
Zenger, in: Werner/Verouden, EU State Aid Control, S. 310.
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Entsprechend des dargestellten Systems haben auch geplante FuE-Steueranreize
in Deutschland dieser Abwégung standzuhalten. Wegen des aufgezeigten Spiel-
raums der Kommission sind an dieser Stelle fiir den fordernden Mitgliedstaat
keine starren Vorgaben zu berilicksichtigen, sondern es gilt vielmehr Wettbe-
werbs- und Handelsbeeintrachtigungen auf ein Mindestmall zu begrenzen und
sich dabei insbesondere an den von der Kommission aufgefiihrten negativen Ef-
fekten zu orientieren.”! Von den verschiedenen Formen negativer Folgen sind
im Kontext eines deutschen FuE-Steueranreizes vor allem die Auswirkungen auf
den Produktmérkten zu beriicksichtigen.

Dabei sind zum einen Verfialschungen der Markteintritts- und -austrittsprozesse
dergestalt denkbar, dass die Forderung Unternehmen im Markt erhilt, die eigent-
lich keine rentable Forschungs- bzw. Produktentwicklung betreiben konnen. Ne-
gative Folgen werden sich zum anderen in Form der Verfalschung dynamischer
Prozesse ergeben, da der FuE-Steueranreiz den Kostendruck des Forschungspro-
jekts reduziert und somit die Gefahr ineffizienter Unternehmensstrukturen er-
zeugt. Allerdings ergeben sich in beiden Féllen im Vergleich zur Forschungsfor-
derung durch andere Beihilfeninstrumente keine Besonderheiten bei Steueran-
reizen und die negativen Folgen sind im Falle einer angemessenen Beihilfe (Ab-
schnitt 4.5. FuE-Unionsrahmen) zudem begrenzt. Hingegen fiihrt die steuerliche
Forderung, anders als die direkte Projektforderung, vielmehr dazu, dass wegen
des spiteren Forderungszeitpunkts Forschungsprojekte a priori effizienter und
autonomer ausgestaltet sein miissen. Dadurch tritt eine weitere Abmilderung der
negativen Effekte ein. Zudem stellt sich die negative Wirkung des Verdrin-
gungseffekts im Fall einer allen Unternehmen offenstehenden und allgemeinen
Forderung nur sehr begrenzt dar, da vielfach fiir jedes Unternehmen eine Forde-
rung denkbar ist. Da iiberdies nur in wenigen Konstellationen einzelne For-
schungs- und Innovationsprozesse zu einer vollstdndigen Veridnderung des je-

752 ist das Auftreten von Marktmachtkonstellationen als

weiligen Marktes fiihren
dritte Form der Produktmarktauswirkung bei der Forderung einzelner For-
schungsprojekte sehr fernliegend und der Beihilfenregelung selbst nicht zuzu-
rechnen. Besondere Auswirkungen einer deutschen Steuerforderung auf die

Standortwahl innerhalb des Binnenmarktes sind tiberdies nicht zu erwarten. Wie

U Aalto-Setdld/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-070.

752 Als seltenes Beispiel ist hier an die Einfiihrung des Smartphones durch Apple Inc. zu denken.

216



unter B. V. 2. aufgezeigt, besitzen eine Vielzahl der iibrigen Mitgliedstaaten be-
reits eine entsprechende Forderung, sodass Deutschland als Forschungsstandort
dadurch kein besonders attraktives Alleinstellungsmerkmal erhilt, sondern sein
Niveau lediglich angleicht. Im Falle einer Beschrankung des FuE-Steueranreizes
auf KMU wiirden die dargelegten Folgen noch weitaus geringer ausfallen’, da
KMU regelméBig liber eine zu marginalisierende Marktmacht verfiigen und sich
zugleich in innovativen Branchen befinden, sodass auch die Folgen auf die dy-
namischen Prozesse abgeschwécht sind.

Da in Anbetracht der Einschriankungen der vorherigen Priifungspunkte des FuE-
Unionsrahmens besonders intensive Forschungsférderungen bereits ausgeschlos-
sen sind und der konkrete Zusammenhang keine gravierenden negativen Effekte
nahelegt, ergeben sich fiir einen deutschen FuE-Steueranreiz valide Anhaltspunk-
te dafiir, dass die positiven die negativen Folgen {iberwiegen. Dies gilt es fiir
Deutschland im konkreten Fall anhand der in Rz. 107 FuE-Unionsrahmen auf-
gezihlten Kennzahlen zu belegen. Eine grundsitzliche Ungewissheit bleibt we-
gen des Abwagungsvorgangs der Kommission allerdings bestehen.

(7). Transparenz der Beihilfe

Die abschlieBende Voraussetzung stellt die Sicherstellung einer transparenten
Beihilfengewdhrung dar. Dazu sieht die Kommission gem. Rz. 119 FuE-Unions-
rahmen eine Vielzahl formaler Anforderungen vor, die bei der Beihilfengewih-
rung eingehalten werden miissen. Demnach hat der Mitgliedstaat auf einer spe-
ziellen Website den Normtext der Beihilfenregelung, ihrer Durchfiihrungsbe-
stimmungen und Rechtsgrundlagen fiir Einzelbeihilfen zu veroffentlichen und
dabei zudem Angaben zur Bewilligungsbehorde, dem Namen der Beihilfenemp-
fanger, dem Gewéhrungstag, der Grol3e, dem Geschiftsfeld und der Belegenheit
des Empfangers zu machen. Inhaltliche Auswirkungen auf den FuE-Steueranreiz
weisen diese zur Ganze hingegen nicht auf.

Folglich wirft die Umsetzung dieser Anforderungen im Rahmen der Einfiihrung
eines FuE-Steueranreizes keine spezifischen Probleme auf. Unter Einhaltung der
zeitlichen Fristen ist fiir die Beihilfenregelung an sich und jeweils fiir auf ihr
basierende Einzelbeihilfe eine entsprechende Verdffentlichung vorzunehmen.

73 Aalto-Setdili/Kleiner, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, Rn. 27-071.
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Dies stellt aufgrund des fiir alle Beihilfen geltenden schematischen Vorgehens
keine besondere Belastung dar. Hinzu kommt, dass der Verdffentlichungsauf-
wand wegen des wachsenden Detailgrades erst nach erteilten Einzelbeihilfen zu-
nimmt und sich hingegen fiir die allgemeine Beihilfenregelung tiberschaubar ge-
staltet.

c. Zusammenfassung

Die Untersuchung der Vereinbarkeitspriifung hat aufgezeigt, dass ausschlielich
eine Anwendung des Art. 107 III lit. ¢ AEUV fiir eine Ausnahme von FuE-Steu-
erbeihilfen in Betracht kommt und dabei der spezifisch von der Kommission er-
lassene Unionsrahmen fiir Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen einschligig
ist. Die Vereinbarkeitskriterien dieses FuE-Unionsrahmen weisen einen starken
Fokus auf die Begleitumstinde und wirtschaftlichen Hintergriinde der Einfiih-
rung einer FuE-Beihilfe auf, sodass sich mit der Erforderlichkeit, Geeignetheit
und der Vermeidung liberméafiger negativer Auswirkungen mehrere Merkmale
mit dem Vorliegen eines Marktversagens und den wirtschaftlichen Auswirkun-
gen der Bethilfe beschiftigen. Dem fordernden Mitgliedstaat obliegt es folglich
fiir eine Ausnahme durch die Kommission 6konomische Analysen und Progno-
sen vorzulegen, um diese Kriterien nachzuweisen. Bei der Vereinbarkeitsprii-
fung des FuE-Unionsrahmens steht auf dieser Grundlage das ,,ob* der Beihilfe
in einem besonderen Fokus, wohingegen die inhaltlichen Beschrankungen des
,wie* nur gezielte Bereiche besonders beriihren. Ein Schwerpunkt liegt hier vor
allem bei der Gewéhrleistung einer Anreizwirkung und Angemessenheit.

Der FuE-Unionsrahmen inkludiert alle Formen der 1Sd. Art. 107 I AEUV tatbe-
standlichen FuE-Forderungen, sodass die zu untersuchenden FuE-Steueranreize
unproblematisch von dessen Anwendungsbereich erfasst werden. Inhaltlich stellt
die Kommission im FuE-Unionsrahmen ein sieben Voraussetzungen umfassen-
des Priifungsprogramm zur Ermittlung der Vereinbarkeit auf. Bezogen auf die
Grundkonzeption steuerlicher FuE-Anreize konnte aufgezeigt werden, dass eine
positive Vereinbarkeitspriifung strukturell und betreffend die tatsdachlichen, wirt-
schaftlichen und steuerlichen Umsténde in Deutschland im Grundsatz moglich
ist, sofern eine Notifikation des FuE-Steueranreizes vorgenommen wird. Aller-
dings ist die Befolgung der Voraussetzungen mit einer Reihe formaler bzw. ad-
ministrativer und zum Teil inhaltlicher Vorgaben, die zu einer Beschrinkung des
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Forderermessens des deutschen Gesetzgebers in Bezug auf einen FuE-Steueran-
reiz fithren, verkniipft. Erstere Auswirkung ergibt sich insbesondere durch die,
zum Teil mittels umfassender (6konomischer) Studien, darzulegende Zielset-
zung, Erforderlichkeit und Geeignetheit der Beihilfe. Die inhaltlichen Vorgaben
rithren primér aus der im Rahmen der Anreizwirkung erforderlichen Entschei-
dung zwischen einem antragsgebundenen oder inkrementellen Steueranreiz und
der Beachtung der Beihilfenintensitdten zur Gewahrleistung der Angemessenheit
der Beihilfe her. Hinzu kommen die Vorgaben zur zeitlichen Erstreckung der
Forderung, zu den forderfihigen Forschungsbereichen und den zugelassenen
beihilfenfdhigen Kosten.

3. Gegeniiberstellung der Vorgaben fiir steuerliche Anreize fiir
Forschung und Entwicklung gem. der AGVO und des FuE-
Unionsrahmens

Zuvor konnte dargelegt werden, dass sowohl eine Freistellung nach der AGVO
als auch eine Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen fiir FuE-Steueran-
reize moglich ist. Die unterschiedlichen Regime, die im Ergebnis beide zu einer
Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt fithren konnen, weisen in administrativer
und inhaltlicher Hinsicht einen gewissen inhaltlichen Gleichlauf auf. Allerdings
weichen sie an verschiedenen Stellen spilirbar voneinander ab, sodass sich Un-
terschiede ergeben, welche bei der Einfiihrung eines FuE-Steueranreizes zu be-
riicksichtigen sind. Nachfolgend werden die entscheidenden Gemeinsamkeiten
und Unterschiede gegeniibergestellt und auf dieser Basis ermittelt, welche Vor-
bzw. Nachteile bestehen und bei welcher Losung der gesetzgeberische Spielraum
fiir den Steuergesetzgeber grofer ist.

a. Administrativer Aufwand

Beziiglich des administrativen Aufwands ist der Vergleich zwischen der AGVO
und dem FuE-Unionsrahmen in zwei verschiedenen Dimensionen vorzunehmen.
Zum einen ist die beihilfenverfahrensrechtliche Komponente in den Blick zu
nehmen. Dabei gilt, dass der eigentliche Vorteil der AGVO, dass kein gesonder-
tes Verfahren mit der Kommission erforderlich ist, wegen der unvermeidbaren
Evaluierung entfillt. Folglich besteht bei der Einfithrung der Norm zwischen der
Evaluierung und dem mit Art. 107 III AEUV bzw. dem FuE-Unionsrahmen ver-
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bundenen Notifikationsverfahren kein relevanter Unterschied beziiglich des Ver-
waltungsaufwands. Wegen bestehender Synergien mit dem nationalen Gesetz-
gebungsverfahren gestaltet sich die Evaluierung dabei nicht wesentlich umfang-
reicher, zumal auch bei den Darlegungen beziiglich des Marktversagens im Rah-
men des FuE-Unionsrahmens, wie bei der Evaluierung, 6konomische Studien
vorzulegen sind. Lediglich die sich iiber Jahre erstreckende Berichtspflicht geht
iiber die Notifikation hinaus, sodass diesbeziiglich im Ergebnis ein marginaler
Mehraufwand im Rahmen der AGVO auszumachen ist. Zum anderen sind die
Auswirkungen der jeweiligen Vorgaben auf den spiteren Normvollzug zu be-
riicksichtigen. Dabei ist zu bemerken, dass die Einhaltung der Beihilfenhochstin-
tensititen (Art. 25 Nr. 5, Nr. 6 AGVO und Rz. 76 iVm. Anhang Il FuE-Unions-
rahmen) in beiden Priifungsvorgaben enthalten ist und folglich zu keinem Unter-
schied flihrt. Allerdings finden sich die Schwellenwerte des Art. 4 AGVO im
FuE-Unionsrahmen nicht in vergleichbarer Weise wieder. Dies fiihrt, insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass die dortige Uberwachung einer Hochstgrenze
pro Unternehmen und Projekt umfangreich ist, dazu, dass sich die Anforderun-
gen der AGVO auf den administrativen Aufwand negativer auswirken als die des
FuE-Unionsrahmens. Hier flihrt insbesondere die Volatilitidt und mangelnde Vor-
hersehbarkeit der relevanten jahrlichen Forschungsausgaben zu erhohtem Auf-
wand. Im Normvollzug erweisen sich die Vorgaben der AGVO im Vergleich als
umfangreicher und fiir den Forderungsgeber nachteiliger. Unter Berticksichti-
gung des Verfahrensaufwands bei der Einfithrung der Beihilfe ist dies auch als
Gesamtbefund des Vergleichs auf dieser Ebene festzuhalten.”>*

b. Inhaltliche Vorgaben

Beim Blick auf die inhaltlichen Vorgaben fiir die konkrete Ausgestaltung des
FuE-Steueranreizes ldsst sich, bedingt durch die unterschiedlichen Schwer-
punkte der Vorgaben nach AGVO und FuE-Unionsrahmen’>, eine groBere Di-

734 Gleichwohl gilt es zu bemerken, dass die Einfithrung einer steuerlichen Férderung unter

der Geltung des Europarechts immer mit einem gewissen administrativen Aufwand ver-

bunden ist und sich vor diesem Hintergrund noch als insgesamt verhdltnisméBig erweist.

735 zuriickzufiihren sind diese im Ergebnis auf die unterschiedliche verfahrensrechtliche Ein-

bettung. Wiahrend bei der AGVO keine néhere inhaltliche Priifung der Ausgestaltung vor-
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vergenz feststellen. Ein Gleichlauf ist zunéchst beziiglich der forderfahigen Be-
reiche der Grundlagenforschung, industriellen Forschung und experimentellen
Entwicklung (Art. 25 Nr. 2 AGVO/Rz. 12, 75 FuE-Unionsrahmen), der Festle-
gung der forderfahigen Kosten (Art. 25 Nr. 3 AGVO/Rz. 75 iVm. Anhang | FuE-
Unionsrahmen) und der Schwellen der Beihilfenhochstintensititen auszuma-
chen. Dariiber hinaus ist die jeweils im Rahmen der Anreizwirkung vorgesehene
Beschrinkung der steuerlichen FuE-Forderung auf zukiinftige Forschungspro-
jekte (Art. 6 Nr. 4 lit. b AGVO/Rz. 62 FuE-Unionsrahmen) inhaltlich noch weit-
gehend vergleichbar. Zu berticksichtigen ist dabei allerdings, dass der Wortlaut
des FuE-Unionsrahmens an dieser Stelle offener ist, sodass bereits laufende Pro-
jekte beriicksichtigungsfahig sind, sofern es im Wege der Forderung zu einer
Ausweitung kommt. Relevante Unterschiede lassen sich hingegen vor allem in
drei Bereichen feststellen. Erstens weist die AGVO, anders als der FuE-Unions-
rahmen, in Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO einen Schwellenwert auf, den die Forderung
pro Unternehmen und Projekt insgesamt nicht tiberschreiten darf. Abgesehen
vom Vollzugsaufwand stellt diese Beschrankung auf den Wert von 15 Millionen
Euro eine erhebliche Limitierung des Forderungsvolumens dar und gibt dem
Steuergesetzgeber eindeutige Grenzen auf. Entsprechende Vorgaben macht der
FuE-Unionsrahmen nicht. Zweitens sieht die AGVO in Art. 6 Nr. 4 lit. a zur An-
reizwirkung vor, dass der Finanzverwaltung bei der Entscheidung tiber die Ge-
wihrung des FuE-Steueranreizes keinerlei Ermessen zukommen darf. Der FuE-
Unionsrahmen stellt diese Anforderung hingegen nicht auf. Drittens sieht der
FuE-Unionsrahmen in Rz. 63 bzw. Rz. 65 fiir die Gewihrleistung des Anreizef-
fektes einer Beihilfe die Ausgestaltung des Steueranreizes mit einem Antragser-
fordernis oder einer inkrementellen Beriicksichtigung der ausschlaggebenden
Forderkosten vor. Eine inhaltliche Vorgabe dieser Natur gibt es hingegen in der
AGVO nicht.

Insgesamt wird bei der Gegeniiberstellung offenbar, dass sich aus quantitativer
Hinsicht die inhaltlichen Vorgaben jeweils in Grenzen halten. Beim qualitativen
Vergleich beider Regime bestitigt sich der bereits unter D. 1. und D. II. festge-

genommen wird und demnach der Fokus stérker auf dem Volumen liegt, nimmt die Prii-
fung des Unionsrahmens innerhalb der Ermessensentscheidung des Art. 107 III AEUV
starker die 6konomischen Hintergriinde und normativen Regelungstechniken in den Fokus.
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stellte Unterschied in der Konzeption. Der stirkere Fokus auf die Fordervolu-
mina fiihrt dazu, dass es bei der AGVO eine Deckelung der Forderung gibt’>°
und dem Steueranreiz dadurch ein gewisser Teil seiner Flexibilitdt genommen
wird. Gleiches gilt fiir den Ausschluss des Ermessens fiir die Steuerverwaltung.
Gerade in der gegeniiber der direkten Projektforderung erhohten Flexibilitit ist
jedoch ein struktureller Vorteil und Mitbeweggrund fiir die Einfiihrung eines

FuE-Steueranreizes zu sehen.”’

Demgegentiber ist die durch den FuE-Unions-
rahmen vorgesehene Einfiigung eines Antragserfordernisses eine liberschaubare
Beschrankung, da er starker das Verfahren als den Inhalt der Férderung betrifft.
Umfassender fallt dies hingegen aus, wenn sich fiir die alternative Verpflichtung
der inkrementellen Ausgestaltung entschieden wird, da hierdurch die jahrliche
Forderungswirkung spiirbar begrenzt wird. Wegen der bestehenden Wahlmog-
lichkeit ist dieser Weg allerdings in leichter Art und Weise zu umgehen. Dariiber
hinaus ist beim FuE-Unionsrahmen die Darlegung des ,,ob* der Einfiihrung eines
Steueranreizes fiir FuE umfassender vorzunehmen’8, wobei dies jedoch auf die
konkrete Ausgestaltung der Steuernorm keine Auswirkung hat. Folglich haben
die Beschrinkungen durch die AGVO hier insgesamt ein groBeres Gewicht als

die vergleichbaren Vorgaben des FuE-Unionsrahmens.

Mit Blick auf die unter B. III. 2. dargelegte Vielfalt der Moglichkeiten zur steu-
erlichen FuE-Forderung ist vor dem Hintergrund der Vorgaben sowohl in der
AGVO als auch dem FuE-Unionsrahmen zu konstatieren, dass die Auswahl zwi-
schen den zahlreichen Ausgestaltungsoptionen vielfach eine rein politische und
keine europarechtlich pridispositionierte Entscheidung ist. So bleibt bspw. der
Ankniipfungspunkt innerhalb des steuerlichen Tatbestandes, die Kumulierungs-
moglichkeit mit direkter FuE-Forderung, die Frage der Auszahlung des Steuer-
anreizes bei zu geringer Steuerschuld, die Inkludierung der Auftragsforschung
oder die Auswahl der geforderten Unternehmensgréfen unreglementiert. Ledig-
lich graduell wird im Rahmen des FuE-Unionsrahmens im Fall einer Normierung

76 Diese negative Auswirkung marginalisiert sich in den Konstellationen, in denen der forde-

rungswillige Mitgliedstaat bereits a priori nur ein begrenztes Forderungsvolumen anstrebt.

37 Siehe dazu unter B. III. 1.

738 Wie unter B. VI. und D. . 2. b. insgesamt dargelegt werden konnte, liegen die wirtschaft-

lichen Verhéltnisse und empirischen Daten fiir die Voraussetzungen entsprechend vor
und weisen dementsprechend keine hoch zu gewichtende Beschriankung auf.
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ohne Antragserfordernis eine Vorgabe fiir eine inkrementelle und gegen eine vo-
lumenbasierte Ausgestaltung gemacht. In der AGVO unterbleibt auch dies. Eine
stirkere Reglementierung findet insgesamt lediglich beziiglich der Beschrin-
kung auf neue Forschungsprojekte, des Ermessensverbots in der AGVO und der
Deckelung der konkreten Hohe der Forderung statt. Letzteres erfolgt in direktem
Weg durch die Vorgaben in Form der Beihilfenhdchstintensititen und den
Schwellenwerten in der AGVO. Auf indirektem Weg reguliert auch der abschlie-
Bende Katalog der beihilfenfahigen Kosten die tatsdchliche Forderungshohe.

c. Schlussfolgerungen fiir die Ausgestaltung eines steuerlichen
Anreizes fiir Forschung und Entwicklung in Deutschland

In der Zusammenschau ergibt sich sowohl in Bezug auf die administrativen Hiir-
den als auch die konkreten inhaltlichen Vorgaben fiir die Ausgestaltung des FuE-
Steueranreizes, dass durch die AGVO der Verwaltungsaufwand und die Be-
schrankung des Forderermessens umfassender ausfillt als durch den FuE-Uni-
onsrahmen. Im Grundsatz lassen die weiter reichenen verfahrensrechtlichen und
inhaltlichen Folgen der AGVO durch die unbefristete Freistellungswirkung ohne
Beihilfenverfahren rechtfertigen. Wie aufgezeigt werden konnte, fiihrt die erfor-
derliche Evaluierung bei der allgemein geltenden Beihilfenregelung jedoch dazu,
dass diese Vorteile nur eingeschriankt greifen.””® Hinzu kommen die Einschréin-
kungen bei der Rechtssicherheit im Vergleich zu einer positiven Entscheidung
im Rahmen des Notifikationsverfahrens. Auch wenn bei Art. 107 Il AEUV
grundsétzlich Ermessen besteht, unterliegt die Kommission wegen der Verof-
fentlichung des FuE-Unionsrahmens einer Selbstbindung. Vergleichbare Rechts-
wirkungen entstehen im Rahmen der Evaluierung, zu der lediglich ein sog. Work-
ing Staff Document veroffentlicht wurde, nicht. Den negativeren Folgen der
AGVO stehen demnach in der vorliegenden Konstellation weniger positive Aus-
wirkungen entgegen. Mithin ist flir die Einfithrung eines FuE-Steueranreizes mit
einer Notifikation gem. Art. 108 III AEUV und eine Vereinbarkeit mit dem Bin-
nenmarkt durch die Beriicksichtigung der Vorgaben des FuE-Unionsrahmens ei-

739 Sofern bei auf Basis der allgemeinen Beihilfenregelung erlassenen Einzelbeihilfen eine
Uberschreitung der Schwellen des Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO nicht gegeben ist, bietet die
Freistellung durch die AGVO grundsétzlich mehr Vorteile, wenngleich auch hier Art. 4
Nr. 1 lit. 1 AGVO zu beachten ist.
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ner eingeschriankten Freistellung durch die AGVO mit entsprechender Evaluie-
rung vorzuziehen. Zugleich ist allerdings offenbar geworden, dass eine Freistel-
lung ein rechtlich gangbarer Weg ist und die Entscheidungspraxis der Kommis-
sion bei Evaluierungen zudem insgesamt wohlwollend ist und sich die Beschrén-
kungen durch die AGVO dann als geringer erweisen, wenn die steuerliche FuE-
Forderung fiskalisch nicht besonders umfassend ausfallen soll. Es verbleibt dem-
nach zwischen beiden Optionen ein politischer Spielraum.

