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3.1

3.2

3.3

ZUSAMMENFASSUNG

8 60 EnergieStG ist aus mehreren Grinden keine unzuldssige Beihilfe. Die Norm erfullt mehre-
re wesentliche Merkmale des Beihilfentatbestands des Art. 107 AEUV nicht.

Es liegt bereits keine Beguinstigung vor, weil 8§ 60 EnergieStG von keiner Belastung befreit, die
die Mineral6lwirtschaft normalerweise tragen musste. § 60 EnergieStG findet seine Grundlage
im System der indirekten Verbrauchsbesteuerung. Die Regelung dient dazu, die unerwiinschten
Folgen der indirekten Steuererhebungspraxis im deutschen Verbrauchsteuersystem zu korrigie-
ren. Die Notwendigkeit fiir die Regelung des 8 60 EnergieStG entsteht daher aus der Systematik
der indirekten Verbrauchsbesteuerung als Steuererhebungstechnik, sodass die Norm als formel-
le Steuererhebungsvorschrift zu qualifizieren ist. Sie befreit den Mineral6lhandel allein von
unangemessenen Sonderbelastungen, die dadurch entstehen, dass er aus verwaltungsékonomi-
schen Griinden als ,,Inkassostelle des Fiskus* eingesetzt wird.

Daruber hinaus weist 8 60 EnergieStG keine Selektivitét der Begtinstigung auf:

Die Norm ist schon keine Abweichung vom vorab zu definierenden Referenzsystem; dieses Re-
ferenzsystem ist im vorliegenden Fall gekennzeichnet durch die Mdoglichkeit der Abwélzbarkeit
indirekter Verbrauchsteuern vom Marktteilnehmer, der mit versteuerten Energieerzeugnissen
handelt (,,Verkaufer< i. S. von § 60 EnergieStG) auf den Warenempféanger (i. S. von 8 60 Ener-
gieStG). § 60 EnergieStG gestaltet dies systemkonform im Bereich der Mineraldlbesteuerung
aus: Unter bestimmten, kumulativen und eng auszulegenden Voraussetzungen werden die Ver-
kdufer von versteuerten Otto- und Dieselkraftstoffen davor geschiitzt, dass sie aufgrund des fi-
nanziellen Ausfalls des Warenempféngers die Steuerbelastung nicht mehr weitergeben kénnen.

Aber selbst wenn § 60 EnergieStG als Abweichung vom Referenzsystem zu verstehen ware, 1a-
ge eine Ungleichbehandlung mit anderen Wirtschaftsteilnehmern, als Voraussetzung flr die
Annahme einer selektiven Begunstigung, nicht vor. Wie der Bundesfinanzhof bereits 1998 be-
stétigt hat, befinden sich die Mineral6lunternehmen und die Unternehmen, die mit anderen ver-
brauchsbesteuerten Produkten handeln, schon nicht in einer vergleichbaren Lage. Dies ergibt
sich vor allem aus der Sondersituation des Mineral6lhandels, die neben der hohen steuerlichen
Belastung der Mineral6lprodukte, der marktiblichen, groRen Liefermengen auch durch die ge-
ringen Margen des Mineraldlhandels gekennzeichnet ist. Vor diesem Hintergrund sind Mineral-
6lhandler auf Finanzierungsgeschafte angewiesen, bei denen die Ware u. a. durch Warenkredit-
versicherungen abgesichert wird. Hinzu kommen u. U. zusétzliche Sicherheitsleistungen in
Form von Vorausleistungen oder Sicherheitszuschlagen, beispielsweise als Bankbirgschaft oder
Bankgarantie. Ein Wegfall des § 60 EnergieStG fiihrt zu einer erheblichen Verteuerung der Fi-
nanzierungsgeschéfte, die angesichts der bestehenden Wettbewerbssituation im Mineral6lhan-
del, die durch geringe Margen gekennzeichnet ist, kaum aufgefangen werden kann.

Die Selektivitat der Begiinstigung ergibt sich insbesondere auch nicht daraus, dass § 60 Ener-
gieStG nur auf die in § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG genannten hochversteuerten Energie-
erzeugnisse (Otto- und Dieselkraftstoffe) verweist. Zum einen kann schon nach der gefestig-
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3.4

3.5

4.1

4.2

ten Rechtsprechung des EUGH allein aus der Regelungstechnik nicht auf den selektiven Charak-
ter einer MaBBnahme geschlossen werden. Zudem ist der Handel mit den Produkten des § 2
Abs. 1 Nr. 1 — 4 EnergieStG nicht mit dem Handel mit sonstigen Mineral6lprodukten vergleich-
bar. Nur die in § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG genannten Energieerzeugnisse sind hochver-
steuert und werden aufgrund der Besonderheiten des Marktes in sehr hohen Liefermengen ge-
handelt. Dies gilt nicht fur alle anderen in § 2 EnergieStG genannten Produkte, die entweder ei-
nem sehr geringen Steuersatz unterliegen, von Steuerermafiigungen in § 2 Abs. 2 und Abs. 3
EnergieStG profitieren oder generell in sehr viel geringeren Mengen abgesetzt werden. Insoweit
ergibt sich aus der einschldgigen Rechtsprechung sowohl des EuG als auch des EuGH, dass eine
derartige Beschrankung auf eine bestimmte Anzahl von Unternehmen bei einer Regelung nicht
ausreicht, um die Selektivitat der MaRnahme anzunehmen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Gruppe von Unternehmen, die eine bestimmte Entlastung erhalt, identisch ist mit der Grup-
pe derjenigen Unternehmen, die die mit dieser Entlastung zu mildernde Belastung zu tragen ge-
habt hatte.