Neben diesem verfahrensrechtlichen Spielraum ergeben sich auch aus der Ge-
samtheit der inhaltlichen Anforderungen, unabhingig davon ob aus der AGVO
oder dem FuE-Unionsrahmen, zahlreiche Gestaltungsspielrdume, die nicht euro-
parechtlich determiniert sind. Der forschungsfordernde Gesetzgeber kann in die-
sem Bereich besonders bei der Normkonzeption den Steuertatbestand sehr weit-
reichend modifizieren und zugleich weitgehend ungehindert den Kreis der For-
derungsberechtigten entsprechend seiner wirtschaftspolitischen Vorstellungen
pragen. Dariiber hinaus besteht zudem die Mdéglichkeit zahlreiche Detailfragen
ohne Vorgaben des Beihilfenrechts zu regeln. Besondere Beachtung ist hingegen
sowohl den direkten als auch indirekten Vorgaben in Bezug auf die Forderungs-
hohe als auch der zeitlichen Beschrankung zu schenken.

4. Europarechtskonformitit der beihilfenrechtlichen Vorgaben
fiir steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung

Die Ausfithrungen unter B. V. 1. b. und C. II. 2. haben verdeutlicht, dass das
Aufeinandertreffen des Beihilfenrechts und seine Anwendung durch die Kom-
mission auf der einen und die Einfiihrung von FuE-Steueranreizen in einem Mit-
gliedstaat der Union auf der anderen Seite verschiedene Ziele der Union beriihrt
und dadurch gleichzeitig mehrere rechtliche Konfliktfelder erdffnet. Neben der
Kernfrage der vorliegenden Untersuchung, wann FuE-Steueranreize unter der
geltenden Rechtslage beihilfenkonform ausgestaltet sind, ist zugleich zu beriick-
sichtigen, ob die beihilfenrechtlichen Vorgaben fiir FuE-Steueranreize ihrerseits
tiberhaupt europarechtskonform sind, indem sie den Grundsitzen der Kompe-
tenzverteilung geniigen. Vor dem Hintergrund der unter D. I. und II. ermittelten
Anforderungen der AGVO und des FuE-Unionsrahmens ist dies nachfolgend in
den wesentlichen Grundziigen zu untersuchen. Dabei darf den Mitgliedstaaten
aufgrund der geteilten Zusténdigkeit im Bereich der Forschungsforderung gem.
Art. 179 AEUV die Ausilibung ihrer Férderungsautonomie in den wesentlichen
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Grundziigen nicht genommen werden und mangels Harmonisierung des direkten
Steuerrechts ist die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten in diesem Bereich zudem
weitaus umfassender zu beriicksichtigen’. Dies gilt, unabhingig von der recht-
lichen Einstufung, bei der AGVO wegen der Freistellungswirkung vom Beihil-
fenverbot und beim FuE-Unionsrahmen wegen der in Wechselwirkung mit dem
Durchfiihrungsverbot gem. Art. 108 III 3 AEUV immens hohen faktischen Aus-
wirkung fiir das Beihilfenverfahren.

Im ersten Schritt ist zu beriicksichtigen, dass die in quantitativer Hinsicht nicht
umfassend ausfallenden Vorgaben der AGVO und des FuE-Unionsrahmens die
Forderungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten von vornherein nicht in besonde-
rem Ausmal} beschrinken. Bei der Beriicksichtigung der vorhandenen inhaltli-
chen Vorgaben ldsst sich im zweiten Schritt in qualitativer Hinsicht konstatieren,
dass die Regelungen der AGVO zur zeitlichen Erstreckung und vor allem zur
Deckelung der konkreten Férderungshohe die Forderungsautonomie spiirbar be-
rihren. Allerdings sind hierbei zwei Aspekte zu beachten, die fiir eine verhélt-
nisméBige Ausgestaltung sprechen. Die zeitlichen Restriktionen stellen bei fort-
schreitender Existenz der Forderungsregelung einen naturgemil3 stark abneh-
menden Faktor dar und die Hohe des relevanten Schwellenwertes ist bei der
AGVO-Novellierung zudem spiirbar angehoben worden’®!. Zugleich ist die
AGVO mit ihrer weitreichenden Rechtsfolge auch fiir das Beihilfenrecht als Ein-
schnitt einzustufen und zudem keine zwingend zu beachtende Regelung. Folg-
lich 1st dadurch ein Versto3 gegen die mitgliedstaatliche Forderungsautonomie
im Ergebnis nicht auszumachen. Die beiden Regimen gemeinsamen Vorgaben
beziiglich der Forschungsbereiche, -kosten und Beihilfenhdchstintensitéten stel-
len durch die Rezipierung internationaler Standards, einer sehr weiten Definition
und den moderaten Schwellenwerten ebenfalls keine kompetenzwidrigen Vor-
gaben dar. Die Einschrankung der Forderungsautonomie fallt dariiber hinaus
beim FuE-Unionsrahmen durch den Schwerpunkt auf die Darlegungserforder-
nisse beziiglich der wirtschaftlichen und empirischen Hintergriinde und Folgen
der FuE-Forderung im Ergebnis vielmehr marginal aus und auch die Vorgaben
zur Anreizwirkung beschrinken die Forderungsmoglichkeiten nur unwesentlich.

760 Siehe zur geringeren Begrenzungsmoglichkeit der Steuerhoheit im Vergleich zur Férde-

rungsautonomie unter C. II. 2. Zur Steuerhoheit der Mitgliedstaaten im beihilfenrechtli-
chen Kontext generell siche Fort, European Taxation 2017, 370 (371 f.).

761 Siehe dazu unter D. II. 1. c. aa. (2).
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Mit Blick auf die Steuerhoheit sind die inhaltlichen Vorgaben danach zu unter-
suchen, ob sie sich explizit auf die steuerliche Ausgestaltung der FuE-Beihilfe
auswirken oder sich dariiber hinaus spezifisch steuerrechtlich als relevant erwei-
sen. Die vorangegangene Analyse hat jedoch vor allem mit Blick auf die steuer-
rechtliche Ausgestaltung — hierbei sind insbesondere die freie Wahl des tatbe-
standlichen Ankniipfungspunktes, die ungehinderten Auszahlungs- und Verrech-
nungsmoglichkeiten und die Freiheit bei der Auswahl der Steuersubjekte zu nen-
nen — ergeben, dass sowohl die AGVO als auch der FuE-Unionsrahmen die steu-
erliche Gestaltung der FuE-Forderung fast vollstindig unreglementiert lasst und
vor allem genuin forschungspolitische Vorgaben macht. Konkrete fiskalische oder
steuerverfahrensrechtliche Inhalte werden den Mitgliedstaaten ebenfalls nicht
beschriankend vorgegeben. Lediglich die Vorgaben der Anreizwirkung durch den
FuE-Unionsrahmen haben eine spezifisch steuerrechtliche Dimension, die aller-
dings mit der Auswahl zwischen einer Ausgestaltung mit Antrag oder inkremen-
tell lediglich einen Randbereich beriihrt. Daraus ergibt sich, dass die beihilfen-
rechtlichen Vorgaben fiir steuerliche FuE-Beihilfen entweder bei jeder Form der
FuE-Beihilfe Anwendung finden oder keine substantielle Beschrankung der
Steuerhoheit darstellen. Die Steuersouverinitéit wird durch den Inhalt der AGVO
und des Unionsrahmens damit jeweils umfassend beriicksichtigt.

Festzuhalten ist im Ergebnis demnach, dass der geltende rechtliche Rahmen fiir
steuerliche Forschungsbeihilfen das kompetenzrechtliche Gefiige der Europai-
schen Vertrage wahrt und die Bestimmungen der AGVO und des FuE-Unions-
rahmens nicht europarechtswidrig sind. Folglich bestehen gegen ihre Anwend-
barkeit keine Bedenken.

II1. Zusammenfassung

Die beihilfenrechtliche Analyse der Einfiihrung einer steuerlichen Forschungs-
forderung in Deutschland hat gezeigt, dass das Beihilfenrecht zwar in umfassen-
der Weise zwingend zu beriicksichtigen ist, eine beihilfenkonforme Ausgestal-
tung jedoch rechtlich ohne Preisgabe der mitgliedstaatlichen Férderungsautono-
mie und Steuerhoheit moglich ist. Zunéchst ist zu konstatieren, dass auf der
Ebene des Tatbestandes eine unterschiedslose Ausgestaltung des Steueranreizes
unter Anwendung der gegenwartigen Rechtspraxis des EuGH zur de-jure-Selek-
tivitdt nicht im Bereich eines umsetzbaren Szenarios liegt. Folglich ist der deut-
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sche Gesetzgeber im ersten Schritt gezwungen den FuE-Steueranreiz als tatbe-
standliche Beihilfe einzustufen und entsprechende Folgeiiberlegungen anzustel-
len. Dabei sind entsprechende Verfahrensschritte einzuhalten und die Norm zwin-
gend dergestalt zu konzipieren, dass eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
gegeben ist.

Als denkbare Schritte hierfiir sind eine Freistellung nach der AGVO, die in der
vorliegenden Situation mit einem Evaluierungsverfahren zu verbinden ist, und
eine Notifikation gem. Art. 108 III AEUV, bei der auf eine Ausnahme der Kom-
mission gem. Art. 107 II1 lit. c AEUV abzustellen ist, ermittelt worden. Im ersten
Fall sind besonders die hohen administrativen Anforderungen bei der Evaluie-
rung und die verschiedenen Schwellenwerte beziiglich des Volumens der Beihil-
fenregelung und ihrer Forderungswirkung zu beachten. Im zweiten Fall gilt es
unter Beachtung des einschldgigen FuE-Unionsrahmens bei der Notifikation vor
allem die wirtschaftliche Notwendigkeit der steuerlichen FuE-Férderung umfas-
send darzulegen und zugleich das zentrale inhaltliche Anreizerfordernis entspre-
chend zu beriicksichtigen. Beim Vergleich der mit den beiden Moglichkeiten
verbundenen administrativen Belastungen und zwingenden inhaltlichen Vorga-
ben ist fiir den Forderungsgeber eine Beachtung des FuE-Unionsrahmen vorteil-
hafter. Somit ist vorliegend eine Notifikation und entsprechende Beachtung der
in Kapitel D. II. 2. b. aufgezeigten Vorgaben vorzuziehen. In diesem Fall wird
die Kommission eine positive Entscheidung im Rahmen des Art. 107 III lit. ¢
AEUV fillen und der FuE-Steueranreiz unterliegt nicht dem Beihilfenverbot.
Dieses Vorgehen ermdglicht den beteiligten Unternehmen nach ergangener po-
sitiver Kommissionsentscheidung eine planbare und weitgehend sichere Rechts-
lage. Erreicht werden kann dies allerdings nur, wenn die Vorgaben des FuE-Uni-
onsrahmens tatsdchlich vollstdndig eingehalten werden. Dies erfordert seitens
des fordernden Mitgliedstaates inhaltliche Einschnitte bei der Férderungshohe
und zeitlichen Erstreckung der Forderung, wahrend der rechtliche Spielraum bei
der generellen Normkonzeption und der Auswahl der Begilinstigten mangels
Vorgaben denkbar weit bleibt. Sofern a priori keine besonders hohen Forde-
rungsvolumina angestrebt werden, erweisen sich die Beschrankungen durch die
AGVO als geringer und ggf. ist sogar eine Evaluierung entbehrlich, sodass ins-
gesamt eine Freistellung auf diesem Wege vorzuziehen ist.
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E. Beihilfenrechtliche Vereinbarkeit von Gesetzesinitiativen fiir
steuerliche Anreize fiir Forschung und Entwicklung in
Deutschland

Nachdem in Teil D. die generellen Voraussetzungen fiir eine beihilfenrechtliche
Vereinbarkeit von FuE-Steueranreizen herausgearbeitet wurden, werden im nach-
folgenden Teil E. verschiedene in Deutschland vorgebrachte Entwiirfe fiir FuE-
Steueranreize untersucht. Dabei wird gepriift, ob die FuE-Vorgaben in den Kon-
stellationen tatsdchlich Anwendung finden und ob diese auf dieser Basis beihil-
fenkonform ausgestaltet sind. Dabei liegt zum einen ein Gesetzentwurf von Biind-
nis 90/Die Griinen in Form eines KMU-Forschungsbonus vor. Zum anderen hat
die Bundesregierung einen Entwurf fiir eine Forschungszulage in den Bundestag
eingebracht. Neben den explizit ausgearbeiteten Gesetzentwiirfen gab es dariiber
hinaus sowohl durch Bundestagsfraktionen’®? als auch durch den Bundesrat’®
Antrage zur Einfiihrung steuerlicher FuE-Anreize, die den politischen Diskurs

zu diesem Thema mit beeinflusst haben’%*

. Begleitet wird der Prozess auBerdem
durch kontinuierlich veroffentlichte Positionspapiere von Wirtschaftsverbanden,
die regelmiBig ebenfalls die Forderung nach der Einfiihrung von FuE-Steueran-

reizen beinhalten.’®

Die vorliegende Untersuchung beschriankt sich mit Blick auf den Untersuchungs-
gegenstand auf die beihilfenrechtliche Priifung der Gesetzesentwiirfe. Dabei
wird im ersten Schritt die Regelungsstruktur des jeweiligen Entwurfes in den
wesentlichen und beihilfenrelevanten Punkten erldutert. Im zweiten Schritt wird

762 Siehe dazu beispielhaft BT- Drucksache 19/3175 v. 03.07.2018. Darin sieht die FDP als
Eckpfeiler einer von ihr geforderten steuerlichen FuE-Forderung ein Nebeneinander von
direkter und indirekter Forderung, Erfassung aller Technologien, Branchen und Unter-
nehmensgroflen sowie die technische Umsetzung durch eine Steuergutschrift fiir FuE-
Personalkosten vor.

763 BR-Drucksache 227/16 v. 04.05.2016. Dieser Antrag geht auf die Initiative der Bundes-

lander Bayern und Niedersachen zuriick und fordert die Einfiihrung einer Forschungspri-

mie fiir den deutschen Mittelstand.

Zu den politischen Standpunkten in Bereich der steuerlichen FuE-Forderung siehe Dolker,

BB 2017, 2906 (2910).

765 Siehe dazu exemplarisch BDI, Steuerliche Rahmenbedingungen fiir FuE, S. 56 f.; VCI,
Einfiihrung einer steuerlichen Forschungsforderung, S. 1; VDMA, Steuerliche Forschungs-
forderung einfiihren, S. 1 ff.

764
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der Tatbestand des Art. 107 I AEUV und bei Bejahung die Vereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Binnenmarkt gepriift. Die Vorschlige, die lediglich in Form
eines allgemein gehaltenen Antrags vorliegen, weisen hingegen keinen ausrei-
chenden Detailgrad auf, um eine abschlieende Bewertung vornehmen zu kénnen.

I. Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen ,,KMU
Forschungsforderungsgesetz*

Als Oppositionsentwurf fiir ein Gesetz zur steuerlichen Forderung von FuE
brachte Biindnis 90/Die Griinen in den Jahren 20167% und 201877 einen ausge-
arbeiteten Entwurf in den Bundestag ein, der abgesehen von marginalen Unter-

schieden bei der Gesetzesbegriindung inhaltlich identisch ist”%%.

1. Regelungsstruktur

Der Gesetzentwurf sieht die Einfiihrung der §§ 35c bis 351 EStG-E sowie des
§ 26a KStG-E, der lediglich die Funktion besitzt die einkommensteuerrechtli-
chen Vorschriften auch fiir das KStG fiir anwendbar zu erkldren, vor. Die zent-
rale Vorschrift ist § 35¢ EStG-E, der gem. §§ 35¢ I Nr. 1 und Nr. 2 EStG-E auf
der Ebene der Steuerschuld einen Forschungsbonus iHv. 15% der FuE-Aufwen-
dungen implementiert, sodass sich die zu zahlende Einkommensteuer bei jedem
die FuE-Forderung nutzenden Steuerpflichtigen individuell um einen von der
Hohe der Forschungsaufwendungen abhéingigen Betrag verringert.”®® Die tatbe-
standlichen Voraussetzungen dafiir sind ein entsprechender Antrag des Steuer-
pflichtigen und der Umstand, dass sich die Aufwendungen aus den Forschungs-
bereichen der Grundlagenforschung, industriellen Forschung oder experimentel-
len Entwicklung generieren. Als weitere tatbestandliche Anforderung an den Be-
giinstigten des Forschungsbonus sieht § 35¢ III EStG-E vor, dass es sich bei dem

766 BT-Drucksache 18/7872 v. 15.03.2016.

67 BT-Drucksache 19/4827 v. 09.10.2018.

768 Aufgrund der Aktualitit wird nachfolgend lediglich auf die jiingere Fassung abgestellt,

sofern nicht ausdriicklich auf den Entwurf aus dem Jahr 2016 verwiesen wird.

%9 Bezogen auf die unter B. IIL. 2. b. bb. aufgezeigte Klassifizierung fillt der im Entwurf

vorgesehene FuE-Anreiz in die Gruppe der Steuergutschriften bzw. tax credits. Somit
handelt es sich ohne Weiteres um eine steuerliche Regelung iSd. Beihilfenrechts.
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geforderten Unternehmen’”® im gesamten Wirtschaftsjahr um ein KMU handelt
und dass gem. § 35¢ VI EStG-E ausschlieBlich Betriebe bzw. Betriebsstitten in-
nerhalb der EU und des Europdischen Wirtschaftsraums erfasst werden. Nicht
forderfahig sind hingegen Unternehmen, die fiir ein bestimmtes Vorhaben bereits
im Wege der direkten Projektforderung staatlich unterstiitzt werden (§ 35¢ V
EStG-E) oder Riickforderungsbeschliissen der Kommission in anderen Beihil-
fenverfahren nicht nachgekommen sind (§ 35¢ XI EStG-E). Die Forderungshohe
durch den Forschungsbonus wird durch § 35¢ IV EStG-E auf 15 Millionen Euro
pro Unternehmen und Vorhaben begrenzt. Zudem sieht § 35h EStG-E vor, dass
in der Konstellation einer geringeren Steuerschuld im Vergleich zur Hohe des
Forschungsbonus, die Differenz an das begiinstigte Unternehmen ausgezahlt wird.

Dariiber hinaus definieren die verschiedenen Abséatze des § 35d EStG-E die zent-
ralen Begrifflichkeiten der tatbestandlichen Voraussetzungen — u.a. die drei ver-
schiedenen Forschungsbereiche und den Begriff eines KMU — und orientieren
sich dabei beinahe wortgleich an den Begriffsvorgaben aus der AGVO. Zudem
werden in §§ 35¢ I 2 Nr. 1 bis Nr. 9 EStG-E eine grofle Zahl FuE-bezogener
Aufwendungen aufgezihlt, die bei der Berechnung des Forschungsbonus gem.
§ 35¢ I EStG-E Beriicksichtigung finden konnen. Davon umfasst sind Personal-
kosten, Kosten fiir Instrumente, Ausriistung und Immobilien, Auftragsforschung,
Lizenz- und Patenterwerb unter Einhaltung des Arm’s-length-Prinzips, Bera-
tungstitigkeiten, Durchfiihrbarkeitsstudien, die Zertifizierung und sonstige Be-
triebskosten. Fiir jede Aufwendung erfordert § 35¢ I 1 EStG-E iiberdies, dass sie
unmittelbar und nachweislich auf das Forschungsvorhaben zuriickgefiihrt wer-
den konnen. Bezogen auf die Forderfahigkeit von Auftragsforschung prizisiert
§ 35f EStG-E, dass diese nur gegeben ist, sofern der Auftragnehmer eine Ein-
richtung fiir Forschung und Wissensverbreitung oder ein KMU, welches aus der
EU oder dem Europdischen Wirtschaftsraum kommt, darstellt. Eine Inanspruch-
nahme der Forderung durch die §§ 35c ff. EStG-E ist allerdings ausweislich
§ 35g EStG-E fiir das jeweilige Unternehmen nur moglich, wenn ein entspre-
chendes Zertifikat vorgelegt werden kann, welches die Erfiillung der gesamten
tatbestandlichen Voraussetzungen nachweist. Gem. § 35¢g Il EStG-E muss dieser

770 Aus den Vorschriften der §§ 35¢ I und I EStG-E geht hervor, dass bei Einzelkaufleuten
und Personengesellschaften ausschlieBlich solche Unternehmen erfasst werden, die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb oder Land- und Forstwirtschaft aufweisen konnen.
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Nachweis vor dem Antrag auf den Forschungsbonus eingeholt sein und die Kos-
ten sind durch den Steuerpflichtigen zu tragen.

2. Vereinbarkeit mit beihilfenrechtlichen Vorgaben

Die inhaltliche Konzeption und konkreten Regelungen dieses Gesetzentwurfes
fiir eine steuerliche Forderung unternehmerischer Forschung und Entwicklung
in Deutschland werfen die Frage der Ubereinstimmung mit den Vorgaben des
Beihilfenrechts auf. Nachfolgend werden dazu sowohl die Tatbestands- als auch
die Vereinbarkeitspriifung vorgenommen.

a. Beihilfenrechtlicher Tatbestand

Entsprechend der zuvor in D. 1. dargestellten Zusammenhinge des beihilfen-
rechtlichen Tatbestandes fiihrt die Regelung der §§ 35c ff. EStG-E lediglich
beim Merkmal der Selektivitét zu einer eingehenderen Priifung. Die librigen Vo-
raussetzungen sind im Ergebnis vorliegend ohne Weiteres erfiillt. Bei der Be-
stimmung des relevanten Referenzrahmens ergibt sich durch die Implementie-
rung des Anreizes in das EStG bzw. KStG das geltende Unternehmensteuerrecht
mit der dem Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechenden Beriicksichtigung von
Betriebsausgaben auf der Ebene der Bemessungsgrundlage als relevanter Ver-
gleichsmafBstab. Der Forschungsbonus weicht von diesem Grundsatz ab, indem
Betriebsausgaben mit Forschungsbezug auf der Ebene der Steuerschuld erneut
Beriicksichtigung finden. Durch die Beschrankung des Vorteils auf forschende
KMU (§ 35¢ I Nr. 1 und Nr. 2 EStG-E) liegt eine Ungleichbehandlung vor und
zudem befinden sich geforderte und nicht geforderte Unternehmen mit Blick auf
das Unternehmensteuerrecht in einer vergleichbaren Lage. Somit werden die Vo-
raussetzungen der de-jure-Selektivitit erfiillt und eine Abweichung zugunsten
bestimmter Unternehmen ist gegeben. Abschliefend stellt die Forderung von
Forschung und Entwicklung in Bezug auf den Referenzrahmen der geltenden
unternehmerischen Ertragsbesteuerung keinen internen, sondern einen externen
Grund dar und bietet auf Ebene des Tatbestandes mithin keine Rechtfertigungs-
grundlage. Folglich ist der steuerliche FuE-Anreiz in Form eines Forschungsbo-
nus fiir KMU als tatbestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV einzustufen.
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b. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Als Moglichkeiten der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt ergeben sich auch
vorliegend eine Befolgung der AGVO oder des FuE-Unionsrahmens.

aa. AGVO

Die Grundvoraussetzung fiir die Ubereinstimmung mit der AGVO ist die Erdff-
nung ihres Anwendungsbereiches. Die vorliegende steuerliche FuE-Forderung fiir
KMU wird in Art. 1 Nr. 1 lit. bund d AGVO explizit aufgelistet und eréftnet damit
den Anwendungsbereich. Durch die Regelung des § 35¢ XI EStG-E wird zudem
der Ausnahmetatbestand des Art. 1 Nr. 4 lit. a AGVO (Ausschluss einer Forde-
rung bei nicht befolgten Riickforderungsbeschliissen) ausdriicklich verhindert.
Gleiches geschieht durch § 35¢ VI EStG-E fiir den Ausnahmetatbestand gem.
Art. 1 Nr. 5 AGVO (Verbot tibriger VerstoBBe gegen das Unionsrecht). Problema-
tisch beziiglich der Eroffnung des Anwendungsbereichs ist lediglich, dass sich in
der Begriindung zum Entwurf keinerler Ausfithrungen zu einer beabsichtigten
Evaluation finden, die jedoch bei einer Uberschreitung der 150 Millionen Euro
Schwelle aus Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO erforderlich ist. Ausweislich des wortglei-
chen Entwurfes aus dem Jahr 2016 wiirden durch die Einfiihrung des FuE-Steuer-

! entstehen,

anreizes jahrlich Steuermindereinnahmen von 770 Millionen Euro”’
sodass eine Uberschreitung vorliegend zwingend zu erwarten und dementspre-
chend Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO zu beachten ist. Eine explizite Erwdhnung im Ge-
setzestext ist fiir diesen verfahrensrechtlichen Vorgang allerdings nicht zwingend
erforderlich, sodass es vorliegend lediglich darauf ankommt, dass eine Evaluie-
rung entsprechend der in D. II. 1. a. bb. (1). dargelegten Grundsétze im Zuge einer
tatsdchlichen Einfiihrung des Entwurfes vorgenommen wird. Folglich ist, bezogen
auf den Inhalt des Gesetzesentwurfs, eine Eroffnung des Anwendungsbereiches
der AGVO gegeben. Zudem ergibt ein Vergleich zwischen dem Entwurf und der
AGVO, dass das Begriffsverstindnis zentraler Tatbestandsmerkmale in § 35d

EStG-E mit der AGVO in Einklang steht. Explizit kann dies fiir die Merkmale der

71 Siehe BT-Drucksache 18/7872 v. 15.03.2016, S. 2. Mangels inhaltlicher Verinderungen
des Entwurfes und keinen wesentlichen Verdnderungen der wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen kann dieser Wert, obwohl er explizit nicht genannt wird, auch fiir den Entwurf
aus dem Jahr 2018 gelten.
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Grundlagenforschung (Abs. 2), der industriellen Forschung (Abs. 3), der experi-
mentellen Entwicklung (Abs. 4), der Durchfiihrbarkeitsstudie (Abs. 5) und der
Einrichtung fiir Forschung und Wissensverbreitung (Abs. 11) angefiihrt werden.

Uber den Anwendungsbereich hinaus gilt es die allgemeinen Freistellungsvoraus-
setzungen zu beachten. Wie aufgezeigt werden konnte, wirkt sich hier inhaltlich
ausschlieBlich der Nachweis der Anreizwirkung gem. Art. 6 Nr. 4 AGVO aus.
Danach ist zum einen erforderlich, dass den Steuerbehorden kein Ermessen bei
der Entscheidung iiber die Gewidhrung einer Beihilfe zukommen darf. Diese hat
sich vielmehr ausschlieBlich nach objektiven Kriterien zu richten. Wegen des
Wortlautes von § 35¢ I EStG-E ,,ermiafigt sich die tarifliche Einkommensteuer
auf Antrag® und der Systematik der Normen wird deutlich, dass der Eintritt der
Forderung nicht im Ermessen der Verwaltung steht. Um die Forderung in An-
spruch zu nehmen, sind vielmehr lediglich die Einhaltung aller vom Gesetz auf-
gestellten Kriterien und der Antrag des Steuerpflichtigen erforderlich. Art. 6
Nr. 4 lit. a AGVO wird demnach erfiillt. Als weiteres Erfordernis gibt Art. 6 Nr. 4
lit. b AGVO vor, dass keine Forschungsprojekte gefordert werden, die bereits
betrieben wurden, bevor die Anreizregelung eingefiihrt wurde. Mit Blick auf die
Grundstruktur des § 35¢ I EStG-E fillt auf, dass im Tatbestand ausschlief3lich
von ,,Forschungs- und Entwicklungsaufwendungen aus den Bereichen* gespro-
chen wird und auch die weiteren Bestimmungen kein explizites Erfordernis eines
neuartigen Forschungsprojekts aufstellen. Demnach kénnen Forschungskosten
aus allen Projekten, unabhingig davon wie lange sie betrieben werden, in An-
schlag gebracht werden. Zwar vermogen an dieser Stelle das vorhandene An-
trags- und Zertifizierungserfordernis bewirken, dass eine riickwirkende Forde-
rung in vorangegangene Veranlagungszeitriume nicht moglich ist. Ein expliziter
Ausschluss, dass bereits betriebene Forschungsprojekte an sich gefordert wer-
den, erfolgt dadurch allerdings nicht. Dazu miisste vielmehr an einer Stelle der
Regelung das forderfiahige Forschungsprojekt an sich niher beleuchtet und zeit-
lich eingeschrinkt werden.”’? Mangels entsprechender Voraussetzungen geniigt
der vorliegende Entwurf Art. 6 Nr. 4 AGVO insgesamt nicht.

772 Im Rahmen des spiteren Normvollzugs wire denkbar, dass durch die Finanzverwaltung
ein entsprechender Anwendungserlass erlassen wird, der eine Begrenzung auf zukiinftige
Forschungsprojekte vorsieht. Mangels Gewissheit dieser Praxis findet diese Moglichkeit
vorliegend bei der Untersuchung keine Berticksichtigung.

234



Bei den spezifischen Freistellungsvoraussetzungen gilt es sowohl die Schwellen
des Art. 4 AGVO als auch die verschiedenen Vorgaben des Art. 25 AGVO zu
beachten. Durch die Limitierung des Forschungsbonus auf eine Gesamthdhe von
15 Millionen Euro pro Unternehmen und Forschungsvorhaben gem. § 35¢ IV
EStG-E hilt sich der Entwurf explizit an die niedrigste Schwellenvorgabe aus
Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO. Unabhingig vom Forschungsbereich ist demnach eine
Ubereinstimmung mit den Schwellen aus Art. 4 AGVO gewihrleistet. Eine po-
sitive Befolgung ist ebenfalls in Bezug auf die durch Art. 25 Nr. 2 AGVO fest-
gelegten forderfahigen Forschungsbereiche festzustellen. § 35¢ I EStG gewihrt
den Forschungsbonus fiir Projekte in den Bereichen Grundlagenforschung, in-
dustrielle Forschung und experimentelle Entwicklung und halt sich damit voll-
stindig an die Vorgaben von Art. 25 Nr. 2 AGVO. Art. 25 Nr. 3 AGVO legt die
forderfahigen Kosten fest. Korrespondierend dazu regelt § 35¢ EStG-E die for-
derfahigen Aufwendungen, die im Rahmen der Berechnung des Forschungsbo-
nus Beachtung finden konnen. Von den in Abs. 1 des § 35¢ EStG-E aufgefiihrten
Nr. 1 bis 9 findet sich die {iberwiegende Mehrzahl in wortgleicher Auffiihrung
ebenfalls in der AGVO. Lediglich Nr. 7 (Durchfiihrbarkeitsstudien) und Nr. 8
(Kosten der Zertifizierung) sind nicht explizit genannt. Zu fragen ist daher, ob
sie unter Art. 25 Nr. 3 lit. e AGVO in Form der sonstigen Betriebskosten, die un-
mittelbar durch das Vorhaben entstehen, zu fassen sind. In beiden Fillen schei-
tert es im Ergebnis aber an der erforderlichen Unmittelbarkeit. Die Durchfiihr-
barkeitsstudien sind ausweislich Art. 25 Nr. 2 lit. d AGVO als eigene For-
schungskategorie zu klassifizieren und demnach als eigenstindig und ohne un-
mittelbaren Bezug zu einer anderen Forschungskategorie einzustufen. Zudem
weisen die Zertifizierungskosten lediglich einen unmittelbaren Bezug zur Forde-
rung des Forschungsvorhabens und § 35g EStG-E auf. Im Ergebnis ist jedoch
lediglich ein mittelbarer Bezug zum Forschungsvorhaben selbst gegeben. Hinzu
kommt, dass auch in § 35¢ EStG-E sowohl Nr. 7 als auch Nr. 8 nicht unter die in
Nr. 9 geregelten sonstigen Betriebskosten gefasst werden, die konzeptionell
Art. 25 Nr. 3 lit. e AGVO entsprechen. Im Ergebnis hélt sich der vorliegende
Entwurf somit nicht vollstéindig an die Vorgaben des Art. 25 Nr. 3 AGVO. Uber-
dies sind die Vorgaben von Art. 25 Nr. 5 und 6 AGVO beziiglich der Beihilfen-
hochstintensitdten zu beachten. Fiir die vorliegende Konstellation der Forderung
von KMU in allen drei Forschungsbereichen ergibt sich hier ein zuldssiger Wert
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von 35%.7 Ausweislich §§ 35¢ I Nr. 1 und Nr. 2 EStG-E werden beim vorge-
schlagenen Forschungsbonus lediglich 15% der gesamten Forschungsausgaben
beriicksichtigt, sodass die Vorgaben der AGVO in diesem Bereich nicht nur ein-
gehalten, sondern sogar nicht vollstindig ausgereizt werden. Im Ergebnis bleibt
allerdings zu berticksichtigen, dass die spezifischen Freistellungsvoraussetzun-
gen insgesamt wegen der nicht vollstdndigen Beachtung des Art. 25 Nr. 3 AGVO
nicht eingehalten werden.

bb. FuE-Unionsrahmen

Die im ersten Schritt erforderliche Anwendbarkeit des FuE-Unionsrahmens auf
die Regelung eines Forschungsbonus fiir KMU ist gegeben. Entsprechend Rz. 8
FuE-Unionsrahmen handelt es sich vorliegend um eine FuE-Beihilfe, die ent-
sprechend der Vorgaben in Rz. 12 lit. a FuE-Unionsrahmen FuE-Vorhaben aus
den Bereichen der Grundlagenforschung, industriellen Forschung und experi-
mentellen Entwicklung fordert (vgl. § 35¢ I EStG-E). Die aufgezeigten Ausnah-
men sind nicht einschldgig und verhindern die Anwendbarkeit demnach nicht.

Bei der Frage der Ubereinstimmung des Forschungsbonus fiir KMU mit den
durch den FuE-Unionrahmen aufgestellten sieben Vereinbarkeitskriterien ist zu
beriicksichtigen, dass lediglich die Merkmale des Anreizeffekts (Abschnitt 4.4.)
und der Angemessenheit (Abschnitt 4.5.) direkte inhaltliche Vorgaben fiir die
Ausgestaltung des FuE-Anreizes beinhalten und der Entwurf nur auf diese un-
mittelbar untersucht werden kann. Die Merkmale des Beitrags zu einem genau
definierten Ziel von gemeinsamem Interesse (Abschnitt 4.1.), der Erforderlich-
keit (Abschnitt 4.2.), der Geeignetheit (Abschnitt 4.3.) und der Vermeidung
iiberméBiger negativer Auswirkungen (Abschnitt 4.6.) beleuchten vielmehr die
wirtschaftlichen Hintergriinde und Auswirkungen der Mafinahme selbst. Darzu-
legen sind diese Priifungspunkte im Rahmen der Notifikation gem. Art. 108 III
AEUYV u.a. durch das Vorliegen eines Marktversagens und einer prognostizier-
baren Beseitigung desselben mithilfe der jeweiligen Beihilfe. Dies hat entspre-

73 Der Grundwert ergibt fiir die experimentelle Entwicklung gem. Art. 25 Nr. 5 lit. c AGVO
eine Intensitit von 25%, die sich wegen der Forderung von KMU gem. Art. 25 Nr. 6 lit. a
Alt. 1 AGVO um weitere 10% erhoht.
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chend der unter D. II. 2. b. cc. herausgearbeiteten MalBstidbe zu erfolgen und be-
sitzt in Deutschland vor dem Hintergrund der aktuellen Zahlen”* eine valide tat-
sdchliche und empirische Grundlage. Diese gilt auch fiir den Entwurf des KMU-
Forschungsbonus, in dessen Gesetzesbegriindung bereits auf mehrere Umstidnde
des Marktversagens hingewiesen wird.””

Die konkreten inhaltlichen Vorgaben der Anreizwirkung betreffen, wie bereits
bei der AGVO gesehen, die Beschriankung der Forderung auf zukiinftige For-
schungsprojekte. Allerdings ist der Wortlaut der Rz. 62 f. FuE-Unionsrahmen
weiter gefasst, da hiernach eine Vereinbarkeit ebenfalls gegeben ist, wenn beste-
hende Projekte wesentlich ausgeweitet werden. Diesbeziiglich von Relevanz ist,
dass der Forschungsbonus fiir KMU ein Antragserfordernis vorsieht, sodass im
Grundsatz eine entsprechende Bestimmung moglich ist und keine inkremen-
telle — vorliegend wire dieses Merkmal durch die volumenbasierte Ausrichtung
nicht erflillt — Ausgestaltung erforderlich ist. Problematisch ist allerdings auch
hier, dass im Tatbestand der §§ 35c ff. EStG-E kein Merkmal vorgesehen ist,
welches dieses Erfordernis ausreichend umsetzt. Wie bereits dargelegt, miisste
dazu das Vorhaben an sich ndher klassifiziert werden und zumindest das Erfor-
dernis einer wesentlichen Ausweitung enthalten sein. Dies erfolgt allerdings vor-
liegend nicht, sodass das Anreizerfordernis des Abschnittes 4.4. nicht erfiillt
wird. Im Rahmen des Merkmals der Angemessenheit ergeben sich inhaltlich
keine Unterschiede zu den Vorgaben aus der AGVO. Rz. 75 FuE-Unionsrahmen
fordert eine Beschrinkung auf die Forderung von Grundlagenforschung, indust-
rieller Forschung und experimenteller Entwicklung, welche vom vorliegenden
Entwurfin § 35¢ I EStG-E eingehalten wird. Zudem sieht Rz. 76 iVm. Anhang 1
FuE-Unionsrahmen die identischen Beihilfenhochstintensitidten wie Art. 25 Nr. 2
AGVO vor, sodass auch hier eine Ubereinstimmung gegeben ist. Der mit der
AGVO identische Katalog der forderfahigen Kosten in Rz. 75 iVm. Anhang I
FuE-Unionsrahmen ist demnach ebenfalls enger als die Regelung des § 35¢ EStG-
E. Die Vorgaben zur Angemessenheit (Abschnitt 4.5.) werden somit insgesamt
nicht eingehalten. Im Ergebnis steht der Forschungsbonus fiir KMU zum gegen-
wartigen Zeitpunkt wegen Nichterfiillung der Anforderungen des Anreizeffektes
und der Angemessenheit nicht im Einklang mit dem FuE-Unionsrahmen. Eine

714 Siehe dazu unter B. IV.
775 BT-Drucksache 19/4827 v. 09.10.2018, S. 1 f.
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Genehmigung im Rahmen des Notifikationsverfahrens ist daher in der derzeiti-
gen Version als nicht wahrscheinlich einzustufen.

¢. Fazit

In der Gesamtschau ist festzuhalten, dass der Entwurf eines Forschungsbonus fiir
KMU eine tatbestandliche Bethilfe gem. Art. 107 I AEUV darstellt und dariiber
hinaus aus inhaltlicher Sicht weder mit der AGVO und ihren Anforderungen fiir
steuerliche FuE-Beihilfen noch mit dem FuE-Unionsrahmen vereinbar ist. Der
Grund dafiir liegt jeweils im zu weit gefassten Radius der forderfahigen Kosten und
in der mangelnden Restriktion auf die ausschlieBliche Forderung neuer Forschungs-
projekte. Bei beiden Punkten handelt es sich jedoch nicht um zentrale Kerninhalte
einer steuerlichen FuE-Forderung, sodass eine Anpassung bei entsprechendem po-
litischen Willen ohne weitreichende strukturelle Verschiebungen moglich wére. So-
fern inhaltliche Anderungen zu einer Ubereinstimmung fiihren wiirden, miissten bei
der Einfilhrung des Forschungsbonus jeweils die verfahrensrechtlichen Anforde-
rungen im Rahmen der Evaluation oder Notifikation beachtet werden.

II. Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Gesetzes
zur steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung
(Forschungszulagengesetz)*

Neben den Entwiirfen von Biindnis 90/Die Griinen befindet sich ebenfalls die
Umsetzung einer steuerlichen Forderung von FuE durch die Bundesregierung
aus CDU/CSU und SPD seit ldngerer Zeit in Diskussion. Diese Zielsetzung der
Bundesregierung wurde bereits im Koalitionsvertrag niedergelegt und ab Friih-
jahr 2019 konkretisiert. Zunichst wurde ein Referentenentwurf verdffentlicht’’®
und schlieBlich im Juni 2019 ein von diesem Entwurf in den Detailregelungen
substantiell abweichender Regierungsentwurf fiir ein Forschungszulagengesetz
(FZulG-E) in den Bundestag eingebracht’”’.

776 BMF, Referentenentwurf FZulG-E, S. 1 ff.

777 BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019. Fiir eine erste forschungspolitische Einschitzung
siehe Birkholz/Hagemann, Ubg 2019, 377 (383 f.); Haase/Bolik/Nonnenmacher, DB 2019,
1584 (1588 ff.); Meyering/Hintzen/Reiter, DB 2019, 1577 (1577 ft.); Mohaupt, NWB 2019,
1809 (1821); Titgemeyer, DStR 2019, 1274 (1276 ft.).
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1. Regelungsstruktur

Anders als der Entwurf des KMU-Forschungsforderungsgesetzes beinhaltet der
Entwurf der Bundesregierung keine Implementierung des FuE-Steueranreizes in
das geltende EStG bzw. KStG, sondern begriindet mit dem FZulG-E ein eigen-
standiges steuerliches Nebengesetz’’8. Dieses soll explizit neben die existierende
direkte Projektforderung treten.”” Als zentraler Bestandteil sieht der Entwurf vor,
dass aus Forschungsforderungszwecken unter bestimmten Voraussetzungen eine
Forschungszulage in jahrlich maximaler Hohe von 500.000 Euro pro Anspruchs-
berechtigtem gewéhrt wird. In der Bemessungsgrundlage der Forschungszulage
werden dabei forderfahige Aufwendungen bis zu einer Hohe von 2 Millionen Euro
bertiicksichtigt (§ 3 V FZulG-E), die in Hohe von 25% den konkreten Betrag der
Forschungszulage ergeben. Als forderfihige Aufwendungen werden dabei gem.
§§ 3 I bis IV FZulG-E ausschlieBlich die dem Lohnsteuerabzug gem. § 38 EStG
unterfallenden Arbeitslohne fiir Arbeitnehmer, die innerhalb des Unternehmens
mit Forschungsaufgaben betraut sind’®, eingestuft. Diese werden mit dem Faktor
1,2 beriicksichtigt und konnen auch bei Eigenleistungen des Unternehmers unter
bestimmten Einschrinkungen erfasst werden. Uberdies stellt § 3 VI FZulG-E
klar, dass fiir Unternehmen in Konzernstrukturen 1Sd. AktG die Hochstgrenze fiir
den Konzern insgesamt gilt, wohingegen § 3 VII FZulG-E vorsieht, dass bei For-
schungskooperationen die Hochstwerte fiir jedes Unternehmen einzeln gelten. Die
Forderung von Auftragsforschung wird durch die Regelung des § 2 IV 2 FZulG-E
grundsitzlich in den Anwendungsbereich des FZulG-E aufgenommen, wenn-
gleich durch die ausschlieBliche Ankniipfung an FuE-Arbeitslohne als forderfa-
hige Kosten lediglich der Auftragnehmer und nicht der das Forschungsaustallri-
siko tragende Auftraggeber gefordert wird.”®!

778 Unterstrichen wird die Einordnung der Forschungszulage als steuerrechtliche Regelung

und des FZulG-E als steuerliches Nebengesetz durch die Regelungen in §§ 10, 12 und 13
FZulG-E.

7 Siehe dazu § 7 FZulG-E und BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 12.

780 Ausweislich der Gesetzesbegriindung muss der jeweilige Arbeitnehmer in einem forder-

fahigen Forschungsbereich mit einer genuinen Forschungsaufgabe betraut sein. Es reicht
hingegen nicht aus, dass wie im Fall einer Reinigungskraft oder einem Beschéiftigten des
Managements dieser lediglich in irgendeiner Form fiir das Forschungsprojekt titig wird.
Siehe dazu BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 18.

81 Siehe dazu Birkholz/Hagemann, Ubg 2019, 377 (383 f.); Haase/Bolik/Nonnenmacher,
DB 2019, 1584 (1588 f.); Meyering/Hintzen/Reiter, DB 2019, 1577 (1579).
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Fiir den Erhalt der Forschungszulage sind verschiedene tatbestandliche Voraus-
setzungen vorgesehen, bei dessen Vorliegen ein Anspruch auf die Forderung be-
steht’®?, Die Forderung ist an einen Antrag gebunden (§ 5 I FZulG-E). Gem. § 1
[ FZulG-E sind als Anspruchsberechtigte nur solche Unternehmen vorgesehen,
die 1Sd. EStG bzw. KStG steuerpflichtig sind und Gewinneinkiinfte gem. § 2 1 1
Nr. 1 bis Nr. 3 EStG erzielen. Somit werden Unternehmen unabhéngig von der
Rechtsform erfasst, wobei § 1 I FZulG-E fiir Mitunternehmerschaften klarstellt,
dass ausschlieBlich diese anspruchsberechtigt sind und nicht die Gesellschafter
als Steuerpflichtige selbst.”®* In sachlicher Hinsicht muss der Anspruchsberech-
tigte ein Forschungsvorhaben durchfiihren, welches den Anforderungen von § 2
FZulG-E entspricht. Gem. Abs. 1 muss das Forschungsprojekt entweder im Be-
reich der Grundlagenforschung, der industriellen Forschung oder der experimen-
tellen Entwicklung angesiedelt sein und gem. Abs. 3 genau definierte Ziele und
vorgegebene Abldufe vorweisen. Eine begriffliche Prédzisierung erfahren diese
Tatbestandsmerkmale in der Anlage zu § 2 I FZulG-E, in der sowohl der Begriff
der Forschung als auch die drei erfassten Forschungsbereiche definiert werden.
Diese entsprechen vollstandig dem inhaltlichen Begriffsverstindnis des Frascati-
Handbuches, was ausweislich der Begriindung zugleich ausdriicklicher Wille der
Bundesregierung ist.”** Uberdies stellt § 2 II FZulG-E klar, dass Projekte, die
ausschlieBlich der Marktreife von Produkten dienen oder in anderer Weise eine
zu grofle Marktnéhe aufweisen, nicht erfasst werden. In zeitlicher Hinsicht regelt
§ 8 I FZulG-E, dass eine Forderung nur fiir Forschungsvorhaben gilt, die nach
dem Inkrafttreten des FZulG-E begonnen wurden, und § 8 II FZulG-E bestimmt,
dass Arbeitslohne fiir FuE-Mitarbeiter ebenfalls erst nach diesem Datum beriick-
sichtigt werden konnen.

Fiir den Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen von § 2 FZulG-E und
§ 5 FZulG-E ist gem. § 6 FZulG-E die Erlangung einer Bescheinigung vorgese-
hen, die durch eine externe Stelle ausgegeben wird und fiir das Finanzamt bindend

782 Siehe dazu explizit BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 16.

83 Gem. §§ 2 IV Nr. 1 bis Nr. 3 FZulG-E kann ein Anspruchsberechtigter das forderfihige
Forschungsprojekt sowohl alleine als auch in Kooperation mit anderen Unternechmen oder
Einrichtungen der Forschungs- und Wissensverbreitung vornehmen.

78 BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 17.
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sein soll.”® Weitere Details zur Ausgestaltung des Bescheinigungs- und Antrags-
verfahrens gem. § 6 I FZulG-E sollen entsprechend der Konzeption des Entwurfes
im Wege einer Rechtsverordnung auf Basis des § 14 FZulG-E durch das BMBF
und das BMF geregelt werden. Das FZulG-E ist als unbefristete Forderung ausge-
staltet, unterliegt jedoch gem. § 16 FZulG-E einer Evaluierung.

2. Vereinbarkeit mit beihilfenrechtlichen Vorgaben

Der Entwurf der steuerlichen FuE-Forderung in Form des FZulG-E durch die Bun-
desregierung wirft in beihilfenrechtlicher Hinsicht ebenfalls Fragen nach der Tat-
bestandlichkeit und ggf. vorliegenden Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt auf.

a. Einordnung als steuerliche Regelung iSd. Beihilfenrechts

Im ersten Schritt ist zu fragen, ob das FZulG-E tiberhaupt als steuerliche Beihilfe
oder vielmehr als Direktsubvention konzipiert ist. Dieser Unterscheidung kommt
insbesondere mit Blick auf die Besonderheiten steuerlicher Beihilfen bei der Prii-

786 und bei der Vereinbarkeit’?’

fung des Tatbestandes entscheidende Bedeutung
zu. Die Einstufung als steuerliche Regelung konnte dabei vorliegend wegen der
eigenstindigen Forderung der Forschungszulage und der gem. § 3 V FZulG-E
grundsitzlich von der Besteuerung entkoppelten Bemessungsgrundlage zu ver-
neinen sein. Von Relevanz ist in diesem Zusammenhang insbesondere, dass
die Forschungszulage materiell-rechtlich keine Auswirkung auf den Steuertat-
bestand der ESt bzw. KSt hat, da die Forderung unabhingig von der reguliren
Ertragsbesteuerung ausgezahlt wird (vgl. § 9 Hs. 2 FZulG-E). Sowohl die Be-
messungsgrundlage als auch die Steuerschuld bleiben unberiihrt und eine Ver-

rechnung mit bestehenden Steuerschulden findet nicht statt.