Auch in der konkreten Anwendung des § 60 EnergieStG ist eine selektive Begiinstigung nicht
moglich, weil die Norm als gebundener Anspruch ausgestaltet ist. Nach standiger Rechtspre-
chung und Praxis sind vor allem Ermessensvorschriften beihilferechtlich bedenklich, weil sie im
Einzelfall selektive Beguinstigungen zulassen.

Hinzu kommt schlieBlich: Gerade erst durch die Abschaffung des 8 60 EnergieStG droht eine
Ungleichbehandlung mit anderen Wirtschaftsteilnehmern. Dann bestiinde mit 8§ 27 EnergieStG
eine nachteilige Behandlung gegentber gleichen Mineral6lprodukten (Kraftstoffen) im Bereich
der gewerblichen Schiff- und Luftfahrt

SchlieBlich wére 8 60 EnergieStG auch durch die Natur und den inneren Aufbau des Steuersys-
tems gerechtfertigt.

Die Norm ist ein dem Steuersystem selbst inhdrenter Mechanismus zur Erreichung des entspre-
chenden Ziels, ndmlich der Abwalzbarkeit indirekter Verbrauchsteuern. Sie ist koharent, denn
sie steht in ihrer praktischen Durchfiihrung mit der generellen Struktur des Steuersystems im
Einklang. Nur das finale Ausfallrisiko soll dem Steuergldubiger zufallen. Das stellt § 60 Ener-
gieStG durch enge, kumulative Tatbestandsmerkmale sicher. Durch die hohen Anforderungen
innerhalb des Tatbestandes wird zugleich sichergestellt, dass der Erstattungsanspruch lediglich
die besonderen Belastungen der Mineral6lwirtschaft kompensiert. Der Gesetzgeber hat diesem
Gedanken insbesondere durch den echten Selbstbehalt in Hohe von EUR 5.000 (§ 60 Abs. 1
Nr. 1 EnergieStG) Rechnung getragen. Sie ist zudem beschrankt auf den Energiesteuerausfall
bei hoch versteuerten Kraftstoffen, nicht aber auf andere Energieerzeugnisse mit ermaRigten
Steuersatzen.

SchlieBlich ist § 60 EnergieStG auch verhaltnisméafiig: Insbesondere ist zum einen § 227 AO
als Billigkeitsvorschrift im Ermessen der Behdrde kein milderes Mittel zur Erreichung des glei-
chen Ziels. Zum anderen stellt die in 8§ 60 Abs. 3 EnergieStG enthaltene auflésende Bedingung
sicher, dass eine Uberkompensation ausgeschlossen ist. Letztlich findet § 60 EnergieStG nur bei
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hoch versteuerten Energieerzeugnissen Anwendung, die auch nicht anderen ermélRigten Steuers-
atzen unterliegen.

B. SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

Nach einem Uberblick iiber § 60 EnergieStG (nachfolgend 1.) stellen wir den Anlass der gut-
achterlichen Stellungnahme und die Fragestellung dar (nachfolgend I1.).

l. Die Norm des § 60 EnergieStG

Bereits 1991 wurde die Erméchtigung zu einer Verordnungsregelung in das Mineral6lsteuerge-
setz aufgenommen,’ nach der dem Verkaufer von versteuerten Energieerzeugnissen gemaR § 2
Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG (im Folgenden auch: Otto- und Dieselkraftstoffen) die im Ver-
kaufspreis enthaltene Steuer erstattet wird, wenn die gesetzgeberisch als Regelfall betrachtete
Abwaélzung aufgrund der Insolvenz des Warenempfangers scheitert. Auf dieser Grundlage wur-
de § 53 Mineral6lsteuer-Durchfiihrungsverordnung (im Folgenden: MindStV) erlassen, der auf
der Erméachtigungsgrundlage des § 31 Abs. 3 Nr. 4 MindStG beruht.? § 53 MindStV ist der di-
rekte Vorldufer des jetzigen 8 60 EnergieStG; er entsprach inhaltlich der jetzigen Regelung.