Demgegentiber stehen jedoch mehrere grundlegende Faktoren, die fiir eine Klas-
sifikation als steuerliche Regelung sprechen. Erstens weist der Regierungsent-
wurf das FZulG-E explizit als steuerliches Nebengesetz aus, wobei von einer

85 Der Hintergrund dieser Regelung ist, dass die fachliche Frage, ob seitens des Unterneh-

mens tatséchlich Forschung im Sinne der Forschungsbereiche betrieben wird, durch sach-
nahe Stellen und nicht durch die fachfremden Finanziamter beurteilt werden soll. Siehe
dazu BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 22.

Siehe dazu unter C. L. 2. a. cc.
87 Siehe dazu unter D. IL. 1. und D. II. 2.

786
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Integration des FuE-Anreizes in das EStG bzw. KStG lediglich aus Griinden der
vereinfachten Anwendbarkeit abgesehen wird.”®® Zweitens wird der genuin steu-
errechtliche Bezug des Entwurfs {iber die Bezeichnung hinaus in rechtlicher Hin-
sicht doppelt offenbar. Auf materieller Ebene kniipft der Tatbestand der For-
schungszulage die Anspruchsberechtigung an die Steuerpflichtigkeit des Unter-
nehmens iSd. EStG bzw. KStG (§ 1 I FZulG-E) und beriicksichtigt zudem nur
solche FuE-Betriebsausgaben, die gem. § 38 EStG der Lohnsteuer unterfallen
(§ 3 I FZulG-E). Auch im administrativen Kontext ist das FZulG-E vollstdndig
steuerlich ausgestaltet. Zum einen wird das mit der Gewéhrung der Forschungs-
zulage verbundene Verwaltungsverfahren gem. §§ 5 I, 9 FZulG-E von der Fi-
nanzverwaltung vorgenommen und zum anderen findet nicht nur die AO umfas-
send Anwendung (§§ 10, 12 S. 1, 13 FZulG-E), sondern gem. § 12 S. 2 FZulG-
E ist im Streitfall zugleich der Rechtsweg zu den Finanzgerichten erdffnet. Drit-
tens entspricht die Wirkung des FZulG-E der eines erhohten Betriebsausgaben-
abzugs oder einer Steuergutschrift, da bei Auszahlung der Forschungszulage
ebenfalls eine Beriicksichtigung bestimmter FuE-Betriebsausgaben neben der re-
guldren Abzugsfahigkeit und durch den Ankniipfungspunkt des § 3 I FZulG-E
eine Berlicksichtigung {iber den Faktor Eins hinaus erfolgt.”® Dadurch liegen im
Vergleich identische Ankniipfungspunkte und Forderungswirkungen vor, sodass
die Forschungszulage auch diesbeziiglich als Teil des steuerlichen Gesamtsys-
tems anzusehen ist.

Die Konzeption auBlerhalb des steuerlichen Tatbestandes hat dabei auf die For-
derungswirkung des FuE-Anreizes keine Auswirkung und deshalb bei der vor-
liegenden Einordnung keine entscheidende Bedeutung. Gleiches gilt im Ergebnis
fiir die gem. § 9 Hs. 2 FZulG-E vorgesehene Finanzierung der Forschungszulage,
deren Mittel aus den Einnahmen der ESt bzw. KSt generiert werden sollen. Eine
Verrechnungsmoglichkeit mit bestehenden Steuerschulden hétte an dieser Stelle
lediglich verfahrensrechtliche Folgen fiir den Begiinstigten, wirkt sich jedoch
fiskalisch fiir den Forderungsgeber nicht in relevanter Weise aus. Somit ist die
aus Vereinfachungsgriinden gewdhlte Konzeption des FZulG-E vorliegend auch

788 Siehe dazu explizit BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 1, 12.

789 Vergleiche dazu die Erliuterung zu Steueranreizen auf Ebene der Bemessungsgrundlage
und der Steuerschuld unter B. III. 2. b.
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diesbeziiglich unterzugewichten. Diese grundsitzlich wirkungsbasierte Begriffs-
bestimmung entspricht der generellen Auslegung der europdischen Gerichte im
Rahmen des Tatbestandes von Art. 107 I AEUV” und kann daher auch auf die
thematisch vergleichbare Abgrenzung zwischen steuerlicher Regelung und Di-
rektsubvention angewandt werden.”! Hinzu kommt, dass die Erscheinungsfor-
men einer steuerlichen Beihilfe regelméBig als denkbar weit verstanden werden”?
und dementsprechend begrifflicher Spielraum anzunehmen ist.

Folglich ist die Forschungszulage des FZulG-E im Gesamtgeprige durch die
Kombination ihrer fiskalischen Wirkungsweise und materiellen bzw. administ-
rativen Ausgestaltung als eine steuerliche Regelung 1Sd. européischen Beihilfen-
rechts einzustufen und entsprechend zu priifen. Vor dem Hintergrund der darge-
stellten Wirkungen des FZulG-E erscheint es auch sachgerecht, dass die steuer-
lichen Besonderheiten bei der Priifung des beihilfenrechtlichen Tatbestandes —
insbesondere die Rechtfertigungsmoglichkeit aus systemimmanenten Griinden
1st hierbei bedeutsam — auch auf die Forschungszulage Anwendung finden.

b. Beihilfenrechtlicher Tatbestand

Die Priifung der Merkmale des Art. 107 I AEUV beschrinkt sich daher auch im
vorliegenden Fall auf eine Auseinandersetzung mit der Dreischrittpriifung des
Merkmals der Selektivitit fiir Steuerbeihilfen, da die librigen Merkmale ohne
eingehende Priifung zu bejahen sind.”? Bei der Bestimmung des Referenzrah-
mens ergibt sich auch bei Einfiihrung der Forschungszulage im Wege eines se-
paraten steuerlichen Nebengesetzes das geltende Unternehmensteuerrecht mit
der dem Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechenden Berticksichtigung der Be-
triebsausgaben als relevanter Vergleichsmalistab. Das FZulG-E kniipft durch die
Bezugnahme der Betriebsausgaben fiir FuE-Arbeitslohne unmittelbar an den re-
gulédren ertragsteuerlichen Tatbestand an und weist durch die tatbestandlichen
Verweise u.a. auf §§ 2 I 1 Nr. 1 bis Nr. 3 EStG und § 38 EStG weitere Beziige

790 Siehe dazu unter C. I. 2. a.

1 Vergleiche dazu Quigley, European State Aid Law, S. 99 f., der steuerliche Beihilfen da-

hingehend einstuft, wenn sie durch das Steuersystem insgesamt gewéhrt werden.

792 Zur Bandbreite der erfassten Konstellationen siche bspw. Dobratz, in: Musil/Weber-Grellet,

Europdisches Steuerrecht, Art. 107 AEUV Rn. 33; Englisch, in: Schaumburg/Englisch,
Européisches Steuerrecht, Rn. 9.12; Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 141.

793 Siehe dazu unter D. 1.
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dazu auf. Das FZulG-E stellt auf dieser Basis eine Ergidnzung des bestehenden
Systems aus EStG und KStG dar. Die Begriindung einer eigenen Steuer erfolgt
hingegen mangels Einflihrung einer separaten Belastung nicht, sodass eine Ein-
stufung des FZulG-E als eigenstdndiger Referenzrahmen nicht angezeigt ist.

Die Mdoglichkeit der Inanspruchnahme der Forschungszulage auf der Basis der
Betriebsausgaben fiir FuE-Arbeitslohne flihrt zudem im zweiten Priifungsschritt
zu einer Abweichung zugunsten bestimmter Unternehmen. Im Grundsatz finden
diese Betriebsausgaben im Steuertatbestand einmal gewinnmindernd Beriick-
sichtigung was durch § 11 S. 2 FZulG-E beibehalten wird. Zugleich wird aller-
dings durch die weitere und um den Faktor 1,2 erhohte Beriicksichtigung der
Betriebsausgaben fiir FuE-Personal im Rahmen der Gewahrung der Forschungs-
zulage vom geltenden Unternehmensteuerrecht wie bei einem erhohten Betriebs-
ausgabenabzug oder einer Steuergutschrift abgewichen. Diese Abweichung stellt
im Ergebnis eine Ungleichbehandlung zwischen forschenden und nicht forschen-
den Unternehmen dar. Da die anspruchsberechtigten und nicht anspruchsberech-
tigten Unternehmen zudem jeweils in gleicher Weise der Besteuerung durch das
EStG bzw. KStG unterliegen, befinden sie sich in Bezug auf den Referenzrah-
men auch in einer vergleichbaren Lage. Demnach liegen die unter D. I. 2. darge-
stellten Vorgaben des EuGH fiir die Annahme de-jure-Selektivitét vor.

In der ausweislich des Entwurfs bestehenden Intention der Forschungs- und Ent-
wicklungsforderung’™* ist in Bezug auf das Referenzsystem des Unternechmen-
steuerrechts in Deutschland iiberdies kein interner Grund zu sehen, der sich aus
den dortigen Leitprinzipien herleiten lasst. Folglich kommt beim dritten Prii-
fungsschritt eine Rechtfertigung wegen der zugrundeliegenden FuE-Férderung
auf Tatbestandsebene nicht in Betracht. Vielmehr ist dies bei der anschlieBenden
Vereinbarkeitspriifung als externer Grund zu beachten. Insgesamt ergibt sich aus
der Priifung eine Bejahung der Selektivitit der Mainahme und dadurch die Tat-
bestandlichkeit der Forschungszulage gem. Art. 107 I AEUV insgesamt.””

7% BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 12.

75 Die Ansicht der Bundesregierung, dass es sich um eine unterschiedslose Regelung handelt

(BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 16) ist demnach zuriickzuweisen. Der urspriing-
liche Referentenentwurf ging an dieser Stelle hingegen zu Recht vom Vorliegen des Tatbe-
standes gem. Art. 107 I AEUV aus. Siehe dazu BMF, Referentenentwurf FZulG-E, S. 16.
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¢. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Die Vereinbarkeitspriifung der tatbestandlichen Beihilfe ist auch vorliegend an-
hand der Regelungen der AGVO und des FuE-Unionsrahmens vorzunehmen.

aa. AGVO

Fiir eine Freistellung im Wege der AGVO muss zunéchst dessen Anwendungs-
bereich eroftnet sein. Wegen der bereits dargelegten Zielsetzung der Férderung
unternehmerischer FUE im Wege des FZulG-E liegt eine FuE-Beihilfe gem.
Art. 1 lit. d AGVO vor und der Anwendungsbereich ist grundsétzlich eréffnet.
Bei der Priifung der Ausnahmen fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereiches
ergibt sich hingegen ein gemischtes Bild. Mit Blick auf das im Entwurf ausge-
wiesene Volumen der FuE-Forderung iHv. 1,145 Milliarden Euro pro Jahr wird
die gem. Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO vorgegebene Schwelle von 150 Millionen Euro
iberschritten. Folglich ist eine Freistellung durch die AGVO nur mit Hilfe einer
mit der Einfilhrung des FZulG-E verbundenen Evaluierung und positiven Ent-
scheidung der Kommission moglich. Entsprechende Andeutungen finden sich im
Normtext des FZulG-E bisher nicht. Wie allerdings bereits beim Entwurf zum
KMU-Forschungsbonus herausgearbeitet wurde, ist die Evaluierung in den Ent-
wurfstext selbst nicht zwingend zu integrieren, sondern entscheidend ist viel-
mehr die tatsdchliche Durchfiihrung entsprechend der unter D. II. 1. a. bb. (1).
ermittelten Vorgaben.

Als problematisch erweist sich der Ausschlusstatbestand gem. Art. 1 Nr. 4 lit. a
AGVO. Eine danach zwingend erforderliche Regelung, dass die Férderung im
Fall nicht befolgter beihilfenrechtlicher Riickforderungsanordnungen nicht vor-
genommen werden darf, fehlt im FZulG-E vollstdndig. Folglich ist bereits der
Anwendungsbereich der AGVO im gegenwirtigen Entwurfsstadium nicht gege-
ben. Zu beriicksichtigen ist, dass die Einfligung eines entsprechenden Absatzes
allerdings keine substanzielle Bedeutung fiir die Ausgestaltung des Entwurfes
besitzt und sich demnach sowohl normkonzeptionell als auch forderungspoli-
tisch unproblematisch einfligen 1dsst.

Daneben verbietet Art. 1 Nr. 5 AGVO, dass die Gewédhrung der Beihilfe an den
Sitz oder die tiberwiegende Niederlassung des Beglinstigten in dem fordernden
Mitgliedstaat gekniipft wird (lit. a) oder generell ein Versto3 gegen Grundfrei-
heiten vorliegt. Ausweislich der Konzeption des FZulG-E wird die Férderung in

245



direkter Weise nicht an einen Herkunftsparameter gekniipft, sodass sowohl lit. a
nicht erfiillt ist als auch insgesamt keine offene Diskriminierung”® vorliegt.”’
Allerdings konnte der Forderungsmechanismus beziiglich der forderfiahigen
Kosten den Gewdéhrleistungsbereich der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49
AEUV”3 in Form einer versteckten Diskriminierung beriihren. Diese ist grund-
sdtzlich gegeben, wenn eine Regelung an eigentlich herkunftsneutrale Merkmale
ankniipft, die allerdings in ihrer Gesamtwirkung dazu fiihren, dass natiirliche oder
juristische Personen aus anderen Mitgliedstaaten im Vergleich zu Inldndern fak-
tisch schlechter behandelt werden und ihre Wirkung demnach einer offenen Dis-
kriminierung entspricht.””® Bezogen auf FuE-Anreize bedeutet dies, dass die For-
derung im Ergebnis nicht dergestalt konzipiert sein darf, dass in anderen Mit-
gliedstaaten getitigte FuE-Aktivititen im Vergleich zu im Inland durchgefiihrten
Forschungsaktivititen gar nicht oder wesentlich geringer gefordert werden. Vor-
liegend werden im FZulG-E die forderfahigen Kosten nicht nur auf FuE-Arbeits-
16hne begrenzt, sondern diese haben zugleich dem Lohnsteuerabzug gem. § 38
EStG zu unterfallen. Dies ist gem. § 38 I 1 Nr. 1 EStG nur dann der Fall, wenn
der den Arbeitslohn zahlende Arbeitgeber in Deutschland seinen Wohnsitz, ge-
wohnlichen Aufenthalt, seine Geschéftsleitung, seinen Sitz, eine Betriebsstitte
oder einen stindigen Vertreter hat.’®° Unter Zugrundelegung einer typisierten
Betrachtung®"! und der Frage, ob durch das FZulG-E ein spezieller Bezug zu

796 Zur unmittelbaren Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit bzw. den Sitz im steuerlichen

Kontext siehe bspw. Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 102; Reimer, in: Schaumburg/
Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 7.125 ff.

Fiir Details zur Relevanz der alleinigen Ankniipfung an die Steuerpflicht im Zusammen-
hang mit diesem Priifungspunkt siehe unter D. II. 1. a. aa. (3).

797

798 Zur Niederlassungsfreiheit im Kontext von FuE-Steueranreizen siehe Englisch, ISR 2017,

364 (365); Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Forderung von Forschung
und Entwicklung, S. 128 ff.; Musil, in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht,
Art. 49 AEUV Rn. 50 ff.

799 Siehe dazu insgesamt Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 102; Miiller-Graf, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rn. 48 {f.; Reimer, in: Schaumburg/Englisch, Européisches
Steuerrecht, Rn. 7.154; Schlag, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 49 AEUV Rn. 37 ff.

800 " Siehe zu den einzelnen Merkmalen im Detail Eisgruber, in: Kirchhof, EStG, § 38 Rn. 7;
Pfliiger, in: H/H/R, EStG/KStG, § 38 EStG NL Oktober 2018, Rn. 27 f.; Thiirmer, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 38 EStG NL Januar 2018, Rn. 70 ff.

Zum methodischen Ansatz der Typisierung bei der Priifung der versteckten Diskriminie-

rung siehe Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV Rn. 13; mit entspre-
chendem Beispiel Behrens, EuR 1992, 145 (154).
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Deutschland hergestellt wird, welcher von inldndischen forschenden Unterneh-
men leichter eingehalten werden kann als von auslidndischen forschenden Unter-
nehmen, fiihrt die dargestellte Konstruktion dazu, dass sich die Férderung vor-
rangig auf in Deutschland ansédssige Unternehmen und damit inlédndische For-
schungsprojekte bezieht.®? FuE-Arbeitslohne von in anderen Mitgliedstaaten
ansédssigen Unternehmen unterfallen grundsétzlich nicht § 38 EStG und werden
somit durch das FZulG-E schlechter gestellt. Durch den Zuschnitt der forderfa-
higen Kosten ist demnach in der Forderung durch das FZulG-E eine versteckte
Diskriminierung zu sehen.

Auch die Erfassung der Auftragsforschung durch das FZulG-E ist in diesem Zu-
sammenhang zu beachten. Diese erfasst lediglich die Forderung des Auftragneh-
mers, welcher die Forschungszulage ebenfalls nur erhalten kann, wenn er die
Voraussetzungen gem. § 38 I 1 Nr. 1 EStG erfiillt. Folglich werden Auftragneh-
mer in anderen Mitgliedstaaten faktisch von der Forderung ausgeschlossen, da
sie in aller Regel mangels deutschen Sitzes oder deutscher Betriebsstitte keine
forderfahigen FuE-Arbeitslohne vorweisen. Die dieser Wirkungsweise imma-
nente versteckte Diskriminierung fithrt schlielich dazu, dass vorliegend zu-
gleich eine Beeintrichtigung der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV®®
anzunehmen ist.

Vor dem Hintergrund dieses Befundes ist zu fragen, ob sich die versteckte Dis-

kriminierung des FZulG-E im Rahmen der Vergleichbarkeits- und Rechtferti-
804

gungspriifung®™ als binnenmarktkonform erweisen kann. Der EuGH legt fiir die

Vergleichbarkeit regelmiBig den jeweiligen Zweck des Gesetzes zugrunde®®,

892 Siehe Haase/Bolik/Nonnenmacher, DB 2019, 1584 (1588); Meyering/Hintzen/Reiter, DB
2019, 1577 (1580).

Zur Dienstleistungsfreiheit im Kontext von FuE-Steueranreizen siehe Englisch, ISR 2017,
364 (365); Kniese, Europarechtlicher Rahmen einer steuerlichen Férderung von Forschung
und Entwicklung, S. 128 ff.; Musil, in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht,
Art. 56 AEUV Rn. 35 ff.

Siehe zur Kritik an der vom EuGH praktizierten Rechtsprechungslinie zur Vergleichbarkeit
v.a. Englisch, Grundfreiheiten: Vergleichbarkeit, Rechtfertigung und VerhaltnisméBigkeit,
in: Lang, DStJG 41 (2018), 273 (294 ft.); Kokott, Steuerrecht der EU, § 3 Rn. 128.

Siehe dazu Englisch, Grundfreiheiten: Vergleichbarkeit, Rechtfertigung und Verhéltnisma-
Bigkeit, in: Lang, DStJG 41 (2018), 273 (286 ft.); Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4
Rn. 86, 89 u.a. mit ausdriicklichem Verweis auf EuGH v. 15.07.2004, Rs. C-315/02, Lenz,
ECLLEU:C:2004:446 Rn. 29 ff.; v. 27.11.2008, Rs. C-418/07, Société Papillon, ECLI:EU:

803

804

805

247



welcher zugleich Grundlage der Rechtfertigungspriifung ist. Mit Blick auf die

806 ist grundsitzlich von einer Ver-

vorliegend intendierte Forschungsférderung
gleichbarkeit zwischen in- und ausldndisch forschenden Unternehmen auszuge-
hen.?%” Im Rahmen der Rechtfertigung erkennt der EuGH in stidndiger Rechtspre-
chung fiir steuerliche Regelungen®®® die Einhaltung des Territorialitdtsprinzips
zur Aufrechterhaltung nationaler Besteuerungsbefugnisse, die Verhinderung ei-
ner mehrfachen Inanspruchnahme von Steuervergiinstigungen im internationa-

len Kontext, Kohirenzerwigungen zum Nachteilsausgleich®®

und die Wahrung
einer wirksamen steuerlichen Kontrolle als ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
an.®!® Demgegeniiber werden u.a. drohende Steuerausfille, allgemeine Fiskalerwi-
gungen oder die Starkung des nationalen Steuerstandorts als Rechtfertigungsan-
sitze nicht akzeptiert.3!! Bezogen auf mit staatlicher Férderung von FuE verbun-
denen Diskriminierungen hat der EuGH bisher explizit eine sehr restriktive
Rechtsprechungslinie angewendet und hierbei insbesondere Argumente der na-
tionalen Standortpolitik nicht gelten lassen.®!? Folglich gilt dies im Grundsatz in

gleichem Mafe fiir die Férderung durch das FZulG-E, bei dem die Begrenzung

C:2008:659 Rn. 27 ff.; v. 22.02.2018, Rs. C-398/16 u.a., X BV, ECLI:EU:C:2018:110
Rn. 33 ff.

806 Siehe BT-Drucksache 19/10940 v. 17.06.2019, S. 1, 12.
807 Siehe dazu die im FuE-Kontext ergangenen Urteile EuGH v. 08.07.1999, Rs. C-254/97,

Société Baxter, ECLU:EU:C:1999:368; v. 10.03.2005, Rs. C-39/04, Laboratoires Fournier,
ECLI:EU:C:2005:161, in denen die Vergleichbarkeit nicht angesprochen wurde.

Die obige Einordnung iSd. Beihilfenrechts unter E. II. 2. a. ist auf die grundfreiheitliche
Priifung tibertragbar.

899 Hierbei wird laut Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 123 insbesondere auf Symmetrie-
gedanken in Form des Zusammenhéngens von positiven und negativen mitgliedstaatlichen
Besteuerungsrechten abgestellt. Generell sieche Weber, ec Tax Review 2015, 43 (53 ft.).

808

810 Siehe dazu exemplarisch mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung des EuGH

Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 7.223 ff.; Kokott, Steu-
errecht der EU, § 5 Rn. 1 ff.

Siehe dazu exemplarisch mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung des EuGH
Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 7.208 ff.; Kokott, Steu-
errecht der EU, § 3 Rn. 105 ff.

812 Siehe dazu Englisch, ISR 2017, 364 (365 f.) mit Verweis auf EuGH v. 08.07.1999, Rs. C-
254/97, Société Baxter, ECLU:EU:C:1999:368 Rn. 19; v. 10.03.2005, Rs. C-39/04, Labo-
ratoires Fournier, ECLI:EU:C:2005:161 Rn. 23; v. 13.03.2008, Rs. C-248/06, Kommis-
sion/Spanien, ECLI:EU:C:2008:161 Rn. 33; v. 16.06.2011, Rs. C-10/10, Kommission/Os-
terreich, ECLI:EU:C:2011:399 Rn. 37. Dariiber hinaus siehe dazu Bal/Offermanns, Euro-
pean Taxation 2012, 167 (169); Traversa, World Tax Journal 2014, 315 (323 ft.).

811
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der Forderung als zu einem gewissen Teil durch standortpolitische Gesichts-
punkte motiviert angesehen werden kann.3!3

In der Diskussion befinden sich {iber diesen untauglichen Rechtfertigungsansatz
hinaus verschiedene Gestaltungsoptionen fiir standortpolitische Begrenzungen
der steuerlichen FuE-Forderung, in denen eine Binnenmarktkonformitét ggf. als
moglich erachtet wird.®'* Einschligig konnte im vorliegenden Kontext eine an
die FuE-Arbeitsentgelte ankniipfende Reduktion der arbeitgeberseitig zu tragen-
den Sozialversicherungsabgaben fiir FuE-Personal sein.®!® Dieser wird aus Griin-
den der Wahrung der steuerlichen Kohédrenz als auf inldandische Konstellationen
beschrinkbar angesehen.®!® Vollstindig iibertragbar auf das FZulG-E ist dieser
Ansatz allerdings nicht. Auch wenn der Ankniipfungspunkt der Forschungszu-
lage bei den FuE-Arbeitslohnen liegt, ist als entscheidender Unterschied zu be-
riicksichtigen, dass hierbei lediglich ein lohnsteuerlicher Ansatz gegeben ist®!”.
Bei diesem reduziert sich nur der Arbeitgeber- und nicht der Arbeitnehmeranteil,
sodass der erforderliche unmittelbare Symmetriezusammenhang fiir das Vorlie-
gen einer Kohérenz®!'® nicht gegeben ist. Folglich ist insgesamt von einer allge-
mein tauglichen und durch die EuGH-Rechtsprechung gedeckten Rechtferti-
gungsmoglichkeit nicht auszugehen. Allerdings ist die Rechtsansicht der Kom-
mission in dieser Frage zugleich nicht mit Sicherheit vorherzusagen, sodass die

813 Siehe dazu insbesondere zur Auftragsforschung explizit Haase/Bolik/Nonnenmacher, DB

2019, 1584 (1588); Mohaupt, NWB 2019, 1809 (1812). Den Umstand generell andeutend
Meyering/Hintzen/Reiter, DB 2019, 1577 (1580).

814 Vergleiche dazu Englisch, ISR 2017, 364 (365 ff.); Kniese, Europarechtlicher Rahmen
einer steuerlichen Forderung von Forschung und Entwicklung, S. 128 ff.; Traversa,
World Tax Journal 2014, 315 (326 ft.). Insbesondere Englisch weist in diesem Kontext
darauf hin, dass fiir die entsprechenden Konstellationen bisher keine Urteile vorliegen
und die Ubertragbarkeit als nicht besonders wahrscheinlich bzw. nicht sicher prognosti-

zierbar einzustufen ist.

815 Zur generellen Konzeption dieser Forderungsmoglichkeit siehe Englisch, ISR 2017,

364 (366).
816 Siehe dazu im Detail Englisch, ISR 2017, 364 (366 f.) unter grundlegendem Verweis auf
EuGH v. 08.09.2005, Rs. C-512/03, Blanckaert, ECLI:EU:C:2005:516 Rn. 49.

817 Siehe dazu und im Folgenden Englisch, ISR 2017, 364 (367).

818 Im Allgemeinen siehe dazu Englisch, Grundfreiheiten: Vergleichbarkeit, Rechtfertigung und

VerhiltnismaBigkeit, in: Lang, DStJG 41 (2018), 273 (312 ft.); Englisch, in: Schaumburg/
Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 7.279 ff.; Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 82 ff.
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grundsédtzliche Moglichkeit der Annahme einer Rechtfertigung in einem beihil-
fenrechtlichen Verfahren besteht.®'” Ohne konzeptionelle Verinderung der For-
derungsvoraussetzungen ist beim FZulG-E vorliegend mit Blick auf die Kohé-
renzvoraussetzungen richtigerweise jedoch keine grundfreiheitskonforme Ge-
staltung anzunehmen.®*® Ein Ausschluss des Anwendungsbereiches der AGVO
liegt daher ebenfalls gem. Art. 1 Nr. 5 AGVO vor.

Weitergehend ist zu untersuchen, ob die Konzeption des Entwurfes dariiber hin-
aus den materiellen Vorgaben der AGVO geniigt. Im Rahmen der allgemeinen
Freistellungsvoraussetzungen sind gem. Art. 6 Nr. 4 AGVO ein Ermessensaus-
schluss fiir die Steuerbehorden und eine Beschrankung der Forderfahigkeit von
Forschungsvorhaben/-aufwendungen nach Einfiihrung der Beihilfe zu beachten.
Beziiglich des ersten Erfordernisses ergibt sich aus der Konzeption des FZulG-
E, dass bei Vorliegen aller tatbestandlichen Voraussetzungen die Gewahrung der
Forschungszulage nicht im Ermessen der Finanzbehorden steht. Folglich wird
der Anspruch auf die Forderung aufgrund objektiver Kriterien gewéhrt und
Art. 6 Nr. 4 lit. a AGVO ist erfullt. Mit Blick auf das Neuartigkeitserfordernis
gem. Art. 6 Nr. 4 lit. b AGVO geniligen die Vorgaben des Entwurfstextes eben-
falls den Anforderungen. Die umfassende zeitliche Begrenzung der Férderung
auf den Zeitraum nach Inkrafttreten des FZulG-E, die sich gem. §§ 8 I und II
FZulG-E sowohl auf das Forschungsprojekt selbst als auch auf die forderfahigen
Kosten bezieht, setzt die umfassende Regelung der AGVO vollstandig um. Im
Ergebnis sind damit die allgemeinen Freistellungsvoraussetzungen erfiillt.

Bei der Beurteilung der spezifischen Freistellungsvoraussetzungen ist eine Uber-
priifung anhand Art. 4 lit. 1, 25 ff. AGVO vorzunehmen. Wegen der gem. § 2 |
FZulG-E zuléssigen Forderung jeder der drei anerkannten Forschungsbereiche er-
gibt sich gem. Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO als zulédssiges Gesamtvolumen der Forde-
rung durch die Beihilfe pro Unternehmen und Forschungsprojekt 15 Millionen
Euro als relevanter Wert. Allerdings weist der Entwurf des FZulG-E keine Ober-
grenze fiir die Gesamtforderung in Form der Forschungszulage auf. Die §§ 3 V, 4

819 Ein Anhaltspunkt fiir eine positive Sichtweise konnte in der Mitteilung der Kommission
an den Rat, das europiische Parlament und den europdischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss: Wege zu einer wirksameren steuerlichen Forderung von FuE v. 22.11.2006,
KOM(2006) 728 endgiiltig, S. 7 zu sehen sein.

820 So im Ergebnis auch Birkholz/Hagemann, Ubg 2019, 377 (384).
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S. 1 FZulG-E begrenzen jedoch die jahrliche Forderungshdhe bereits pro Unter-
nehmen auf 500.000 Euro, sodass der Schwellenwert der AGVO {iiberhaupt erst
nach 30 Jahren tiberschritten werden kann. Somit ist festzuhalten, dass im gegen-
wartigen Entwurfsstadium der Schwellenwert zumindest faktisch eingehalten wird
und eine entsprechende Aufnahme einer Obergrenze um eine formale Befolgung
der AGVO willen ohne spiirbare Beschrankung des Férderungsumfangs moglich
ist. Dartiber hinaus werden die weiteren Voraussetzungen des Art. 25 AGVO voll-
standig eingehalten. Zunichst stimmen die forderfahigen Forschungsbereiche gem.
§ 2 [1Vm. Anlage zu § 2 I FZulG-E sowohl numerisch, begrifflich als auch beziig-
lich der an das Frascati-Handbuch angelehnten Auslegung mit Art. 25 Nr. 2
AGVO iiberein. Dariiber hinaus wahlen die §§ 3 I bis IV FZulG-E mit den Be-
triebsausgaben filir FuE-Personal eine von Art. 25 Nr. 3 lit. a AGVO erfasste Kate-
gorie der forderfahigen Kosten. Bei den Beihilfenhdchstintensitdten ist ebenfalls
auf die Forderung von experimenteller Entwicklung abzustellen, sodass sich gem.
Art. 25 Nr. 5 lit. ¢ AGVO ein Wert von 25% ergibt. Eine Erhohung des Wertes
gem. Art. 25 Nr. 6 AGVO kommt mangels Einschligigkeit nicht in Betracht. Al-
lerdings wahrt vorliegend die gem. § 4 S. 1 FZulG-E auf 25% begrenzte Beriick-
sichtigung der Bemessungsgrundlage zur Ermittlung der Hohe der Forschungszu-
lage bereits den zuldssigen Wert, sodass die vorgesehene Multiplikation des FuE-
Arbeitslohns mit dem Faktor 1,2 (§ 3 11l FZulG-E) unschédlich ist. Eine Befolgung
der Beihilfenhochstintensitéten ist somit gegeben. Insgesamt werden die spezifi-
schen Freistellungsvoraussetzungen demnach mangels einer Obergrenze fiir die
Gesamtforderung nicht vollstandig berticksichtigt.

bb. FuE-Unionsrahmen

Die fiir eine Ausnahme gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV erforderliche Ubereinstim-
mung mit dem FuE-Unionsrahmen setzt im Ausgangspunkt dessen Anwendbar-
keit voraus. Dabei statuieren die Rz. 8, 12 lit. a FuE-Unionsrahmen die erforder-
lichen forderfahigen Forschungsbereiche, die identisch mit denen aus Art. 25 Nr. 2
AGVO sind und vorliegend durch § 2 I iVm. Anhang zu § 2 I FZulG-E ebenfalls
eingehalten werden. Mangels einschlagiger Ausnahmen ist der Anwendungsbe-
reich des FuE-Unionsrahmens vorliegend gegeben.

Beziiglich der Einhaltung der sieben Vereinbarkeitskriterien des FuE-Unionsrah-
mens kann fiir die Merkmale des Beitrags zu einem genau definierten Ziel von
gemeinsamem Interesse (Abschnitt 4.1.), der Erforderlichkeit (Abschnitt 4.2.)
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und der Geeignetheit (Abschnitt 4.3.) auf die Ausfiihrungen zum KMU-For-
schungsbonus unter E. I. 2. b. bb. verwiesen und festgehalten werden, dass auf-
grund der gegenwértigen Bedingungen am Forschungsstandort Deutschland eine
Darlegung der geforderten wirtschaftlichen Zusammenhénge im Wege der Noti-
fikation moglich ist. Abhdngig von den konkreten Regelungen des jeweiligen
FuE-Steueranreizes sind nachfolgend die Anreizwirkung (Abschnitt 4.4.) und die
Angemessenheit (Abschnitt 4.5.) zu priifen. Beziiglich der Anforderungen an die
Anreizwirkung gem. Rz. 62 ff. FuE-Unionsrahmen ergibt ein Abgleich mit dem
FZulG-E, dass eine Ubereinstimmung gegeben ist. Zum einen ermdglicht das
gem. § 5 FZulG-E vorgesehene Antragserfordernis eine volumenbasierte Ausge-
staltung der Forschungszulage und zum anderen wahrt § 8 FZulG-E ebenfalls,
die im Vergleich zur AGVO sogar geringer ausfallenden Anforderungen, an die
Neuartigkeit des Forschungsprojekts. Der Abschnitt 4.4. wird damit ausreichend
berticksichtigt. Ein identisches Ergebnis kann wegen des Gleichlaufs zwischen
der AGVO und dem FuE-Unionsrahmen fiir die Angemessenheit in Ab-
schnitt 4.5. festgehalten werden. Rz. 75 FuE-Unionsrahmen lésst eine Forderung
von Grundlagenforschung, industrieller Forschung und experimenteller Ent-
wicklung zu, welche vorliegend von § 2 I1Vm. Anhang zu § 2 I FZulG-E erfasst
werden. Uberdies werden von Rz. 76 iVm. Anhang II FuE-Unionsrahmen iden-
tische Werte fiir die BeihilfenhOchstintensitit wie in Art. 25 Nr. 5, 6 AGVO vor-
gegeben, sodass auch hier eine Ubereinstimmung gegeben ist. Der Katalog der
forderfahigen Kosten in Rz. 75 iVm. Anhang I FuE-Unionsrahmen erfasst eben-
falls Personalkosten fiir FuE, sodass §§ 3 I bis IV FZulG-E mit dem FuE-Unions-
rahmen konform ist.

Mit Blick auf die genuin beihilfenrechtlichen Vorgaben stimmt das FZulG-E mit
dem FuE-Unionsrahmen demnach iiberein. Allerdings ist wegen des grundfrei-
heitlichen Befundes (E. II. 2. ¢. aa.) beim Vereinbarkeitskriterium der Vermei-
dung tiberméaBiger negativer Auswirkungen (Abschnitt 4.6.) gem. Rz. 104 FuE-
Unionsrahmen eine positive Entscheidung der Kommisson nicht als sicher ein-
zustufen. Vielmehr ist von einem grundfreiheitlichen VerstoB und einem Uber-
wiegen der negativen Effekte auszugehen. Folglich liegen die Vereinbarkeitskri-
terien des FuE-Unionsrahmen insgesamt im gegenwartigen Entwurfsstadium
nicht vor. Im Falle einer grundfreiheitlich nicht-diskriminierenden Ausgestaltung
des FZulG-E wire bei entsprechender Notifikation eine Ausnahme gem. Art. 107
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III lit. ¢ AEUV wegen der im Ubrigen vorhandenen Beihilfenkonformitiit aller-
dings ohne Weiteres moglich.

d. Fazit

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass es sich bei der Einfiihrung einer For-
schungszulage in Deutschland durch das FZulG-E um eine steuerliche Regelung
1Sd. Beihilfenrechts und tatbestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV handelt.
Abweichend vom im Regierungsentwurf zum Ausdruck gebrachten Rechtsver-
stdndnis der Bundesregierung ist die Regelung daher mit den entsprechenden eu-
roparechtlichen Auswirkungen und Anforderungen zu behandeln. In Anbetracht
der nicht ausreichenden Beriicksichtigung der Vorgaben der AGVO im derzeiti-
gen Entwurfsstadium ist dabei eine Freistellung der Regelung nicht moglich und
deshalb eine vorherige Notifikation der Beihilfe bei der Kommission gem. Art. 108
III AEUV erforderlich.®?! Dies konnte nur verhindert werden, indem beziiglich
der Ausnahmen des Anwendungsbereiches der AGVO und des Schwellenwertes
gem. Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO eine Modifikation des bisherigen Normtextes des
FZulG-E vorgenommen wird.

Zudem ergab die vorangegangene Untersuchung, dass der gegenwértige Entwurf
mit den beihilfenspezifischen Vorgaben des FuE-Unionsrahmens vereinbar ist
und demnach eine positive Ausnahmeentscheidung der Kommission gem. Art. 107
[T lit. ¢ AEUV grundsitzlich moglich ist. Lediglich die faktisch diskriminierend
wirkenden Forderungsvoraussetzungen im Bereich der erfassten FuE-Arbeits-
16hne bzw. der Auftragsforschung und eine nicht ausreichend gesicherte Recht-
fertigungsmoglichkeit fithren im Ergebnis zu einer Unvereinbarkeit mit dem
FuE-Unionsrahmen. Eine mit Sicherheit positiv ausfallende Entscheidung der
Kommission wére jedoch durch eine nichtdiskriminierende Ausgestaltung zu
vermeiden. Dennoch besteht grundsitzlich die Moglichkeit, dass im Falle der
Notifikation eines unverdnderten Entwurfes die Kommission eine Rechtferti-
gung doch als gegeben ansieht und im beihilfenrechtlichen Verfahren eine voll-
stindige Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen feststellt.

821 Im Gegensatz dazu ist der urspriingliche Referentenentwurf in Ubereinstimmung mit
samtlichen Vorgaben der AGVO ausgestaltet. Siche dazu BMF, Referentenentwurf
FZulG-E, S. 7, 16.
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II1. Zusammenfassung

Die beihilfenrechtliche Priifung der vorliegenden Gesetzentwiirfe vor dem Hin-
tergrund der FuE-bezogenen Vorschriften der AGVO und des FuE-Unionsrah-
men ergab unterschiedliche Ergebnisse.

Der von Biindnis 90/Die Griinen bereits zweimal in den Bundestag eingebrachte
Entwurf eines KMU-Forschungsbonus ist als tatbestandliche FuE-Steuerbeihilfe
einzustufen, vermag jedoch den Anforderungen der AGVO und des FuE-Uni-
onsrahmens im gegenwirtigen Entwurfsstadium jeweils nicht zu geniigen. In
beiden Fillen fiihrt die fehlende Begrenzung der Forderung auf zukiinftige For-
schungsprojekte und die zu umfangreiche Liste der forderfahigen Kosten zu ei-
ner Unvereinbarkeit. Eine Freistellung oder Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
gem. Art. 107 III AEUYV ist folglich ohne entsprechende Verdnderungen am Ent-
wurfstext nicht moglich bzw. nicht als wahrscheinlich einzustufen.

Der Entwurf der Bundesregierung fiir eine Forschungszulage stellt ebenfalls eine
steuerliche Regelung 1Sd. Beihilfenrechts und tatbestandliche FuE-Beihilfe dar.
Eine Freistellung im Wege der AGVO ist im derzeitigen Entwurfsstadium nicht
moglich und folglich eine Notifikation gem. Art. 108 III AEUV erforderlich.
Dabei ist aufgrund des fehlenden Ausschlusses der Forderung bei Nichtbefol-
gung vorheriger beihilfenrechtlicher Riickforderungsbeschliisse und eines anzu-
nehmenden grundfreiheitlichen VerstoBes durch die Forderungsvoraussetzungen
bereits der Anwendungsbereich nicht er6ffnet. Die Freistellungsvoraussetzungen
sind im Ubrigen wegen des Fehlens einer Obergrenze fiir die Einhaltung des
Schwellenwertes aus Art. 4 Nr. 1 lit. 1 AGVO ebenfalls nicht vollstindig einge-
halten. Dariiber hinaus ist der gegenwartige Entwurf wegen eines anzunehmen-
den Grundfreiheitsverstof3es im Ergebnis nicht mit dem FuE-Unionsrahmen ver-
einbar. Dabei stimmen die Regelungen des FZulG-E allerdings mit den beihil-
fenspezifischen Anforderungen des FuE-Unionsrahmens génzlich iiberein und
konnten daher im Rahmen des beihilfenrechtlichen Verfahrens von der Kommis-
sion gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV als binnenmarktkonform genehmigt werden,
sofern die Konzeption der Forschungszulage mit Blick auf die grundfreiheitli-
chen Vorgaben angepasst wird. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die Kom-
mission die Grundfreiheitsbeeintrachtigung durch das FZulG-E in einem beihil-
fenrechtlichen Verfahren dennoch als gerechtfertigt ansehen konnte, sodass in
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diesem Fall auch ohne Modifikationen zunéchst eine positive Genehmigungsent-
scheidung moglich ist.
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F. Beihilfenrechtliche Vereinbarkeit steuerlicher Anreize fiir
Forschung und Entwicklung in ausgewihlten EU-
Mitgliedstaaten

Die zuvor unter B. V. 2. vorgenommene Ubersicht iiber die Forschungsforde-
rungsregime in anderen Mitgliedstaaten der EU offenbarte, dass die steuerliche
FuE-Forderung in vielen Landern zur géngigen und langjdhrigen Praxis gehort.
Neben der Anwendung der herausgearbeiteten beihilfenrechtlichen Anforderun-
gen fir FuE-Steuerbeihilfen auf Gesetzentwiirfe im deutschen Kontext werden
nachfolgend auch bestehende Regelungen in europdischen Mitgliedstaaten auf
ihre Konformitit iiberpriift. Vorliegend erfolgt diese Untersuchung fiir Oster-
reich und Belgien, wobei jeweils zunédchst die Regelung in den wesentlichen
Grundziigen dargestellt und daraufthin die beihilfenrechtliche Priifung vorge-
nommen wird.

I. Osterreich

Die gegenwiirtige Forschungsforderung in Osterreich weist ein Nebeneinander

£.322 Wihrend die indirekte steuerliche

von direkter und indirekter Férderung au
Forderung in der Vergangenheit zahlreiche verschiedene Instrumente bereit ge-
halten hat, beschriinkt sie sich gegenwirtig auf eine in § 108¢ EStG-O normierte
Forschungspramie (Input-Forderung®?), eine SteuersatzermiBigung fiir Ein-
kiinfte aus Patentrechtsverwertungen gem. § 38 EStG-O (Output-Foérderung) und
einen besonderen Zuzugsfreibetrag fiir Wissenschaftler und Forscher gem. § 103
Ia EStG-O. Entsprechend des Untersuchungsgegenstandes der Arbeit beschriinkt
sich die weitere Untersuchung auf die Forschungspridmie. Eingefiihrt wurde
diese im Jahr 2002 im Rahmen einer breit angelegten Konjunkturforderung®*
und gilt seit dem, unter stetiger Modifikation der Hohe der Pramie, im Grundsatz

unverandert. Heute weist sie einen Wert von 14% auf.

822 Siehe dazu und im Folgenden Atzmiiller/Mayr, 1StR 2017, 143 (143 ff.); Mitterlehner/
Mitterlehner, Osterreich, in: IFA R&D-Studie 2015, S. 125 ff., 133 f.

Ebenfalls diesem Bereich zuzuordnende Forschungsfreibetrige wurden auch mit Blick
auf Anwendungsprobleme zum Ende des Jahres 2010 aufgehoben. Siehe dazu Atzmiiller/
Mayr, IStR 2017, 143 (144).

824 Eingefiihrt durch Art. 1 Konjunkturbelegungsgesetz 2002 v. 26.04.2002, BGBI. I Oster-
reich Nr. 68/2002.

823
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1. Regelungsstruktur

Die Rechtsgrundlagen der osterreichischen Forschungspramie finden sich in
§ 108c EStG-O und der auf der Basis von §§ 108c II Nr. 1 S. 2 und VIII Nr. 7
EStG-O erlassenen Forschungsprimienverordnung®?® (FP-VO), die verschie-
dene Passagen des Gesetzestextes mit ndheren Regelungen unterlegt. Gem. § 24
VI 1 KStG-O gelten die Bestimmungen ebenfalls fiir die Anwendung innerhalb
des KStG-0O. Im Grundsatz sieht § 108c 1 1 EStG-O eine 14%ige Forschungs-
pramie flr interne (,,eigenbetriebliche Forschung®) und externe (,,Auftragsfor-
schung®), vom Gesetz katalogartig festgelegte Forschungsaufwendungen vor.
Normtechnisch wirkt sich die Forschungspramie nicht direkt auf den Steuertat-
bestand aus, sondern orientiert sich lediglich an der Rechengrof3e der forschungs-
bedingten Betriebsausgaben innerhalb der Bemessungsgrundlage und kann zu-
dem gem. §§ 108c IV, V EStG-O im Rahmen der reguliren Unternehmensbe-
steuerung mit bestehenden Steuerschulden verrechnet werden.5?°

Die Mdoglichkeit die Pramie in Anspruch zu nehmen steht sowohl natiirlichen
Personen als auch Gesellschaften, die als Mitunternehmerschaften zu klassifizie-
ren sind, und Korperschaften offen und ist an einen Antrag gekniipft. Welche
Forschungsformen grundsitzlich der Forderung unterfallen konnen, wird durch
§ 108c II EStG-O normiert. Unter Nr. 1 wird die Mdglichkeit fiir eigenbetriebli-
che Forschung und experimentelle Entwicklung vorgesehen, sofern dabei unter
Gebrauchmachung wissenschaftlicher Methoden in einem 6sterreichischen Be-
triecb bzw. einer Osterreichischen Betriebsstitte eine Wissensvermehrung oder
neuartige Verwendung des bestehenden Wissensstandes erfolgt. Gem. § 1 [1Vm.
Anhang I A. Nr. 2 bis Nr. 4 FP-VO werden dabei unter eigenbetrieblicher For-
schung und experimenteller Entwicklung eng an das Frascati-Handbuch ange-
lehnte Begriffe®’ der Grundlagenforschung, industriellen Forschung und expe-
rimentellen Entwicklung verstanden. Die explizite Festlegung der forderfahigen

825 Siehe 515. Verordnung der Bundesministerin fiir Finanzen iiber die Kriterien zur Festle-

gung forderbarer Forschungs- und Entwicklungsaufwendungen (-ausgaben), zur For-
schungsbestiitigung sowie iiber die Erstellung von Gutachten durch die Osterreichische
Forschungsforderungsgesellschaft mbH (Forschungsprimienverordnung), BGBI. 1I Os-
terreich Nr. 515/2012.