§ 60 EnergieStG hat folgenden Wortlaut:

,, (1) Eine Steuerentlastung wird auf Antrag dem Verk&ufer von nachweislich nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 versteuerten Energieerzeugnissen fur die im Verkaufspreis
enthaltene Steuer gewéhrt, die beim Warenempfanger wegen Zahlungsunfahigkeit
ausfallt, wenn

1. der Steuerbetrag bei Eintritt der Zahlungsunfahigkeit 5.000 Euro uber-
steigt,

2. keine Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die Zahlungsunfahigkeit im
Einvernehmen mit dem Verk&ufer herbeigefiihrt worden ist,

Vgl. Art. 3 Nr. 3 lit. ¢ des Gesetzes zur Einfilhrung eines befristeten Solidarititszuschlags und zur Ande-
rung von Verbrauchsteuer- und anderen Gesetzen (Solidarititsgesetz) vom 24. Juni 1991, BGBI. | S.
1318, 1320. Mit Wirkung ab dem 1. Juli 1991 wurde die Mineral6lsteuer inshesondere wie folgt erhoht:
Unverbleites Benzin um 0,22 DM/l von 0,60 DM/I auf 0,82 DM/I; verbleites Benzin um 0,25 DM/l von
0,67 DM/I auf 0,92 DM/I; Dieselkraftstoff um 0,10 DM/I von 0,44 DM/I auf 0,54 DM/I. Vgl. dazu Deut-
scher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss), Entwurf eines
Gesetzes zur Einfilhrung eines befristeten Solidaritatszuschlags und zur Anderung von Verbrauchsteuer-
und anderen Gesetzen (Solidaritatsgesetz) vom 11. Mai 1991, BT-Drs. 12/561, S. 13.

Vorganger dieser Regelung war der im Wesentlichen inhaltsgleiche § 39 b der Verordnung zur Durchfiih-
rung des Mineral6lsteuergesetzes i. d. F. von Art. 1 Nr. 12 der Verordnung zur Anderung von Verordnun-
gen zur Durchftihrung des Mineral6lsteuergesetzes vom 28. Juni 1991 (BGBI |, 1400).
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3. der Zahlungsausfall trotz vereinbarten Eigentumsvorbehalts, laufender
Uberwachung der AuRensténde, rechtzeitiger Mahnung bei Zahlungsverzug
unter Fristsetzung und gerichtlicher Verfolgung des Anspruchs nicht zu ver-
meiden war,

4. Verkaufer und Warenempfanger nicht wirtschaftlich miteinander verbun-
den sind; sie gelten auch als verbunden, wenn sie Teilhaber oder Gesell-
schafter desselben Unternehmens oder Angehdrige im Sinne des § 15 der
Abgabenordnung sind oder wenn Verkaufer oder Warenempfénger der Lei-
tung des Geschéftsbetriebs des jeweils anderen angehoren.

(2) Die Steuerentlastung héngt davon ab, dass sie bis zum Ablauf des Jahres, das
dem Jahr folgt, in dem die Zahlungsunféahigkeit des Warenempfangers eingetreten
ist, schriftlich beantragt wird. Dem Antrag sind beizufligen:

1. Unterlagen tber die Beschaffenheit, Herkunft und Versteuerung des Mi-
neraldls,

2. Nachweise Uber den Verkauf an den Warenempfanger,

3. Nachweise uber die eingetretene Zahlungsunféhigkeit des Warenempfan-
gers.

(3) Die Steuerentlastung erfolgt unter der auflésenden Bedingung einer nachtrag-
lichen Leistung des Warenempfangers. Der Verk&aufer hat dem Hauptzollamt nach-
tragliche Leistungen des Warenempféangers unverziiglich anzuzeigen. Fihrt die
Leistung nicht zum Erloschen der Forderung des Verk&ufers, vermindert sich die
Erstattung oder Vergitung um den Teil der Teilleistung, der dem Steueranteil an
der ausgefallenen Forderung entspricht. Das Hauptzollamt kann anordnen, dass
der Verkaufer seine Forderung gegen den Warenempfénger in Héhe des ausgefal-
lenen Steuerbetrages an die Bundesrepublik Deutschland (Bundesfinanzverwal-
tung) abtritt.

8 60 EnergieStG ist fur alle Marktteilnehmer, die mit versteuerten Energieerzeugnissen handeln
(,,Verkaufer< i. S. v. § 60 EnergieStG) und diese an den Warenempféanger (i. S. von § 60 Ener-
gieStG) weitergeben, von grundlegender Bedeutung. Die Norm weist das Risiko des Steueraus-
falls unter Beriicksichtigung eines Selbstbehalts dem Steuerglaubiger (Fiskus) zu.

Die Norm sieht eine Steuerentlastung im Bereich der Energiesteuern vor. Nach § 45 EnergieStG
umfasst eine Steuerentlastung den Erlass, die Erstattung und die Vergltung einer entstandenen
Steuer. Eine Entlastung sieht 8 60 EnergieStG fir den Fall vor, dass ein Verk&ufer von Energie-
erzeugnissen gemaf 8 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG aufgrund eines Zahlungsausfalls des Wa-
renempfangers die Energiesteuer nicht abwalzen kann. Das Risiko, dass er bei einer Insolvenz
des Warenempfangers den Kaufpreis der Energieerzeugnisse nicht erhalt, tragt er aber weiter-
hin. Damit die Steuerentlastung nach 8 60 EnergieStG greift, darf der Zahlungsausfall u.a. trotz
Eigentumsvorbehalts, Mahnung und gerichtlicher Geltendmachung nicht zu verhindern gewesen
sein. Weitere, in 8 60 EnergieStG genannte Voraussetzungen mussen ebenfalls vorliegen. Der
Anwendungsbereich der Norm erfasst alle Verkaufer von versteuerten Otto- und Dieselkraft-
stoffen, also sowohl Raffineure wie auch unabhéngige Import-, Grol3- und Zwischenhandler, die
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die Erzeugnisse an Warenempfanger (z. B. Mineraldlhdndler, Tankstellen und Verbraucher)
weitergeben. Diese Verkdufer handeln mit versteuerten Otto- und Dieselkraftstoffen, d. h. die
Kraftstoffe befinden sich zum Zeitpunkt der Lieferung im freien Verkehr.