826 Siehe dazu Atzmiiller/Mayr, IStR 2017, 143 (144).

827 Zur begrifflichen Anlehnung an das Frascati-Handbuch siehe explizit Anhang I, A. All-

gemeine Begriffsbestimmungen a. E. S. 4 FP-VO.
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Kosten erfolgt durch §§ 1 I und II FP-VO, wonach Lohnkosten fiir FuE-Mitar-
beiter inklusive Sozialversicherungsbeitrdgen, Investitionsausgaben fiir Gegen-
stinde und Immobilien, Finanzierungsaufwendungen und Gemeinkosten beriick-
sichtigt werden, die nach dem 31.12.2001 (vgl. § 108c VI EStG-O) angefallen
sind.®?® Uberdies sind bei den entsprechenden Ausgaben jeweils ein unmittelba-
rer Forschungsbezug und eine nachhaltige Verwendung fiir FuE erforderlich. Ex-
plizit ausgeschlossen wird durch § 1 III FP-VO die Geltendmachung der Ausga-
ben fiir Auftragsforschung im Rahmen der internen Forschungsaktivititen gem.
§ 108c II Nr. 1 EStG-O. Hierfiir sind stattdessen die abweichenden Vorgaben
gem. § 108¢c II Nr. 2 EStG-O vorgesehen, welche die Forderfihigkeit von Auf-
tragsforschung eigenstindig regeln.?” Dabei gelten insgesamt eingeschrinkte
Voraussetzungen, zu denen eine Limitierung auf inlédndische Betriebe und Be-
triebsstitten als Auftraggeber, auf Auftragnehmer innerhalb der EU oder des
EWR, ein Ausschluss von zu engen gesellschaftsrechtlichen Verbindungen zwi-
schen Auftraggeber- und Auftragnehmer, eine Deckelung auf 1 Millionen Euro
Forderung pro Wirtschaftsjahr und Mitteilungspflichten des Auftraggebers ge-
geniiber dem Auftragnehmer zdhlen. Bei interner Forschungstétigkeit sind als
weitere zentrale tatbestandliche Voraussetzung die §§ 108c VII f. EStG-O zu
beachten, die die Vorlage eines Gutachtens vorsehen. Dieses besitzt die Funktion
in Féllen von eigenbetrieblicher Forschung und experimenteller Entwicklung die
Einhaltung der Voraussetzungen des § 108c II Nr. 1 EStG-O zu bescheinigen.
Die verfahrensrechtlichen, technischen und rechtlichen Details der Erstellung
dieses Gutachtens werden in § 108c VIII EStG-O und §§ 3 ff. FP-VO umfassend
geregelt, wobei die Begutachtung sowohl durch die Osterreichische Forschungs-
forderungsgesellschaft mbH als auch — in diesem Fall gelten erhdhte Anforde-
rungen gem. § 7 FP-VO — externe Gutachter erfolgen kann. Insgesamt besteht,
sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen in Form des Antrags, der jeweiligen
Anforderungen fiir interne oder externe Forschung und des Gutachtens gegeben
sind, kein Ermessen fiir die Finanzbehorden, sondern es ergibt sich ein gebunde-

ner Anspruch.33°

828 In technischer Hinsicht sind die Kosten gem. § 1 IV EStG-O iVm. Anhang II FP-VO in
einem Verzeichnis zu fithren und den Steuerbehorden auf Anforderung zu tibermitteln.

829 Atzmiiller/Mayr, IStR 2017, 143 (144, 147).
830 Atzmiiller/Mayr, IStR 2017, 143 (144).
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2. Vereinbarkeit mit beihilfenrechtlichen Vorgaben

Das dargestellte Regelungssystem der steuerlichen Forschungsforderung gem.
§ 108c EStG-O unterliegt ebenfalls dem Beihilfenverbot gem. Art. 107 f. AEUV
und muss demnach den bethilfenrechtlichen Anforderungen fiir steuerliche FuE-
Anreize geniigen. Besondere Beriicksichtigung hat hierbei zu finden, dass Oster-
reich ausweislich der Gesetzgebungsunterlagen im Zusammenhang mit der For-
schungsprimie dem Europarecht explizit keine rechtliche Relevanz beimisst.®!
Folglich wurde fiir § 108c EStG-O keine Notifikation gem. Art. 108 III AEUV
vorgenommen. Ein solches Vorgehen ist allerdings nur dann europarechtskon-
form, wenn es sich entweder nicht um eine tatbestandliche Beihilfe handelt oder
eine Freistellung durch die AGVO gegeben ist. Anderenfalls wire eine Notifika-
tion nachzuholen und eine Ausnahme gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV auf der Basis
des FuE-Unionsrahmens anzustreben. Nachfolgend wird daher die Beihilfenkon-

formitét des Osterreichischen Vorgehens untersucht.

a. Einordnung als steuerliche Regelung iSd. Beihilfenrechts

Mit Blick auf die gesetzliche Konzeption ist auch vorliegend eine Abgrenzung
zwischen einer steuerlichen Regelung und einer Direktsubvention 1Sd. Beihil-
fenrechts erforderlich. Beziiglich der nicht unmittelbar den Steuertatbestand des
EStG-O bzw. KStG-O verindernden Forschungsprimie kénnte an eine Di-
rektsubvention zu denken sein. Allerdings sprechen vorliegend, liber die bereits
im Zusammenhang mit dem Entwurf einer Forschungszulage in Deutschland
vorgebrachten und grundsitzlich tibertragbaren Argumente hinaus®*?, weitere
Aspekte fiir das Vorliegen einer steuerlichen Regelung. Zum einen erfolgt die
FuE-Forderung in der dsterreichischen Regelung direkt innerhalb des EStG-O,
zum zweiten wird die ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage gem. § 108c
EStG-O unmittelbar als relevante RechengrdBe fiir die Forschungspriimie heran-

Siehe 977 der Beilagen XXI. GP — Regierungsvorlage zum Konjunkturbelebungsgesetz
2002 — Materialien, S. 10; 981 der Beilagen XXIV. GP — Regierungsvorlage zum Bundes-
begleitgesetz 2011 — Vorblatt und Erlduterungen, S. 1, 113.

Siehe dazu unter E. II. 2. a. In diesem Zusammenhang ist vor allem auf die iiber die re-
gulire steuerliche Beriicksichtigung hinausgehende Behandlung von FuE-Betriebsausga-
ben und die administrative Einbindung der Férderung in steuerliche Verwaltungsstruktu-
ren abzustellen.
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gezogen und zum dritten erfolgt eine abschlieBende Verrechnung der Forschungs-
pramie mit der bestehenden Ertragsteuerschuld. Folglich liegen mit einem erh6h-
ten Betriebsausgabenabzug oder einer Steuergutschrift vergleichbare rechtliche
und forderungsrelevante Wirkungen vor, sodass sich die FuE-Férderung im We-
ge der Forschungspriamie auch hier in das steuerliche Gesamtsystem einfiigt. Die
zuvor festgestellte, konzeptionell lediglich mittelbare Gebrauchmachung des
Steuerrechts dndert an diesem Befund nichts. Folglich ist im Ergebnis eine steu-
erliche Regelung 1Sd. Beihilfenrechts gegeben.

b. Beihilfenrechtlicher Tatbestand

Die Priifung des beihilfenrechtlichen Tatbestandes ist auch vorliegend auf die
Untersuchung der Selektivitit zu kaprizieren. Die Ermittlung des einschlégigen
Referenzrahmens ergibt, wie bereits bei den Gesetzentwiirfen aus Deutschland
zuvor, das allgemeine System der Ertragsbesteuerung von Unternehmen in Os-
terreich unter Beriicksichtigung der Betriebsausgaben und des Prinzips der Leis-
tungsfihigkeit®® als NormalmafB®**. Bei der Priifung der Abweichung vom Re-
ferenzrahmen ist die zweifache Beriicksichtigung der forschungsbezogenen Be-
triebsausgaben durch die Forschungspramie im Vergleich zur im Grundsatz sin-
guldren Relevanz dieser Kosten relevant. Dadurch tritt eine ungleiche Behand-
lung von forschenden Unternehmen gegeniiber nicht forschenden Unternehmen
ein. Beziiglich der Frage der dadurch eintretenden Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen, die sich in vergleichbarer Lage befinden, ist festzuhalten, dass die
Forschungspridmie beim Kreis der Begiinstigten keine Beschrankungen bei der
Unternehmensgrof3e oder des Unternehmensalters vorsieht. Vielmehr ist ausrei-
chend, dass es sich um ein Unternehmen mit Forschungsausgaben handelt, un-
abhingig davon in welcher Branche dieses titig ist. Wegen dieses allgemeinen
Zuschnitts geht Osterreich nicht von einer Selektivitit des § 108¢ EStG-O aus®

833 Zur Geltung in Osterreich siehe mit weiteren Nachweisen Mitterlehner/Mitterlehner, Os-

terreich, in: IFA R&D-Studie 2015, S. 129.
834 Siehe dazu generell Mitterlehner/Mitterlehner, Osterreich, in: IFA R&D-Studie 2015,
S. 126 1.

Siehe 981 der Beilagen XXIV. GP — Regierungsvorlage zum Bundesbegleitgesetz 2011 —
Vorblatt und Erlduterungen, S. 113, wo § 108c EStG-O als ,,allgemeine wirtschaftspoli-
tische MaBBnahme* eingestuft wird.
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und dieser Standpunkt wird ebenfalls im Schrifttum vertreten®*¢. Mit Blick auf
den unter D. I. 2. a. herausgearbeiteten Stand der gegenwértigen Rechtsprechung
des EuGH mit der lediglich zweischrittigen Priifung im Rahmen der de-jure-Se-
lektivitdt ist diese Sichtweise jedoch zuriickzuweisen. Neben die Ungleichbe-
handlung hat lediglich die in Bezug auf den Referenzrahmen rechtliche und tat-
sdchliche Vergleichbarkeit der unterschiedlich behandelten Unternehmen zu tre-
ten. Dabei befinden sich die geforderten und nicht geférderten Unternehmen
beide im Anwendungsbereich der generellen Ertragsbesteuerung gem. EStG-O
bzw. KStG-O und sind demnach in einer vergleichbaren Lage. Folglich ergibt
sich durch § 108c EStG-O eine de-jure-selektive Begiinstigung der Gruppe der
forschenden Unternehmen. Im dritten Schritt der Priifung kann die Férderung
von unternehmerischer FuE, wie bereits unter E. 1.-I1., nicht als systemimmanen-
ter Rechtfertigungsgrund fiir die Abweichung herangezogen werden, sodass die
Selektivititspriifung insgesamt zu bejahen ist. Wegen der mit Blick auf die For-
schungspramie ebenfalls vorliegenden weiteren Tatbestandsmerkmale ist der
Tatbestand des Art. 107 I AEUV zudem insgesamt erfiillt.

¢. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Die Beihilfenkonformitit des § 108c EStG-O konnte sich allerdings auch vorlie-
gend durch eine Ubereinstimmung mit der AGVO oder dem FuE-Unionsrahmen
ergeben.®?’

aa. AGVO

Der Anwendungsbereich der AGVO ist wegen der intendierten Forschungsfor-
derung durch § 108c EStG-O gem. Art. 1 Nr. 1 lit. d AGVO grundsitzlich erdff-
net, da es sich bei der Forschungsprdmie um einen FuE-Anreiz handelt. Aller-
dings erweisen sich die Ausnahmen von der Eroffnung des Anwendungsberei-
ches als problematisch. Ausweislich statistischer Erhebungen iiber die tatséchli-

836 So beispielsweise Atzmiiller/Mayr, IStR 2017, 143 (145); Mitterlehner/Mitterlehner, Os-
terreich, in: IFA R&D-Studie 2015, S. 140.

Als nicht notifizierte Beihilfe findet hier im Wesentlichen das Verfahren beziiglich einer
neu eingefiihrten Beihilfe Anwendung (siehe dazu unter C. L. 3. b.) und folglich sind die
derzeit geltenden Versionen der AGVO und des FuE-Unionsrahmens auf § 108c EStG-O
anwendbar.
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che Nutzung und fiskalische Auswirkung der Forschungsprimie in den vergan-
genen Jahren wird offenbar, dass seit 2009 das Volumen der Foérderung pro Jahr
nie unterhalb von 300 Millionen Euro, zumeist sogar deutlich dariiber, lag. Damit
wird die Schwelle des Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO nicht nur unerheblich iiberschrit-
ten.®*8 Eine in diesem Fall erforderliche Evaluierung wurde bei Einfiihrung der
Norm nicht vorgenommen und bisher nicht nachgeholt. Uberdies wird den An-
forderungen des Art. 1 Nr. 4 lit. a AGVO nicht gentigt. Mit Blick auf dessen
Vorgaben fehltin § 108c EStG-O ein Tatbestandsausschluss fiir Konstellationen,
in denen andere beihilfenrechtliche Riickforderungsbeschliisse nicht befolgt
wurden. Dieser Umstand kann vorliegend mangels Ermessen der Finanzbehor-
den ebenfalls nicht anderweitig berticksichtigt werden.

Mit Blick auf die weitere Ausnahme gem. Art. 1 Nr. 5 AGVO erweisen sich die
territorialen Beschrinkungen in den §§ 108c II Nr. 1 S. 3 und Nr. 2 Var. 1 EStG-O
nur teilweise als AGVO-konform. Die fiir interne Forschung geltende Begren-
zung auf forderfihige Kosten aus inldndischen Betrieben und Betriebsstitten
stellt eine faktische Diskriminierung im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
dar®®. Darliber hinaus ist mit Blick auf die Vergleichbarkeit und Rechtferti-
gung®¥® zu beriicksichtigen, dass der EuGH in dhnlicher Situation einer Recht-
fertigung aus Griinden des Territorialititsprinzips eine Absage erteilt hat®!. Ein
denkbarer Rechtfertigungsansatz, bei fehlenden Besteuerungsrechten fiir Aus-
landssachverhalte aus Griinden der Kohédrenz und der steuerlichen Symmetrie
entsprechende Betriebsausgaben anders als inldndische beriicksichtigen zu kon-
nen, wird vorliegend im EStG-O mit Blick auf die Anwendung der Anrechnungs-
methode auf grenziiberschreitende Konstellationen nicht konsistent umgesetzt
und ist demnach nicht einschligig.®** Folglich ist ein grundfreiheitlicher VerstoB3
mangels gesicherter Rechtfertigungsmoglichkeit anzunehmen, wenngleich die

838 Zu den genauen Werten siehe Ecker u.a., Evaluierung der Forschungsprimie 2017, S. 21, 24.

839 Siehe dazu Atzmiiller/Mayr, IStR 2017, 143 (145); Kiihbacher, SWI 2014, 481 (482);
Mitterlehner/Mitterlehner, SWI 2015, 600 (603).

Zu den allgemeinen Priifungsvoraussetzungen siehe E. I1. 2. c. aa.

841 Siehe dazu Englisch, ISR 2017, 364 (366) mit Verweis auf EuGH v. 08.07.1999, Rs.
C-254/97, Société Baxter, ECLU:EU:C:1999:368.

842 Siehe dazu Atzmiiller/Mayr, IStR 2017, 143 (145 £.); Kiihbacher, SW12014, 481 (483 f.).
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Kommission in einem beihilfenrechtlichen Verfahren eine andere Rechtsauffas-
sung offenbaren konnte®**. Dariiber hinaus erweisen sich die iibrigen territorialen
Beschriinkungen auf die EU und den EWR, vorliegend in § 108c II Nr. 2 EStG-O
normiert, hingegen mangels europarechtlich relevanter Diskriminierung als grund-
freiheitskonform.3** Im Ergebnis ist allerdings wegen Nichtbefolgung von Art. 1
Nr. 2 lit. a, Nr. 4 lit. a und Nr. 5 AGVO der Anwendungsbereich der AGVO ins-
gesamt nicht erfiillt.

Uberdies erweist sich auch die weitere Ausgestaltung der Forschungsprimie als
nicht freistellungskompatibel. Im Rahmen der allgemeinen Freistellungsvoraus-
setzungen werden die Vorgaben des Anreizeffektes gem. Art. 6 Nr. 4 AGVO
nicht vollstindig umgesetzt. Wihrend der gem. lit. a erforderliche Ermessens-
ausschluss der Finanzverwaltung erfiillt ist, siecht der Regelungskomplex des
§ 108c EStG-O keine ausreichende Regelung dafiir vor, dass die Forschungspri-
mie ausschlieBlich fiir Projekte gilt, die nach Einfilhrung der Norm begonnen
wurden (vgl. lit. b). Dafiir reicht die in § 108c VI EStG-O vorgesehene zeitliche
Begrenzung der Ausgabenberiicksichtigung nicht aus.3%

Zugleich werden ebenfalls die FuE-spezifischen Freistellungsvoraussetzungen
nicht vollstindig befolgt. Mit Blick auf die Einhaltung der Anmeldeschwelle
gem. Art. 4 Nr. 1 lit. 1 ii1)) AGVO, die sich vorliegend wegen einer Férderung
aller Forschungsbereiche auf den niedrigsten Wert von 15 Millionen Euro fiir
experimentelle Entwicklung belduft, sieht § 108c EStG-O keine Obergrenze fiir
die Forderungshohe vor. Fiir interne Forschung erfolgt hierzu gianzlich keine Re-
gelung, sodass eine Uberschreitung normtechnisch nicht verhindert werden
kann. Fiir die Auftragsforschung erfolgt eine Begrenzung auf eine jahrliche For-
schungspramie von 140.000 Euro®* fiir jeden Steuerpflichtigen, sodass zumin-
dest faktisch eine Uberschreitung des Schwellenwertes nahezu ausgeschlossen

843 Siehe dazu im Allgemeinen unter E. II. 2. c. aa.

844 So auch Atzmiiller/Mayr, 1StR 2017, 143 (146); Mitterlehner/Mitterlehner, SWI 2015,
600 (604).

Allerdings gilt es zu beachten, dass wegen der langen Existenz der Forschungspramie die
Konstellation eines Altprojekts nur noch sehr selten auftreten wird und fiir die iibrigen Félle
die Ausnahmevorschrift fiir Folgeregelungen gem. Art. 6 Nr. 4 lit. b AGVO a. E. greift, da
die Forschungsprémie zahlreiche Hohenmodifikationen erfahren hat.

86 Gem. § 108c I Nr. 2 EStG-O kénnen bei der Auftragsforschung lediglich 1 Millionen Euro

als Betriebsausgaben in Ansatz gebracht werden, sodass sich unter Anwendung der 14%-
igen Forschungspramie der Wert von 140.000 Euro ergibt.
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ist. Die tibrigen spezifischen Voraussetzungen in Art. 25 AGVO werden hinge-
gen vollstindig eingehalten. Die in Art. 25 Nr.2 AGVO zugelassenen For-
schungsbereiche stimmen sowohl begrifflich als auch beziiglich des inhaltlichen
Verstindnisses mit § 108c II Nr. 1 EStG-O, § 1 I iVm. Anhang I A. Nr. 2 bis
Nr. 4 FP-VO iiberein, da in beiden Féllen eine Orientierung am Frascati-Hand-
buch erfolgt.®**” Die in § 108c II Nr. 1 S. 3 iVm. § 1 II Nr. 1 bis Nr. 4 FP-VO zu-
gelassenen forschungsfahigen Kosten decken sich fiir interne Forschung iiber-
dies beinahe vollstindig mit der entsprechenden Auflistung in Art. 25 Nr. 3 lit. a
bis lit. e AGVO und stellen keine Abweichung dar. Zudem lasst Art. 25 Nr. 3 lit.
d AGVO explizit die Erfassung von Auftragsforschung zu, sodass auch § 108c
II Nr. 2 EStG-O AGVO-konform ist. Beziiglich der Beihilfenhochstintensitit
gem. Art. 25 Nr. 5 und 6 AGVO, die wegen der Erfassung aller Unternehmens-
formen und sé@mtlichen drei anerkannten Forschungsbereichen, hochstens 25%
betragen darf, erweist sich die 14%ige Forschungspramie als libereinstimmend,
ohne dass das maximale Volumen ausgereizt wird. Insgesamt scheidet jedoch
eine Freistellung bereits wegen der fehlenden Anwendbarkeit der AGVO aus.

bb. FuE-Unionsrahmen

Nachfolgend ist demnach zu untersuchen, ob die Forschungspramie durch eine
Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV
mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. Die Anwendbarkeit desselben ist bei der von
der Forschungspramie vorgesehenen Forderung von Grundlagenforschung, in-
dustrieller Forschung und experimenteller Entwicklung gem. Rz. 8 und 12 lit. a
FuE-Unionsrahmen gegeben und ein Ausschluss durch eine Ausnahme liegt eben-
falls nicht vor.

Mit Blick auf die bereits im Rahmen des KMU-Forschungsbonus dargelegten
Anforderungen an die Einhaltung der Abschnitte 4.1.-4.3. und 4.6. des FuE-Uni-
onsrahmens ergeben sich vorliegend auch im dsterreichischen Kontext keinerlei
Unterschiede.?*® Bei den inhaltlichen Vorgaben vermag die dsterreichische For-
schungspramie den Rz. 62 ff. FuE-Unionsrahmen zur Anreizwirkung (Ab-
schnitt 4.4.) nicht zu geniigen. Auch wenn § 108c I 1 EStG-O eine Antragstel-
lung fiir die Inanspruchnahme der Forschungspramie vorsieht und folglich eine

847 Sjehe dazu unter D. II. 1. ¢. bb. und E. I. 1.
848 Sjehe dazu im Detail unter E. I. 2. b. bb.
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volumenbasierte Ausgestaltung moglich ist, fehlt es an einer ausreichenden
normkonzeptionellen Sicherstellung, dass keine Altprojekte gefordert werden
konnen. Dieser Befund ist mit dem bei der AGVO ermittelten Ergebnis identisch.
Anders als in der deutschen Konstellation besteht vorliegend allerdings, da
§ 108c EStG-O bereits iiber mehrere Jahre in Kraft ist, die zusitzliche Moglich-
keit den Nachweis der Anreizwirkung mittels Bewertungsstudien gem. Rz. 65
FuE-Unionsrahmen zu erbringen. Allerdings zeigt ein Blick in eine aktuelle Un-
tersuchung, dass der positive Anreizeffekt der Forschungspramie nicht zweifels-
frei empirisch belegt werden kann®®, sodass auch diese Moglichkeit nicht unein-
geschrinkt in Betracht kommt.3>° Dariiber hinaus werden die Kriterien der An-
gemessenheit (Abschnitt 4.5.) hingegen vollstindig eingehalten. Die durch §§ 108¢
I, I EStG-O erfassten Forschungsbereiche decken sich mit den Vorgaben der
Rz. 75 FuE-Unionsrahmen. Gleiches gilt fiir die der Berechnung der Pramie zu-
grunde gelegten Ausgabenkategorien, die mit den zugelassenen beihilfenfahigen
Kosten gem. Rz. 75 iVm. Anhang [ FuE-Unionsrahmen in Einklang stehen. Zu-
gleich hélt die Forschungspridmie, wie bereits bei der AGVO aufgezeigt, mit ei-
nem Wert von 14% die Beihilfenhdchstintensitidt gem. Rz. 76 iVm. Anhang II
FuE-Unionsrahmen ein. Mit Blick auf die Vermeidung iibermaBiger negativer
Auswirkungen auf den Binnenmarkt (Abschnitt 4.6.) fiihrt allerdings der grund-
freiheitliche Befund (F. I. 2. c. aa.) gem. Rz. 104 FuE-Unionsrahmen dazu, dass
insgesamt keine Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen festgestellt wer-
den kann und ein Uberwiegen negativer Auswirkungen gegeben ist. Eine Mog-
lichkeit der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV
scheitert damit insgesamt an der fehlenden Ausklammerung bereits vor Einfiih-
rung der Norm begonnener Forschungsprojekte und der nicht grundfreiheitskon-
formen Ausgestaltung der Forderungsvoraussetzungen.

d. Fazit

Entgegen der Auffassung Osterreichs handelt es sich bei der gem. § 108c EStG-
O normierten Forschungsprimie unter Zugrundelegung der derzeitigen Rechts-

849 Ecker u.a., Evaluierung der Forschungsprimie 2017, S. 102.

850 Denkbar wire zumindest, dass die Anhebung der Forschungsprimie auf 14% zu einer
Verianderung der Anreizwirkung und dessen Nachweisbarkeit fiihrt.
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praxis flir steuerliche Regelungen um eine de-jure-selektive und insgesamt tat-
bestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV. Diese bedarf deshalb einer Notifi-
kation und ist dariiber hinaus in ihrer derzeitigen Ausgestaltung nicht vollstdndig
beihilfenkonform. Eine entsprechende Notifikation ist seitens Osterreichs bisher
nicht vorgenommen worden, obwohl die rechtliche Pflicht dazu auch gegenwiér-
tig unverdndert besteht. Ein Entfallen dieses Erfordernisses wére nur durch eine
Freistellung im Wege der AGVO denkbar, welche allerdings mangels ausrei-
chender Abstimmung der Forschungspriamie auf dessen fiir FuE-Steueranreize
geltende Anforderungen nicht vorliegt und auch ohne gréfere Modifikationen
der Norm und eine Evaluierung nicht erreicht werden kann. Allerdings ist nicht
abzusehen, dass durch die Osterreichische Regierung eine entsprechende Notifi-
kation vorgenommen wird. Ein Abriicken von ihrer Rechtsauffassung, dass be-
reits Art. 107 I AEUV nicht erfiillt ist, wird nicht freiwillig erfolgen, zumal auf-
gezeigt werden konnte, dass die Voraussetzungen flir eine Ausnahme gem. Art. 107
III 1it. ¢ AEUV ebenfalls nicht gegeben sind. Ein deshalb denkbares Einschreiten
der Kommission im Wege der Er6ffnung eines Beihilfenverfahrens ist jedoch
vor dem Hintergrund der vorliegenden Priifung nicht als besonders wahrschein-
lich einzustufen. Die Priifung des FuE-Unionsrahmens ergab, dass eine Verein-
barkeit mit dem Binnenmarkt bei der Forschungspriamie vor allem am fehlenden
Ausschluss der Forderung fiir Altprojekte scheitert. Da § 108c EStG-O im
Grundsatz bereits fast 20 Jahre existiert, wird es rein tatsdchlich kaum noch lau-
fende Forschungsprojekte aus der Zeit vor 2001 geben, fiir die Unternehmen die
Forschungsprdmie noch in Anspruch nehmen mochten. Zugleich hat die Kom-
mission kein beihilfenrechtliches Verfahren dazu angestrengt, um mit Blick auf
die Grundfreiheiten einen Unionsrechtsverstof festzustellen. Somit ist bei § 108c
EStG-O im Ergebnis von einer faktischen Vereinbarkeit bzw. geduldeten Unver-
einbarkeit mit dem FuE-Unionsrahmen auszugehen, die die Kommission auch
vor dem Hintergrund der bestehenden Forschungsfreundlichkeit des Primaér-
rechts hinnimmt.

II. Belgien

Die in Belgien verankerte Forderung unternehmerischer FuE mithilfe des Steu-
errechts weist, entsprechend der unter B. V. 2. ermittelten Ubersicht, sowohl eine
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Input- als auch Output-Forderung®! auf.®>> Anders als die direkte Projektforde-
rung, die durch die einzelnen Regionen des Landes in unabhédngiger Weise er-
folgt, ist die indirekte steuerliche Forderung einheitlich auf gesamtstaatlicher
Ebene geregelt. Beziiglich der vorliegend in Frage stehenden Input-Forderung
weist das belgische Steuerrecht verschiedene FuE-Anreize auf. Art. 69 §1 1
Nr. 2. lit. b EStG-B sieht einen erhohten Investitionsabzug fiir die Anschaffung
von FuE-Anlagen vor, Art. 275° EStG-B gewiihrt eine teilweise Befreiung von
der Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung des Berufssteuervorabzugs fiir FuE-
Mitarbeiter und Art. 289quater EStG-B ermdglicht die Optierung zu einer Steu-
ergutschrift auf der Basis der Anschaffungskosten fiir FuE-Anlagen, welche
gem. Art. 201 § 1 I Nr. 2. a.E. EStG-B in einem Konkurrenzverhiltnis zum er-
hohten Investitionsabzug steht. Einer ndheren beihilfenrechtlichen Betrachtung
wird der seit 2005 existierende, begiinstigte Berufssteuervorabzug gem. Art. 275
EStG-B unterzogen, da die Kommission zu diesem Teil der belgischen For-
schungsforderung bereits verschiedene Verfahren eingeleitet und Entscheidun-
gen erlassen hat.

1. Regelungsstruktur

Die relevanten rechtlichen Vorschriften fiir den begiinstigten Berufssteuervorab-
zug finden sich im EStG-B und erginzend im Ausflihrungserlass zum EStG-B8>
(EStG-B-AE), der primér die Modalitdten der Berechnung und des Verwaltungs-
verfahrens regelt. Im Grundsatz sieht Art. 270 EStG-B vor, dass durch den Ar-
beitgeber bei der Beschiftigung von Arbeitnehmern eine Berufssteuer (Lohn-
steuer) an den belgischen Fiskus zu entrichten ist, dessen Belastung von ithm
selbst zu tragen ist. Ausweislich Art. 273 Nr. 1 EStG-B wird der Berufssteuer-
vorabzug ab Zahlung oder Zuerkennung des Einkommens an den Arbeitnehmer
fallig und ist vom Arbeitgeber folglich im Sinne einer Quellensteuer zu zahlen.%>*

81 Siehe fiir weitere Informationen zur Output-Forderung gem. Art. 205/1 ff. EStG-B

Heyvaert, European Taxation 2018, 206.

852 Fiir einen Gesamtiiberblick siehe dazu und im Folgenden de Mil/Wallyn, Belgien, in: IFA

R&D-Studie 2015, S. 145 ft.; Ecker u.a., Evaluierung der Forschungspramie 2017, S. 111 ff.

833 Koniglicher Erlass zur Ausfiihrung des Einkommensteuergesetzbuches 1992 v. 27.08.1993,
Belgisches Staatsblatt v. 13.09.1993.

854 Siehe dazu und im Folgenden Ecker u.a., Evaluierung der Forschungspriimie 2017, S. 111.
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Die genaue Hohe richtet sich gem. Art. 275 § 1 und § 2 EStG-B nach pauscha-
lierenden Tabellen, die sich an der Hohe des Einkommens des Arbeitnehmers
orientieren. In Bezug darauf sieht Art. 275° EStG-B fiir verschiedene Konstella-
tionen mit Forschungsbezug vor, dass der Berufssteuervorabzug iHv. 80% ent-
fallt. Dies gilt gem. § 1 III Nr. 2 EStG-B unter anderem fiir sog. junge und inno-
vative Unternehmen® bei der Beschiftigung von Personal fiir interne FuE-T4-
tigkeiten. In Art. 275% § 1 III Nr. 2 lit. a bis lit. d EStG-B wird diesbeziiglich
geregelt, dass ein Unternehmen in diese Gruppe fillt, wenn es aufgrund der Mit-
arbeiterzahl, des Umsatzes und der Bilanzsumme als sog. kleines Unternehmen
anzusehen ist®>, nicht élter als zehn Jahre ist, nicht in Folge einer Umwandlung
entstanden ist und mind. 15% der Gesamtausgaben im Unternehmen auf For-
schungsvorhaben entfallen. Konkrete tatbestandliche Vorgaben werden dariiber
hinaus fiir das erfasste FuE-Personal gemacht. Gem. Art. 275° § 1 III Nr. 3 EStG-B
ist Voraussetzung fiir die Beglinstigung, dass das Personal lediglich genuine For-
schungstitigkeiten und keine administrativen Aufgaben libernimmt und der
Steuerpflichtige muss zudem darlegen, mit welchem konkreten Forschungsvor-
haben der jeweilige FuE-Arbeitnehmer im Unternehmen betraut ist. Dabei muss
sich die benannte Forschungstitigkeit einem der in Art. 275° § 3 1 lit. a bis lit. ¢
EStG-B vorgesehenen Forschungsbereichen in Form der Grundlagenforschung,
industriellen Forschung oder experimentellen Entwicklung zuordnen lassen. In-
haltlich lehnen sich dessen begriffliche Definitionen eng an die Vorgaben aus
dem Frascati-Handbuch an®’, wobei insbesondere die experimentelle Entwick-
lung einem engen Begriffsverstandnis unterworfen wird, indem Prototypen nur
in zwingend erforderlichen Fillen erfasst und regulire Verbesserungen bzw. An-
passungen von Produkten und Dienstleistungen ausgeklammert werden. Zudem
ergibt sich aus der Konzeption der Befreiung gem. Art. 275% § 1 111, § 3 V-VI
EStG-B und Art. 95° EStG-B-AE, dass der bevorzugte Berufssteuervorabzug nur
nach Antrag des Steuerpflichtigen gewihrt werden kann und, dass bei Vorliegen

855 Gem. Art. 95% § 1 I lit. d EStG-B-AE zihlen diese auch zu der Gruppe der Schuldner des

Berufssteuervorabzugs.

856 Dies ist gem. Art. 15 § 1 des belgischen Gesellschaftsgesetzbuches in der Fassung vor dem

18.12.2015 der Fall, wenn die durchschnittliche Jahresbelegschaft 50 Personen, der Jahres-
umsatz nicht 7,3 Millionen Euro und die Bilanzsumme nicht 3,65 Millionen Euro {iber-
schreitet.

857 de Mil/Wallyn, Belgien, in: IFA R&D-Studie 2015, S. 152.
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der aufgezeigten Voraussetzungen kein Ermessen bei der Bewilligung fiir die
Finanzbehorden gegeben ist.

2. Vereinbarkeit mit beihilfenrechtlichen Vorgaben

Die Gewidhrung der weitgehenden Befreiung vom Berufssteuervorabzug fiir
junge und innovative Unternehmen gem. Art. 275° § 1 III Nr. 2 EStG-B ist ge-
nuin steuerrechtlich und folglich als steuerliche Regelung 1Sd. Beihilfenrechts
einzustufen. Bereits unmittelbar nach der Einfiihrung sind aufgrund der gesetz-
lichen Konzeption der Befreiung beihilfenrechtliche Fragen aufgeworfen wor-
den, die bis heute fortbestehen. Nachdem die urspriingliche Regelung im Jahr
2006 von der Kommission fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erkliart worden
war®>8, wurde 2013 abermals ein Priifverfahren gem. Art. 108 II AEUV einge-
leitet, welches in einem erneuten Beschluss der Kommission miindete®>®. Hierbei
wurden insbesondere verschiedene Verdnderungen des FuE-Steueranreizes be-
riicksichtigt und die Kommission fasste Art. 275° § 1 III Nr. 2 EStG-B wiederum
als tatbestandliche Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV auf, welche allerdings von ihr
wegen Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen fiir mit dem Binnenmarkt
gem. Art. 107 III lit. c AEUV vereinbar angesehen wurde. Der Kommissionsent-
scheidung liegt allerdings noch die Vorgingerversion des derzeit geltenden FuE-
Unionsrahmens zugrunde. In Rz. 33 des Beschlusses ldsst die Kommission ex-
plizit offen, ob eine Vereinbarkeit unter der geltenden Rechtslage auf Basis der
AGVO oder des FuE-Unionsrahmens erfolgen kann.®®® Nachfolgend wird daher
fiir die belgische Regelung die beihilfenrechtliche Priifung unter Anwendung der
aktuellen Rechtsgrundlagen vorgenommen und zugleich untersucht, ob die Aus-
gestaltung weiterhin als beihilfenkonform anzusehen ist.

858 Beschluss der Kommission v. 04.07.2006 C(2006) 2941 final, ABIL. EU C 209/10.

839 Beschluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326 2013/C, C(2015)
130, Rn. 1 ff.

860 Beschluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326 2013/C, C(2015)
130, Rn. 32 f.
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a. Beihilfenrechtlicher Tatbestand

Bei der fiir den beihilfenrechtlichen Tatbestand zentralen Fragestellung nach der
Selektivitdt der weitgehenden Befreiung vom Berufssteuervorabzug, welche un-
streitig eine Beglinstigung durch den belgischen Staat darstellt, ergibt sich im
ersten Schritt die fiir Arbeitgeber gem. Art. 270 EStG-B grundsitzlich beste-
hende Pflicht zur Entrichtung der Berufssteuer als steuerlicher Referenzrahmen.
Die 80%ige Befreiung fiir junge und innovative Unternehmen gem. Art. 275° § 1
III Nr. 2 EStG-B weicht von diesem Normalmal3 erkennbar ab und begiinstigt
mit Blick auf die prizisen Vorgaben beziiglich verschiedener Unternehmens-
kennzahlen kleine und junge Unternehmen mit Forschungsprojekten. Dies stellt
gegeniiber nicht forschenden sowie groBeren oder élteren Unternehmen eine Un-
gleichbehandlung dar, wobei sich die geforderten und nicht geforderten Unter-
nehmen beziiglich der Berufssteuerentrichtung rechtlich und tatsichlich in ver-
gleichbarer Lage befinden. Folglich liegt beim zweiten Priifungsschritt eine Ab-
weichung zugunsten bestimmter Unternehmen in Form der de-jure-Selektivitat
vor. Die Forderung von unternehmerischer FuE lésst sich {iberdies nicht aus dem
System des Berufssteuervorabzugs herleiten und kann insoweit keinen internen
Rechtfertigungsgrund fiir die Abweichung darstellen. Zudem sind vorliegend die
Tatbestandsmerkmale der Wettbewerbsverfalschung und der Bedeutung fiir den
Handel im Binnenmarkt ebenfalls gegeben. Im Ergebnis ist die Kommission®¢!
beziiglich Art. 275 § 1 III Nr. 2 EStG-B demnach richtigerweise von einer tat-
bestandlichen Beihilfe gem. Art. 107 I AEUV ausgegangen.

b. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Mit Blick auf die Tatbestandlichkeit des Art. 275% § 1 III Nr. 2 EStG-B ist im
Weiteren eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt auf der Basis der Vorschriften
der AGVO oder des FuE-Unionsrahmen fiir FuE-Steueranreize zu untersuchen.

861 Beschluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326 2013/C, C(2015)
130, Rn. 19 ff.
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aa. AGVO

Beziiglich der Moglichkeit der Freistellung ist bei der belgischen Regelung zum
Berufssteuervorabzug der Anwendungsbereich der AGVO im Grundsatz eroft-
net. Bei Art. 275 § 1 III Nr. 2 EStG-B handelt es sich um einen FuE-Steueran-
reiz, der folglich als FuE-Beihilfe unter Art. 1 Nr. 1 lit. d AGVO f{fillt. Wegen
der Beschriankung auf junge und innovative Unternehmen werden zugleich die
europarechtlichen Anforderungen an ein KMU erfiillt, sodass lit. b ebenfalls ein-
schldgig ist. Eine Ausnahme vom Anwendungsbereich gem. Art. 1 Nr. 2 lit. a
AGVO liegt wegen des beschriankten Kreises der Begiinstigten und eines insge-
samt geringen Millionenbudgets®®? nicht vor, sodass eine Evaluierung nicht er-
forderlich ist. Zugleich ist kein Fall des Art. 1 Nr. 5 AGVO gegeben. Zum ge-
genwirtigen Zeitpunkt weist die Regelung lediglich keine ausreichende tatbe-
standliche Sicherstellung dafiir auf, dass die Anforderungen des Art. 1 Nr. 4 lit. a
AGVO eingehalten werden. Somit ist der Anwendungsbereich der AGVO im

Ergebnis nicht eroffnet.3%3

Die allgemeine Freistellungsvoraussetzung der Anreizwirkung in Art. 6 AGVO
wird hingegen vollstindig eingehalten. Zum einen ist gem. Art. 6 Nr. 4 lit. a
AGVO ein Ausschluss des Ermessens der Finanzbehorden bei der Gewdhrung der
weitgehenden Befreiung vom Berufssteuervorabzug implementiert. Zum anderen
stellt das Zusammenwirken der tatbestandlichen Voraussetzungen, dass das be-
giinstigte Unternechmen nicht ilter als zehn Jahre sein darf, und dem Umstand,
dass die Regelung des Art. 275 § 1 III Nr. 2 EStG-B bereits seit 2005 existiert,
eine Finhaltung des Art. 6 Nr. 4 lit. b AGVO sicher, da hierdurch im Ergebnis eine
Forderung sog. Altprojekte bereits tatbestandlich ausgeschlossen ist.

Bei den FuE-spezifischen Freistellungsvoraussetzungen ergibt sich hingegen ein
differenziertes Bild. Die Vorschriften des begiinstigten Berufssteuervorabzugs
sehen keine volumenmiBige Obergrenze der Forderung pro Vorhaben und Un-
ternehmen vor, sodass die Einhaltung der Schwellenwerte des Art. 4 Nr. 1 lit. 1
AGVO nicht gewéhrleistet wird. Auch wenn die Forderungshohen im Ergebnis

862 Beschluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326 2013/C, C(2015)
130, Rn. 8, 25.

863 In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen, dass es sich hierbei um ein leicht anzupassendes
Element innerhalb des Gefiiges des FuE-Anreizes handelt, der fiir den belgischen Steuer-
gesetzgeber leicht zu beheben ist, sofern eine Freistellung angestrebt wird.
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meist sogar unterhalb der de-minimis-Schwelle liegen®** und deshalb eine fakti-
sche Einhaltung des relevanten Schwellenwertes von 15 Millionen Euro gem. lit.
iii ganz iiberwiegend gegeben ist®®, reicht dies fiir die Anforderungen der AGVO
nicht aus. Dariiber hinaus werden die auf FuE-Beihilfen zugeschnittenen Anfor-
derungen des Art. 25 AGVO hingegen vollstindig eingehalten. Die in Art. 2753
§ 3 Ilit. a bis lit. ¢ EStG-B an das Frascati-Handbuch angelehnten forderfdhigen
Forschungsbereiche entsprechen den in Art. 25 Nr. 2 lit. a bis lit. ¢ AGVO vor-
gesehenen Forschungsbereichen sowohl begrifflich als auch inhaltlich, sodass
hier eine Ubereinstimmung gegeben ist. Gleiches gilt fiir die in Art. 25 Nr. 3
AGVO geregelten forderfahigen Kosten. Anders als bei zahlreichen geltenden
FuE-Anreize werden vorliegend nicht verschiedene Kostengruppen berticksich-
tigt, sondern es wird mit dem Berufssteuervorabzug lediglich an die Kosten fiir
FuE-Personal angekniipft. Diese sind von Art. 25 Nr. 3 lit. a AGVO unproble-
matisch erfasst und die Ankniipfung an ausschlieB8lich eine Kostengruppe ist von
der AGVO ebenfalls gedeckt. In Bezug auf Art. 2753 § 1 III Nr. 2 EStG-B wird
zudem die zuldssige BeihilfenhOchstintensitdt eingehalten. Anders als bei den
bisherigen unter E. und F. begutachteten Steueranreizen, kann hierbei nicht di-
rekt auf den im Normtext angegebenen Wert der 80%igen Befreiung abgestellt
werden, sondern die Einsparung durch die Beihilfe ist in Bezug auf die Lohn-
steuerbelastung pro FuE-Arbeitnehmer zu ermitteln und dieser Wert ist auf die
Kosten fiir FuE-Personal insgesamt zu beziehen. Da diese Werte abhédngig vom
Steuerpflichtigen eine gewisse Variabilitit aufweisen, kann lediglich ein Mittel-
wert zugrunde gelegt werden, der fiir die belgische Regelung mit einem Wert
nicht iiber 30%°%% angegeben werden kann. Die zulissige Beihilfenhochstinten-
sitdt betrdgt im Ausgangspunkt gem. Art. 25 Nr. 5 lit. ¢ AGVO 25%. Vorliegend
erfiillt der enge tatbestandliche Zuschnitt der geforderten Unternehmen das
Merkmal eines kleinen Unternehmens®®’, sodass sich gem. Art. 25 Nr. 6 lit. a

864 Beschluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326 2013/C, C(2015)
130, Rn. 25.

Gleichzeitig fiihrt dieser Umstand dazu, dass eine Implementierung einer entsprechenden
Obergrenze die Forderungswirkung lediglich sehr marginal beriihrt und mit dem unter D.
IL. 1. c. aa. beschriebenen Verwaltungsmehraufwand verbunden wire.

866 Siehe dazu u.a. Beschluss der Kommission v. 23.01.2015, Staatliche Beihilfe SA.20326
2013/C, C(2015) 130, Rn. 27; de Mil/Wallyn, Belgien, in: IFA R&D-Studie 2015, S. 153.

867 Vergleiche dazu Art. 2 Nr. 2 Anhang I AGVO. Das Begriffsverstindnis ist dabei identisch
mit der eingangs erwdhnten Empfehlung der Kommission betreffend die Definition der

865
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AGVO der Wert auf 45% erhoht. Folglich liegt die Regelung innerhalb des zu-
lassigen Bereiches, ohne das Maximum auszureizen. Festzuhalten bleibt im Er-
gebnis, dass der bevorzugte Berufssteuervorabzug fiir junge und innovative Un-
ternehmen in Belgien in der aktuellen Fassung den Freistellungsvoraussetzungen
der AGVO nicht entspricht. Allerdings ist diesen bei entsprechendem Willen des
Gesetzgebers ohne grofle normkonzeptionelle Verdnderungen oder faktische
Auswirkungen auf die Férderwirkung durch graduelle Modifikationen zu gentigen.

bb. FuE-Unionsrahmen

Fiir eine auch unter der gegenwirtigen Rechtslage vorliegenden Ausnahme gem.
Art. 107 III 1it. ¢ AEUV ist im ersten Schritt die Anwendbarkeit des FuE-Uni-
onsrahmen und im zweiten Schritt die Ubereinstimmung mit dessen Vorgaben
erforderlich. Die Anwendbarkeit auf die weitgehende Befreiung vom Berufs-
steuervorabzug ergibt sich vorliegend aus der ausschlieBlichen Forderung von
Forschungsprojekten im Bereich der Grundlagenforschung, industriellen For-
schung und experimentellen Entwicklung, die explizit in Rz. 8 und Rz. 12 lit. a
FuE-Unionsrahmen vorgesehen sind.

Die Befolgung der Vorgaben des FuE-Unionsrahmens gliedert sich zum einen in
die Darlegung der wirtschaftlichen FuE-Hintergriinde in Belgien®®® bzw. abseh-
baren Auswirkungen der steuerlichen FuE-Forderung®® und zum anderen die
Beachtung der inhaltlichen Vorgaben zur Anreizwirkung und Angemessenheit
des Art. 275 § 1 III Nr. 2 EStG-B und der dazugehorigen Normen. Wie bereits
im Rahmen der Priifung der AGVO dargelegt wurde, wird durch die tatbestand-
lichen Voraussetzungen ausreichend sichergestellt, dass keine Altprojekte gefor-
dert werden. Hinzu kommt, dass die Inanspruchnahme der Befreiung an einen
Antrag des Steuerpflichtigen gebunden ist. Folglich werden durch diese beiden
Umsténde die Anforderungen der Rz. 62 ff. FuE-Unionsrahmen fiir eine ausrei-
chende Gewiéhrleistung einer Anreizwirkung durch die Beihilfe eingehalten.
Gleiches gilt im Ergebnis flir die Angemessenheit. Die geforderten Forschungs-
bereiche entsprechen Rz. 75 FuE-Unionsrahmen, der Ankniipfungspunkt der

Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen v. 06.05.2003, ABI. EU
L 124/36.
868 Siehe dazu im Uberblick de Mil/Wallyn, Belgien, in: IFA R&D-Studie 2015, S. 149 f.

869 Siehe zu diesen Anforderungen im Detail unter E. 1. 2. b. bb.
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Forderung in Form der Kosten flir FuE-Personal ist von Rz. 75 iVm. Anhang |
FuE-Unionsrahmen ebenfalls als forderfahiger Kostenpunkt abgedeckt und bei
den Beihilfenhochstintensititen gem. Rz. 76 iVm. Anhang Il FuE-Unionsrahmen
ergeben sich keine Unterschiede zur AGVO. Folglich ist insgesamt eine inhalt-
liche Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen gegeben und unter der Vo-
raussetzung der Darlegung der relevanten Informationen fiir die Abschnitte 4.1.
bis 4.3. und 4.6. des FuE-Unionsrahmens ist eine Beihilfenkonformitédt gem.
Art. 107 I 1it. ¢ AEUV anzunehmen.

c. Fazit

Die beihilfenrechtliche Untersuchung des Art. 275 § 1 III Nr. 2 EStG-B hat auf-
gezeigt, dass die positive Entscheidung der Kommission aus Januar 2015 auch
unter der geltenden Rechtslage nicht zu revidieren ist und eine beihilfenkon-
forme Regelung besteht. An der Tatbestandlichkeit der weitgehenden Befreiung
vom Berufssteuervorabzug fiir junge und innovative Unternehmen besteht dabei
weiterhin kein Zweifel und eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gem.
Art. 107 III lit. ¢ AEUV ist wegen Ubereinstimmung auch mit dem gegenwirti-
gen FuE-Unionsrahmen gegeben. Ein akuter Handlungsbedarf seitens der belgi-
schen Regierung ist folglich nicht festzustellen. Zu beachten ist allerdings, dass
weitere Modifikationen des Regelungssystems — wie z.B. eine weitere prozentu-
ale Erhohung der Befreiung — stets bei der Kommission zu notifizieren sind.
Diese Pflicht konnte lediglich durch eine Freistellung auf Basis der Vorschriften
der AGVO vermieden werden. Allerdings ist zum gegenwairtigen Zeitpunkt der
Anwendungsbereich der AGVO nicht er6ffnet und zudem werden die Schwel-
lenwerte des Art. 4 AGVO tatbestandlich nicht beriicksichtigt. Sofern keine
AGVO-konformen Anderungen vorgenommen werden, kann die weitere Beach-
tung moglicher Notifikationspflichten demnach nicht verhindert werden.