Anlass der gutachterlichen Stellungnahme und Fragestellung

Nach einem Diskussionsentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Energie- und
Stromsteuergesetzes® ist geplant, § 60 EnergieStG abzuschaffen. Dies wird knapp wie folgt be-
griindet:

,,Die Steuerentlastung ist unionsrechtskonform zuruckzufiihren und im Energies-
teuergesetz zu streichen. Den betroffenen Unternehmen bleibt es damit unbenom-
men, im Rahmen der allgemeinen Billigkeitsgrundsétze (§ 227 AO) Hilfe zu bean-
spruchen.

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat die Vereinbarkeit von § 53 Min6StV bzw. § 60 Ener-
gieStG mit Unionsrecht anlasslich einer Entscheidung zu einer Steuerentlastung durch die fran-
zbsischen Behorden bestétigt.” Ergénzend dazu haben der Verband der Mittelstandischen Ener-
giewirtschaft (MEW) und der Bundesverband mittelstdndischer Mineraldlunternehmen e.V.
(UNITI) Gleiss Lutz Hootz Hirsch PartmbB Rechtsanwélte, Steuerberater (,,Gleiss Lutz* oder
,Wir<), beauftragt, die Beihilfenkonformitat der Regelung des § 60 EnergieStG festzustellen.
Dazu prifen wir die Regelung des 8 60 EnergieStG auf die Vereinbarkeit mit den einzelnen
Tatbestandsmerkmalen des Art. 107 AEUV.

BEIHILFERECHTLICHE BEWERTUNG

GemaR Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wetthewerb verfalschen oder zu verfélschen drohen und den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintréchtigen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar.

Die Kommission und die Rechtsprechung des Gerichts der Européischen Union (EuG) sowie
des EuGH haben daraus sieben Kriterien formuliert, die in standiger Praxis und Rechtsprechung
gepruft werden:

- Zurechenbarkeit der MalRnahme an den Staat,

- Zuwendung staatlicher Mittel,

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Energiesteuer- und des Stromsteuergesetzes, Diskus-
sionsentwurf der Bundesregierung, Bearbeitungsstand: 22. April 2016, 8:56 Uhr (hier: DiskE).

DiskE, S. 63.
EuGH, Beschluss vom 22. November 2001 — C-80/01, Michel —, juris, Rn. 20.
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- Zuwendungsempfénger ist ein Unternehmen oder ein bestimmter Produktions-
zweig,

- Zuwendungsempfanger erhélt einen wirtschaftlichen Vorteil (,,Begiinstigung*),
- Selektivitat der Begunstigung,

- Zuwendung verfalscht den Wettbewerb,

- Zuwendung beeintrachtigt den zwischenstaatlichen Handel.

Bei steuerlichen MalRnahmen konzentriert sich die Priifung in der Regel auf die Frage der Be-
guinstigung und deren Selektivitat. Vor diesem Hintergrund priifen wir auch vorliegend eine
mogliche Beglnstigung durch § 60 EnergieStG (nachfolgend 1.) sowie deren Selektivitét (nach-
folgend I1.).

I Keine Begunstigung durch § 60 EnergieStG

8 60 EnergieStG ist keine beihilferechtlich relevante, steuerliche Begiinstigung. Grundsétzlich
kann eine Begunstigung nicht nur in einer positiven Gewéhrung einer Leistung bestehen, son-
dern auch in der Befreiung von einer Abgaben- oder Steuerlast,’ z. B. durch Steuerbefrei-
ungstatbestande.” Bei einer solchen so genannten Verschonungssubvention kann eine Beihilfe
nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte dann vorliegen, wenn Unternehmen von einer fi-
nanziellen Belastung befreit werden, die sie ,, regelmagig “ bzw. ,, normalerweise zu tragen ha-
ben“® Bei § 60 EnergieStG handelt es sich jedoch nicht um eine beihilferechtlich relevante
Ausnahme von der ,,normalerweise zu tragenden Steuerlast (nachfolgend 1.), sodass im Ergeb-
nis auch keine nach Art. 107 AEUV zu rechtfertigende Begtinstigung vorliegt (nachfolgend 2.).