III. Zusammenfassung

Der Blick auf bereits bestehende FuE-Steueranreize in Osterreich und Belgien
offenbarte, dass deren Ausgestaltung nicht immer zur Génze auf die AGVO bzw.
den FuE-Unionsrahmen abgestimmt ist, obwohl es sich jeweils um tatbestandli-
che (Steuer-)Beihilfen gem. Art. 107 I AEUV handelt. Zugleich bieten die un-
terschiedlichen steuerlichen Ansatzpunkte in den Nachbarldndern mit Blick auf
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verschiedene beihilfenkonforme Elemente denkbare Anhaltspunkte fiir die Aus-
gestaltung eines FuE-Steueranreizes in Deutschland.

Im Fall der 6sterreichischen Forschungsprimie gem. § 108c EStG-O liegt im Er-
gebnis keine vollstindige Ubereinstimmung mit der AGVO und dem FuE-Uni-
onsrahmen vor, die im Fall des FuE-Unionsrahmens wegen der tatséchlich na-
hezu ausgeschlossenen Forderung von Altprojekten vor allem faktischer Natur
ist. Aus diesem Grund ist mit einem Einschreiten der Kommission gegen die
Regelung nicht zu rechnen, wenngleich es sich formal um eine beihilfenwidrige
Forderung handelt. Zudem bestehen grundfreiheitliche Bedenken, die die Kom-
mission in einem beihilfenrechtlichen Verfahren bisher ebenfalls nicht aufgegrif-
fen hat.

Die belgische Regelung in Form einer weitgehenden Befreiung vom Berufssteu-
ervorabzug fiir junge und innovative Unternehmen gem. Art. 275 § 1 III Nr. 2
EStG-B fillt hingegen wegen Ubereinstimmung mit dem FuE-Unionsrahmen
unter Art. 107 III lit. ¢ AEUV und ist daher mit dem Binnenmarkt vereinbar.
Eine Freistellungsmoglichkeit durch die AGVO liegt allerdings auch hier gegen-
wartig nicht vor. Dariiber hinaus hat die Priifung der belgischen Regelung auf-
gezeigt, dass die beihilfenrechtlichen Vorgaben fiir FuE-Steueranreize auch eine
ausschlieBliche Ankniipfung an FuE-Personalkosten zulassen. Die belgische Re-
gelung kann dadurch zudem als beihilfenkonformes Beispiel fiir den gegenwir-
tigen Entwurf der Bundesregierung fiir eine Forschungszulage mit vergleichba-
rer Ankniipfung an die FuE-Personalkosten gelten. Der Spielraum fiir den Steu-
ergesetzgeber wird an dieser Stelle durch das Beihilfenrecht folglich nicht we-
sentlich beschrinkt.

Beide Priifungen offenbarten iiberdies, dass in der Konstellation bereits ldnger
durchgefiihrter FuE-Anreize die Bedeutung des tatbestandlichen Ausschlusses der
Forderung von sog. Altprojekten erheblich marginalisiert wird und in diesen Berei-
chen oftmals zumindest eine faktische Ubereinstimmung auszumachen ist. Zudem
erleichtert sich die Moglichkeit des Nachweises einer Anreizwirkung bei ldngerer
Geltungsdauer, indem die Option erdffnet wird auf Studien zuriickzugreifen, die
sich explizit mit den Auswirkungen der jeweiligen Beihilfe selbst zu beschiftigen.
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G. Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse

Die Gewidhrung steuerlicher Anreize zur Forderung unternehmerischer FuE be-
sitzt neben der politischen und wirtschaftlichen Bedeutung eine in mehrerlei Hin-
sicht zu beachtende europarechtliche Dimension. Die aufgezidhlten Bereiche be-
einflussen sich dabei in vielen Fillen gegenseitig, was durch die vorausgegan-
gene Untersuchung insbesondere beziiglich der Vorgaben der AGVO und des
FuE-Unionsrahmens aufgezeigt werden konnte. Insbesondere wurden die ge-
nauen europarechtlichen Vorgaben, die Gestaltungsspielrdume fern der rechtli-
chen Vorgaben und die FuE-Rahmenbedingungen in Deutschland in den Blick
genommen. Folgende Untersuchungsergebnisse lassen sich daher zusammenfas-
send formulieren.

Die Bandbreite der Instrumente zur Forderung von FuE durch staatliche Inter-
vention besitzt insbesondere im Bereich der indirekten Forderung mittels steuer-
licher Anreize eine grof3e Varianz und stellt daher neben der klassischen Forde-
rung im Wege direkter Projektforderung einen leicht adaptier- und kombinierba-
ren Weg der staatlichen Forderung dar. Diese Moglichkeit wird von der Diskus-
sion um die Ausweitung der FuE-Forderung in Deutschland vielfach aufgegrif-
fen und als Erweiterungsoption zum bestehenden System verstanden. Im Bereich
der steuerlichen Forderung besteht die Moglichkeit beschleunigter Abschreibun-
gen, eines typisierten Forschungsfreibetrages, eines erhohten Betriebsausgaben-
abzuges (superdeduction), einer Steuergutschrift (tax credit) und einer Begiins-
tigung in Form einer Patent- oder Lizenzbox, welche alle explizit als FuE-For-
derung einsetzbar sind. Ein entsprechender politischer Wille fiir die Einfiihrung
einer Output-Forderung in Form einer Patent- oder Lizenzbox ist allerdings in
Deutschland nicht auszumachen, sodass konzeptionell lediglich die iibrigen Op-
tionen, die allesamt als Input-Forderung zu klassifizieren sind, weitere Beach-
tung fanden und zudem nachweisbare Vorteile beim Forderungszeitpunkt und
bei der gezielten und weniger missbrauchsanfilligen Forderungswirkweise be-
sitzen. Je nach intendierter Férderungswirkung konnen die Input-Anreize dabet
volumenbasiert oder inkrementell, fiir alle Unternehmen oder beschriankt auf
KMU und Start-ups, mit oder ohne Auszahlungsmoglichkeit und temporér oder
unbefristet ausgestaltet werden.
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Neben der groflen Zahl der Gestaltungsmoglichkeiten ergab ein Blick auf das
bestehende Unternehmensteuerrecht — hierbei sind insbesondere die Zins-
schranke gem. § 4h EStG, die Mindestbesteuerung gem. §§ 10d I, II EStG und
der korperschaftsteuerliche Verlustuntergang gem. § 8¢ KStG zu nennen — und
verschiedene Statistiken mit Kennzahlen {iber den Forschungsstandort Deutsch-
land, dass gewisse Forschungsrestriktionen, vor allem fiir KMU und Start-ups,
bestehen und sich insgesamt negativ auf die angemeldeten Patente bzw. erfolg-
reich abgeschlossenen unternehmerischen Forschungsprojekte auswirken. Dies
fiihrt insbesondere dazu, dass das von der EU vorgegebene 3%-Ziel durch die
staatliche FuE-Forderung nicht ausreichend gesichert und unterstiitzt wird. Der
quantitative Vergleich zu den anderen Mitgliedstaaten der EU offenbarte zudem,
dass Deutschland die Forderungsbandbreite nur sehr begrenzt ausnutzt und der
Forschungsstandort Deutschland im internationalen Steuerwettbewerb damit
insgesamt keine optimalen Bedingungen aufweist. Demgegentiber steht eine auf
Ebene der EU sowohl primérrechtlich als auch in der konkreten politischen Um-
setzung festzustellende Forschungsfreundlichkeit, der durch umfangreiche Rah-
menprogramme mit Milliardenbudgets Ausdruck verliehen wird.

Die aufgezeigten Optionen der indirekten Forderung sind daher als valide Lo-
sungsoptionen zum Abbau der festgestellten Forschungsrestriktionen in Deutsch-
land einzustufen und zugleich ein praktikabler Weg mit den Forschungsvorgaben
der Union und den Mallnahmen anderer EU-Mitgliedstaaten Schritt zu halten.
Dabei bieten die genannten Optionen einer Input-Férderung durch die Moglich-
keit des spezifischen Zuschnitts der Begiinstigten, einer unbiirokratischen Aus-
gestaltung und einer frithzeitigen Forderungswirkung substantielle Ansatz-
punkte, um vor allem die vom bisherigen System der direkten Projektforderung
nicht ausreichend beglinstigten KMU und Start-ups gezielt zu unterstiitzen.

Als Gegenpol zu diesem grundsétzlich validen Interesse Deutschlands an der
Einfiihrung eines steuerlichen FuE-Anreizes wurde das europdische Beihilfen-
recht als Auspridgung der Verwirklichung eines europdischen Binnenmarktes
ausgemacht. Die Art. 107 ff. AEUV finden dabei auf FuE-Steueranreize Anwen-
dung und sind in dieser Konstellation sowohl von Deutschland als auch von je-
dem anderen Mitgliedstaat zu beriicksichtigen. Hierbei ist zwingend das Beihil-
fenverbot zu beachten, sofern der Tatbestand gem. Art. 107 I AEUV erfiillt ist.
In diesen Fillen ist seitens des fordernden Mitgliedstaates das beihilfenrechtliche
Verfahren gem. Art. 108 AEUV iVm. VerfVO mit dem Durchfiihrungsverbot gem.
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Art. 108 III 3 AEUV zu befolgen, in welchem die Kommission als zentraler Ak-
teur auf der Gegenseite vorgesehen ist. Dabei ist entweder ohne umfassendes
Verfahren eine Freistellung durch die AGVO denkbar oder eine positive Ent-
scheidung der Kommission nach erfolgter Notifikation auf der Basis von Art. 107
IT oder I AEUV moglich. Fiir letztere Konstellation steht der Kommission bei
den Ausnahmen gem. Abs. 3 ein umfangreiches Ermessen zu, welches regelmé-
Big bereichsspezifisch in Form von im Ausgangspunkt rechtlich unverbindli-
chem Soft Law niedergelegt wird. Allerdings kommen diesen Veroffentlichun-
gen im Beihilfenrecht mittelbare Rechtswirkung in Form der qualifizierten
Selbstbindung zu. Zudem konnte wegen der herausgehobenen Stellung der Kom-
mission im Beihilfenverfahren in Kombination mit dem Durchfiihrungsverbot
eine umfassende faktische Befolgungspflicht ausgemacht werden. Bei FuE-Steu-
eranreizen ist fiir eine Ausnahme gem. Art. 107 III lit. ¢ AEUV der FuE-Unions-
rahmen einschligig, welcher als Operationalisierungsinstrument des erforderli-
chen Ausgleichs zwischen dem primérrechtlichen Wettbewerbsrecht und der
ebenfalls primérrechtlich verankerten Forschungsfreundlichkeit anzusehen ist.

Die Untersuchung des beihilfenrechtlichen Tatbestandes fiir denkbare Ausge-
staltungen einer steuerlichen Input-Forderung ergab, dass die dreischrittig zu
priifende Selektivitit — erstens ist der steuerliche Referenzrahmen zu bestimmen,
zweitens die Abweichung zugunsten bestimmter Unternehmen feszustellen und
drittens die Rechtfertigung aus steuerimmanenten Griinden zu priifen — das ent-
scheidende und wegen der rechtlichen Vielschichtigkeit umfassend zu priifende
Tatbestandsmerkmal darstellt. Als Ergebnis der auf der bestehenden Rechtspra-
xis der europidischen Gerichte und der Kommission aufbauenden Priifung fiir ty-
pische Formen der Input-Forderungen konnte ermittelt werden, dass, unabhingig
vom Zuschnitt des Begilinstigtenkreises, eine de-jure-selektive Begiinstigung an-
zunehmen ist. Bei einer Einbettung in die regulédre Ertragsbesteuerung von Un-
ternehmen ergibt sich im ersten Schritt die generelle Unternehmensbesteuerung
samt ithrer Grundprinzipien als jeweiliger Referenzrahmen. Im zweiten Schritt
zeigte eine Analyse der EuGH-Rechtsprechung, dass die Abweichung im Rah-
men der de-jure-Selektivitit zweischrittig in Form der Feststellung der Ungleich-
behandlung und der Vergleichbarkeit zwischen geforderten und nicht geforder-
ten Unternehmen zu priifen ist. Dabei ergibt sich fiir die steuerliche FuE-Forde-
rung durch die erhohte Berlicksichtung von FuE-Betriebsausgaben eine Un-
gleichbehandlung im Vergleich zu nicht geférderten Unternehmen. Zudem sind
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die unterschiedlich behandelten Unternehmen jeweils in Bezug auf das Unter-
nehmensteuerrecht als Referenzrahmen in einer vergleichbaren rechtlichen und
tatsdchlichen Lage, sodass insgesamt eine Abweichung zugunsten bestimmter
Unternehmen vorliegt. Die Forderung von unternehmerischer FuE kann dabei im
dritten Schritt nicht als interner Rechtfertigungsgrund herangezogen werden, so-
dass die Selektivitit, wie auch die librigen Tatbestandsmerkmale, regelméBig zu
bejahen sind. Die deshalb zwingend erforderliche beihilfenkonforme Ausgestal-
tung des FuE-Steueranreizes ist dabei entweder auf der Basis der spezifisch fiir
diese Konstellation herausgearbeiteten Vorgaben der AGVO oder des FuE-Uni-
onsrahmens moglich.

Die Untersuchung der Vorgaben der AGVO fiir FuE-Steueranreize zeigte im
Ausgangspunkt, dass diese primir das ,,wie* der Ausgestaltung des Anreizes mit
einem Schwerpunkt beziiglich des Forderungsvolumens betreffen. Dabei stellen
die Vorgaben insgesamt zwar normkonzeptionell und inhaltlich fiir eine Input-
Forderung keine unumsetzbare Hiirden auf, allerdings fithren die verschiedenen
Schwellenwerte gem. Art. 4 und 25 AGVO, die zeitliche Begrenzung auf zu-
kiinftige Projekte und der Ausschluss von Ermessensentscheidungen gem. Art. 6
AGVO sowohl zu einer inhaltlichen Limitierung des denkbaren Forderumfangs
als auch zu einem erhohten Verwaltungsaufwand. Wegen des regelmiBig zu er-
wartenden hohen Volumens eines FuE-Steueranreizes wurde zudem herausgear-
beitet, dass die Rechtsfolge der AGVO in Form der Freistellung wegen Art. 1
Nr. 2 lit. a AGVO, anders als in der Grundkonstellation, nur mit Evaluierung und
einer damit verbundenen positiven Entscheidung der Kommission mdéglich ist,
was ebenfalls zu einem erhohten administrativen Aufwand fiihrt und den Vorteil
durch den Wegfall des Notifikationserfordernisses minimiert.

Die Analyse der Vorgaben des FuE-Unionsrahmens fiir steuerliche FuE-Anreize
ergab, dass der vorrangige Fokus der Vereinbarkeitspriifung auf dem ,,0b* der
Einfiihrung des FuE-Steueranreizes liegt und hierfiir insbesondere die wirtschaft-
lichen Hintergriinde im jeweiligen Mitgliedstaat zu beleuchten sind. Eingedenk
des ermittelten Befundes beziiglich des Forschungsstandorts Deutschland stellen
die jeweiligen Anforderungen der Erforderlichkeit, der Geeignetheit und der Ver-
meidung libermiBiger negativer Folgen allerdings kein Hindernis dar und kdnnen
im deutschen Kontext bei entsprechendem Vorbringen nachgewiesen werden.
Dartiber hinaus zielen die inhaltlichen Vorgaben des FuE-Unionsrahmens auf eine
ausschlieBliche Forderung neuer Forschungsvorhaben, eine antragsgebundene oder

280



inkrementelle Ausgestaltung (Abschnitt 4.4. FuE-Unionsrahmen) und eine Ein-
haltung der mit Art. 25 AGVO identischen Schwellen zur Beihilfenintensitét
(Abschnitt 4.5. FuE-Unionsrahmen) ab. Die Untersuchung ermittelte auch hier
die strukturelle Moglichkeit einen FuE-Steueranreiz unionsrahmenkonform zu
gestalten. Zwingend verbunden mit einer entsprechenden Ausgestaltung des FuE-
Unionsrahmens ist eine Notifikation der neu eingefiihrten Beihilfe bei der Kom-
mission, welche auf der Basis der Befolgung der aufgezeigten Voraussetzungen
und Darlegungspflichten des FuE-Unionsrahmens wegen der Selbstbindung der
Kommission mit einem positiven Bescheid zu versehen sein wird.

Als vorrangiges Ergebnis ergab die beihilfenrechtliche Priifung mithin, dass die
Grundvoraussetzungen fiir eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt fiir FuE-
Steueranreize sowohl auf Basis der AGVO als auch dem FuE-Unionsrahmen ge-
geben sind und hiermit im deutschen Kontext fiir den Steuergesetzgeber folglich
ein Entscheidungsspielraum besteht. Eine vergleichende Gesamtschau zwischen
den beiden unterschiedlichen Regimen offenbarte, dass eine Freistellung im
Wege der AGVO im konkreten Fall sowohl beim Normerlass als auch im Voll-
zug einen gro3eren administrativen Aufwand nach sich zieht, als eine Ausnahme
iiber Art. 107 II1 lit. ¢ AEUV 1Vm. dem FuE-Unionsrahmen. Inhaltlich 14sst sich
neben Ubereinstimmungen — u.a. bei den forderfihigen Bereichen, den zulissi-
gen Kosten, der zeitlichen Ausrichtung der Forderung und den Beihilfenhochstin-
tensitdten — vor allem ein qualitativer Unterschied betreffend die jeweilige
Grundausrichtung der Vorgaben ausmachen. Wahrend bei der AGVO grundsitz-
lich die Forderungshohe eine mehrfache Deckelung erfahrt, setzt der FuE-Uni-
onsrahmen einen Fokus auf die generelle Zulédssigkeit und reglementiert nur we-
nige inhaltliche Details. In Anbetracht dessen, dass die inkrementelle Ausgestal-
tung durch die Implementierung eines Antrags leicht umgangen werden kann,
erweist sich flir den Mitgliedstaat auch in dieser Hinsicht der FuE-Unionsrahmen
insgesamt als vorteilhafter. Sofern allerdings a priori ein nicht besonders hohes
Forderungsvolumen angestrebt wird, ist dieser Befund zu relativieren. In quan-
titativer Hinsicht lésst sich in beiden Konstellationen ein nur geringer Umfang
der inhaltlichen Vorgaben ausmachen, sodass u.a. der Ankniipfungspunkt inner-
halb des steuerlichen Tatbestandes, die Kumulierungsmoglichkeit mit direkter
FuE-Forderung, die Frage der Auszahlung des Steueranreizes bei zu geringer
Steuerschuld, die Inkludierung der Auftragsforschung oder die Auswahl der ge-
forderten Unternehmensgrof3en unreglementiert bleiben. Insgesamt ist auf Basis
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des administrativen und inhaltlichen Vergleichs eine Ausnahme im Wege des
FuE-Unionsrahmen nach vorliegender Ansicht vorzugswiirdig. Trotz dieses Be-
fundes ist zugleich festzuhalten, dass beide Optionen rechtlich realisierbar sind
und mit ihren jeweiligen Vor- und Nachteilen abschlieBend einer politischen
Wiirdigung im Einzelfall unterliegen.

Das Untersuchungsergebnis der weitgehenden inhaltlichen und steuerlichen
Ausgestaltungsfreiheit des forderungswilligen Mitgliedstaates bei FuE-Steuer-
anreizen durch die AGVO und den FuE-Unionsrahmen vermag zudem den Kon-
flikt zwischen Steuer- und Forderungshoheit der Mitgliedstaaten und der Ver-
wirklichung des europdischen Binnenmarktes angemessen zu 16sen. Eine die Po-
sition der Mitgliedstaaten besonders beriicksichtigende Analyse ergab, dass in
Anbetracht der insgesamt moderaten Vorgaben die Autonomie derselben im Be-
reich der direkten Steuern und Forschungsforderung gewahrt wird und beide Re-
gime demnach europarechtskonform ausgestaltet sind.

Die Anwendung der zusammengefiihrten Anforderungen fiir eine beihilfenkon-
forme Ausgestaltung von Steueranreizen fiir FuE auf vorliegende Gesetzesiniti-
ativen in Deutschland und vorhandene Ausgestaltungen in anderen Mitgliedstaa-
ten der EU fiihrte zu einem uneinheitlichen Bild. Im Ausgangspunkt handelt es
sich zwar in allen Féllen um steuerliche Regelungen 1Sd. Beihilfenrechts und um
tatbestandliche Beihilfen gem. Art. 107 I AEUV, allerdings werden die jeweili-
gen Vorgaben der AGVO und des FuE-Unionsrahmens nicht durchgingig und
sehr unterschiedlich beachtet.

Der Entwurf fiir einen KMU-Forschungsbonus von Biindnis 90/Die Griinen ist
im Ergebnis weder mit der AGVO noch dem FuE-Unionsrahmen vereinbar. Die
Griinde dafiir liegen im zu weit gefassten Radius der beihilfenfdhigen Kosten
und des mangelnden Ausschlusses bereits begonnener Forschungsprojekte. In
beiden Fillen handelt es sich jedoch nicht um strukturelle Kernelemente des An-
reizes, sodass eine Anpassung leicht umzusetzen wiére.

Der Entwurf der Bundesregierung fiir eine Forschungszulage auf der Basis des
FZulG-E stellt eine tatbestandliche FuE-Steuerbeihilfe dar und ist im gegenwiérti-
gen Entwurfsstadium nicht vollstindig europarechtskonform ausgestaltet. Man-
gels Anwendbarkeit und Ubereinstimmung mit den Vorgaben der AGVO ist
grundsétzlich eine Notifikation gem. Art. 108 III AEUV zwingend erforderlich.
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Eine positive Ausnahmeentscheidung der Kommission auf Basis des FuE-Uni-
onsrahmens ist allerdings aufgrund eines grundfreiheitlichen VerstoBes nicht als
wahrscheinlich anzusehen. Die beihilfenspezifischen Vereinbarkeitsvorausset-
zungen des FuE-Unionsrahmens werden jedoch durch das FZulG-E vollstiandig
eingehalten und in der Gesamtstruktur umfassend bertiicksichtigt. Eine als gesi-
chert anzusehende Ausnahme vom Beihilfenverbot gem. Art. 107 Il lit. c AEUV
und positive Entscheidung der Kommission ist folglich durch eine die grundfrei-
heitlichen Vorgaben beachtende Modifikation der Forderungsvoraussetzungen
jedoch in beihilfenrechtlicher Hinsicht ohne Einschrankungen mdoglich.

Die bereits seit 2002 in Osterreich existierende Regelung einer gem. § 108¢c
EStG-O vorgesehenen Forschungsprimie ist wegen einer fehlenden zeitlichen
Begrenzung der Forderung formal weder mit den einschlidgigen Vorschriften der
AGVO noch des FuE-Unionsrahmens vereinbar. Zudem ist die Beihilfe bisher
nicht notifiziert worden. Wegen einer aufgrund des Alters der Regelung mittler-
weile faktisch nahezu ausgeschlossenen, tatbestandlich allerdings moglichen
Forderung von Altvorhaben, ist ein Einschreiten der Kommission jedoch als un-
wahrscheinlich einzustufen und eine weitere Duldung trotz bestehender grund-
fretheitlicher Verstofe ohne Einleitung eines formlichen Verfahrens anzunehmen.

Im Gegensatz dazu stellt der in Belgien seit 2005 existierende begiinstigte Be-
rufssteuervorabzug gem. Art. 275° EStG-B bereits aufgrund der gesetzlichen
Konzeption eine mit dem Binnenmarkt vereinbare Ausgestaltung dar, indem die
Voraussetzungen des FuE-Unionsrahmens vollstandig beachtet werden. Wie be-
reits von der Kommission fiir die Vorgéingerversion des FuE-Unionsrahmens
festgestellt, ist die belgische Forderung auch gegenwirtig beihilfenkonform.
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