6 Fur den Fall der Steuerbefreiung: EuGH, Urteil vom 15. Juni 2006 — C-393/04 und C-41/05, Air Liquide
Industries Belgium —, juris, Rn 30; vgl. aus jingerer Zeit: EUGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy
—, juris, Rn. 18; EuGH, Urteil vom 04. Juni 2015 — C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems —, juris, Rn. 71.
Vgl. dazu ergénzend auch EuG, Urteil vom 10. Mai 2016 — Rs. T-47/15, EEG 2012.

EuGH, Urteil vom 03. Mérz 2005 — C-172/03, Heiser —, juris, Rn. 6; Communication from the Commis-
sion, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Article 107 (1) TFEU, 19. Mai 2016,
Rn. 51. Diese Mitteilung ersetzt u. a. die Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der Vorschrif-
ten Uber staatliche Beihilfen auf Mafnahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung, ABIEG
C 1998, 384/3, Rn. 9.

8 Jiingst: EuG, Urteil vom 10. Mai 2016 — T-47/15, Deutschland/Kommission —, juris, Rn. 49; EuGH, Urteil
vom 08. November 2001 — C-143/99, Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
—, juris, Rn. 38; bestétigt etwa in EUGH, Urteil vom 03. Marz 2005 — C-172/03, Heiser —, juris, Rn. 36;
EuGH, Urteil vom 23. Mérz 2006 — C-237/04, Enirisorse —, juris, Rn. 42; auflerdem die soeben genannten
Entscheidungen sowie Soltész/Hellstern, EuZW 2013, 489 (491).
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Die ,,normalerweise* zu tragende Steuerbelastung

MaRgeblich fir die Beurteilung der Frage, ob eine Vorschrift eine beihilferechtlich rechtferti-
gungsbedrftige Ausnahme von der normalerweise zu tragenden Steuerlast darstellt, ist die Un-
terscheidung zwischen formellen Steuererhebungsvorschriften und materiell begunstigen-
den Steuerbefreiungstatbestanden (nachfolgend 1.1). Unter Zugrundelegung dieses MaRstabs
handelt es sich bei § 60 EnergieStG um eine formelle Steuererhebungsvorschrift, die dem Sys-
tem des Verbrauchsteuerrechts entspricht (nachfolgend 1.2).

Malistab

Beihilferechtlich relevante steuerrechtliche Begunstigungen sind Befreiungen von finanziellen
Lasten, die durch nationale Steuergesetze auferlegt werden und die ein Unternehmen ,,norma-
lerweise* zu tragen hat. Allerdings ist nicht jede Ausnahmevorschrift von der steuerlichen Nor-
malsituation eine beihilferechtlich zu rechtfertigende Begiinstigung.® Zu unterscheiden ist viel-
mehr zwischen lediglich formellen, rechtstechnischen Steuererhebungsvorschriften und be-
guinstigenden Steuerbefreiungen, wobei erstere im Gegensatz zu letzteren von der Kommissi-
on als nicht beihilferelevant eingestuft werden.™

Die Abgaben- und Steuerlasten, die ein Unternehmen oder Produktionszweig normalerweise zu
tragen hat, ergeben sich im Wesentlichen aus den materiellen Steuervorschriften, die das ma-
terielle Besteuerungsziel der Steuer bestimmen. Dafir hat der Gesetzgeber zundachst im Rahmen
des materiellen Steuerrechts den zu besteuernden Sachverhalt zu identifizieren. Der Fiskus setzt
fur die Besteuerung bspw. an dem Einkommen einer nattirlichen oder juristischen Person (Ein-
kommen- und Kdorperschaftsteuer), an das Vermogen (Erbschaftsteuer und Grundsteuer) sowie
an Vorgange des Rechtsverkehrs, insbesondere die Lieferung von Gegenstdnden und die Er-
bringung von Dienstleistungen (bspw. Umsatzsteuer sowie Grunderwerbsteuer) an.

Zudem gibt es die — im vorliegenden Zusammenhang relevanten — Verbrauchsteuern.™* Ver-
brauchsteuern dienen der steuerlichen Belastung der Aufwendungen von Verbrauchern (Steu-
ertrager) fur den Verbrauch bestimmter Giiter. Da Verbrauchsteuern die in der Einkommens-
verwendung zu Tage tretende Leistungsfahigkeit der Verbraucher abschopfen soll, sollen sie
wirtschaftlich den Verbraucher belasten.™
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Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfiihrungsverbot in Steuersachen, 2005, S. 104.

Communication from the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Ar-
ticle 107 (1) TFEU, 19. Mai 2016, Rn. 177; Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Vor-
schriften Gber staatliche Beihilfen auf MafRnahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung,
ABIEG Nr. C 1998 384/3, Rn. 13.

Ubersicht bei BMF, Steuern von A bis Z, 2013, S. 26.
Hille/Gallert, ZfZ 2009, 253 (254).
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1.2

Von solchen materiellen Vorgaben sind jene gesetzlichen Regelungen zu unterscheiden, welche
die verfahrenstechnische Gestaltung der Steuererhebung betreffen, d. h. eine Antwort auf
die Frage geben, wie das materielle Besteuerungsziel formal umgesetzt wird. Diese formalen
Steuerhebungsvorschriften gestalten das Steuererhebungsverfahren in dessen &uReren Ablauf
und beziehen sich auf die formale Abwicklung des Steuerschuldverh&ltnisses. Sie knipfen ge-
rade nicht an materielle, steuerrechtliche Gesichtspunkte wie die Beschaffenheit des zu besteu-
ernden Produkts oder den Steuersatz an.

Innerhalb von Massengeschaften wére die Steuereintreibung beim Verbraucher durch den Fis-
kus mit hohem Aufwand verbunden, sodass der Gesetzgeber die Verbrauchsteuern tblicher-
weise als indirekte Steuern ausgestaltet. Zur Besteuerung des Verbrauchs zieht der Staat dann
nicht jeden einzelnen Verbraucher heran, sondern verlagert die Besteuerung auf eine vorgela-
gerte Stufe. Steuerschuldner sind in dieser Ausgestaltung nicht der materiell final zu belastende
Verbraucher (sog. Steuertrager), sondern der Hersteller oder der Tanklagerbetreiber bzw. der
Héndler (jeweils als Steuerlagerinhaber). Es ist damit ein Kennzeichen der indirekten Steuer,
dass die Person, die die Steuer schuldet (hier der Verkdufer), und die Person, die die Steuer
wirtschaftlich tragt (Verbraucher), auseinanderfallen.*® Fiir den Staat als Steuergléubiger bringt
dies den verwaltungsokonomischen Vorteil, dass er nur auf wenige Steuerschuldner zugreifen
muss. Der durch den Fiskus eingesetzte Steuerschuldner ist in dem System der indirekten Ver-
brauchsteuer nur die ,,Inkassostelle**; die Steuerbelastung soll fiir diese Inkassostelle sowie fiir
nachfolgende Zwischenhandler nur ein Durchlaufposten bis zum tatsdchlichen Warenempfénger
und somit bis zum Verbraucher sein.

In der Gestaltung der formellen Steuererhebungsvorschriften sind die Mitgliedstaaten unions-
rechtlich weitgehend frei. Dies hat der EuGH anlésslich einer Steuerentlastung durch die fran-
zOsischen Behdrden, die mit den in § 53 MindStV bzw. § 60 EnergieStG geregelten Sachverhal-
ten vergleichbar war, entschieden: Durch die Vorgéngerrichtlinie zur jetzigen Verbrauchsteuer-
systemrichtlinie (Richtlinie 92/12/EWG) sei nicht beabsichtigt gewesen, ,, die Modalitaten der
Erhebung und Einziehung der Verbrauchsteuer durch die Mitgliedstaaten [zu] harmonisie-

ren. “%®

8 60 EnergieStG als formelle Steuererhebungsvorschrift

Vor diesem Hintergrund handelt es sich bei § 60 EnergieStG nicht um einen materiellen Steuer-
befreiungstatbestand, sondern um eine formelle Steuererhebungsvorschrift. Dies hat der Bun-
desfinanzhof (BFH) bereits in einem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1998 zu der in § 53 MindStV
enthaltenen Vorldufernorm festgestellt:
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Zum System der Verbrauchsteuer siehe auch: BVerfG, Urteil vom 10. Mai 1962 — 1 BvL 31/58 —, juris,
Rn. 69 ff.; BMF, Steuern von A bis Z, 2013, S. 59.

Hille/Gallert, ZfZ 2009, 253 (254); Jarsomek, ZfZ 1998, 11 (12); mit dem Begriff des Inkassos auflerdem
der BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 34.

EuGH, Beschluss vom 22. November 2001 — C-80/01, Michel —, juris, Rn. 20.
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,, Die vorliegende Erstattungsregelung ist aber ihrer Natur nach keine allgemeine Steuer-
befreiungsregelung [...], sondern lediglich eine Regelung innerhalb des Erhebungsver-
fahrens betreffend die Verteilung des Steuerrisikos bei Forderungsausféllen durch Insol-
venz des Abnehmers. “*°

8 60 EnergieStG findet seine Grundlage im System der indirekten Verbrauchsbesteuerung. Die
Regelung dient dazu, die unerwiinschten Folgen der indirekten Steuererhebungspraxis im deut-
schen Verbrauchsteuerrecht zu korrigieren. Sie gibt dem Verk&ufer einen Entlastungsanspruch
fur den Fall, dass er aufgrund der Zahlungsunféhigkeit des Warenempfangers die Steuerlast
nicht abwalzen kann und mithin eine sachgerechte Verbrauchsbesteuerung unméglich ist. Das
Risiko der fehlenden Abwalzbarkeit im Fall der Insolvenz des Warenempféngers weist § 60
EnergieStG — systemgerecht — dem Steuerglaubiger zu. In den Worten des BFH:

,,Daher ist es im Grunde konsequent, wenn das Risiko des Steuerausfalls in den
Fallen des 8 53 Min6StV, wenn auch nur in einem bestimmten Umfang, dem Fis-
kus als Steuerglaubiger zugewiesen wird, weil der Mineral6lhandel lediglich mit
dem Inkasso beauftragt ist, wahrend der Verbraucher als eigentlicher Adressat mit
der Steuer belastet werden soll (vgl. Jatzke, a.a.0., S. 263, unter Bezugnahme auf
die Gesetzesbegriindung in BTDrucks 12/561, S. 16).“ [Hervorhebung d. Verf.]"'

Durch § 60 EnergieStG wird der Mineraldlhandel daher nicht von einer Belastung frei, die er
normalerweise zu tragen hat; die Regelung befreit den Mineral6lhandel allein von unangemes-
senen Sonderbelastungen, die dadurch entstehen, dass er aus verwaltungsékonomischen Grin-
den als Inkassostelle des Fiskus eingesetzt wird. Dariber hinausgehend trifft der § 60 Energie-
StG keine Regelung. Zum einen entfallt der Entlastungsanspruch, wenn der Warenempfanger
nachtréglich wieder leistungsféhig wird; auf die Steuerforderung wird also nicht dauerhaft ver-
zichtet. Zum anderen trégt der Verk&ufer auch weiterhin das Insolvenzrisiko fir seine Kauf-
preisforderung. § 60 EnergieStG ist somit selbst eine Regelung innerhalb des formalen Erhe-
bungsverfahrens der indirekten Besteuerung.®

Den formalen Charakter des § 60 EnergieStG zeigt auch eine Kontrolliberlegung: Kénnte eine
Vorschrift entfallen, ohne dass dadurch das materielle Besteuerungsziel gestort wirde, handelt
es sich um eine Vorschrift der Steuererhebungstechnik.'® Die materiell gewollte Verbrauchsbe-
steuerung im Energiesteuergesetz wirde sich durch einen Wegfall des § 60 EnergieStG nicht
andern. Anders als bei materiellen Steuerbefreiungen, die beispielsweise an eine bestimmte
Verwendung anknlpfen, betrifft die Regelung des § 60 EnergieStG nur eine Frage der generel-
len Erhebung. Sie dient lediglich dazu, dessen inhdrente Harten auszugleichen.
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BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 31.
BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 34.

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 31. Das zeigt sich
auch in der gesetzgeberischen Intention: BT-Drs. 12/561, S. 16.

Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, 1974, S. 125.
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Die Einordnung von 8 60 EnergieStG — bzw. seiner Vorlaufernorm — als formale Steuererhe-
bungsvorschrift wurde vom BFH noch auf ein weiteres Argument gestutzt: Denn nur weil es
sich bei dem damaligen § 53 Min6StV um eine formale Steuererhebungsvorschrift handelte, be-
durfte es zu dessen Erlass, anders als fur einen echten Steuerbefreiungstatbestand, keiner Er-
machtigung durch den Rat nach Art. 8 der damals geltenden Mineral6lsteuer-Strukturrichtlinie
(dem entspricht der heutige Art. 19 Energiesteuer-Richtlinie).? Die Tatsache, dass diese Vor-
schrift ohne eine entsprechende Erméchtigung erlassen werden konnte, und dass dies vom Ver-
brauchsteuerausschuss gebilligt wurde, zeigt demnach, dass die Einordnung als blofRe Steuerer-
hebungsvorschrift auch gemeinschafts- bzw. unionsrechtlich nicht zu beanstanden ist.**

Auch die Regelung von Steuerentlastungs- und -befreiungstatbestdnden in der Verbrauchsteu-
errichtlinie” steht der Kategorisierung des § 60 EnergieStG als formale Steuererhebungsvor-
schrift nicht entgegen. Die dort in Art. 11 und 12 vorgesehenen Entlastungs- und Befreiungstat-
bestdnde knupfen ausschliellich an materielle Gesichtspunkte bzw. an die Vermeidung von
Steuerhinterziehung und Missbrauch an. Fur Steuerentlastungstatbestdnde, die nicht an die ma-
terielle Steuerpflichtigkeit, sondern nur an das formelle Erhebungsverfahren ankntpfen, enthalt
die Richtlinie hingegen keine VVorgaben, da hier gerade ein mitgliedstaatlicher Gestaltungsspiel-
raum (Art. 9 Abs. 2 Verbrauchsteuersystemrichtlinie) besteht.?® Nur durch eine solche Ausle-
gung l&sst sich das systematische Verhéltnis von Art. 11 und 12 der Richtlinie einerseits und
Art. 9 Abs. 2 anderseits widerspruchsfrei aufldsen.

Zwischenergebnis

8 60 EnergieStG ist keine beihilferechtlich relevante, steuerliche Begiinstigung. Die Norm be-
freit nicht von einer finanziellen Belastung, die die Mineral6lunternehmen regelméRig bzw.
normalerweise zu tragen haben. Die Norm fugt sich vielmehr in die Systematik der indirekten
Verbrauchsbesteuerung ein. Sie befreit den Mineralélhandel von unangemessenen Sonderbelas-
tungen, die dadurch entstehen, dass er aus verwaltungsdkonomischen Griinden als ,,Inkassostel-
le des Fiskus* eingesetzt wird. Die Norm ist damit lediglich eine formelle Steuererhebungsvor-
schrift.
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BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 31.

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 32. In diesem Sinne
auch EuGH, Beschluss vom 22. November 2001 — C-80/01, Michel —, juris, Rn. 20.

Richtlinie 2008/118/EG des Rates v. 16.12.2008 (ber das allgemeine Verbrauchsteuersystem und zur
Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG (hier: Verbrauchsteuersystemrichtlinie).

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 30.
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Keine Selektivitat der Begiinstigung - § 60 EnergieStG als konsequente Umsetzung des Re-
ferenzsystems der Abwalzbarkeit von indirekten Verbrauchsteuern

Daruber hinaus fehlt es § 60 EnergieStG an der Selektivitat. Eine aus staatlichen Mitteln ge-
wahrte Beglnstigung ist nur dann eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV, wenn eine ,, Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV vorliegt.**

Bei der Priifung der Selektivitat gehen die Kommission,” das EuG® und der EuGH?' bei steuer-
rechtlichen Sachverhalten in einem dreistufigen Verfahren vor:*

- Sie definieren auf der ersten Stufe das Referenzsystem, innerhalb dessen sich die
zu untersuchende Regelung bewegt.

- Auf einer zweiten Stufe ist die fragliche SteuermalRnahme zu identifizieren und zu
prufen, ob diese vom allgemeinen, zuvor definierten (Referenz-)System insofern
abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern einfuhrt, die
sich beziiglich der mit der betreffenden Regelung verfolgten Ziele in einer ver-
gleichbaren Situation befinden.

- Ist dies der Fall, ist auf der dritten Stufe zu untersuchen, ob die Differenzierung
durch das Wesen oder die allgemeinen Zwecke des Systems, zu dem sie gehort, ge-
rechtfertigt ist.

Nach diesem Muster definieren wir zundchst das Referenzsystem, innerhalb dessen sich § 60
EnergieStG bewegt (,,erster Schritt*, nachfolgend 1.). Sodann identifizieren wir — auf der zwei-
ten Stufe — § 60 EnergieStG als die fragliche SteuermalRnahme, die allerdings gerade nicht vom
zuvor beschrieben allgemeinen Referenzsystem abweicht (,,zweiter Schritt, nachfolgend 2.).
Darlber hinaus — aufgrund der gutachterlichen Vollstandigkeit — zeigen wir auf, dass die Rege-
lung selbst bei Annahme einer Abweichung durch die Natur und den inneren Aufbau des rele-
vanten Systems gerechtfertigt ist (,,dritter Schritt*, nachfolgend 3.).
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Vgl. z. B. EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 17.

Communication from the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Ar-
ticle 107 (1) TFEU, 19. Mai 2016, Rn. 138 ff.; Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Vor-
schriften Gber staatliche Beihilfen auf Maflnahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung,
ABIEG C 1998, 384/3, Rn. 16.

EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-620/11, GFKL/Kommission —, juris, Rn. 100 f.

EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 19 ff.; EuGH, Urteil vom 15. November
2011 — C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar/ Kommission —, juris, Rn. 36.

EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-620/11, GFKL/Kommission —, juris, Rn. 100f.; EuG, Urteil vom
25. November 2014 — T-512/11, Ryanair/Kommission —, juris, Rn. 80. Siehe dazu in der Literatur: Barto-
sch, BB 2016, 855 (856); Eilers/Schmitz, ISR 2015, 211 (212); Musil, FR 2014, 953 (954); Ismer/Karch,
IStR 2014, 130 (132). Mit einem zweistufigen VVorgehen dagegen: Grube, Der Einfluss des unionsrechtli-
chen Beihilfenverbotes auf das deutsche Steuerrecht, 2014, S. 52.
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11

Erster Schritt: Definition des Referenzsystems

In einem ersten Schritt ist das Referenzsystem zu bestimmen, was grundsatzlich eng zu erfolgen
hat (nachfolgend 1.1). Im vorliegenden Fall ist das Referenzsystem durch die Mdglichkeit der
Abwélzbarkeit der indirekten Verbrauchsteuern beschrieben (nachfolgend 1.2).

MalRstab: Enges Referenzsystem

Um die Beihilfekonformitit des § 60 EnergieStG untersuchen zu kdnnen, muss zunédchst das
Referenzsystem gebildet werden, an dem in einem zweiten Schritt die identifizierte MaRnahme
gemessen wird. Das Referenzsystem ist die ,.allgemeine oder ,normale “* Steuerregelung, zu
der die in einem zweiten Schritt zu identifizierende spezifische MaBnahme gehért.* Die Praxis
der Kommission sowie die Rechtsprechung des EuG und des EuGH bilden — soweit ersicht-
lich — den Referenzrahmen induktiv, gehen also von der zu untersuchenden Aushahmeregelung
aus. Dieses Vorgehen zeigt sich in jiingeren Entscheidungen:

- Das EuG hat in seinem Urteil zur sog. Sanierungsklausel (8 8c Abs. la KStG)
vom Februar 2016 eine Ausnahmevorschrift als Referenzsystem angesehen.®! Die
beihilferechtlich relevante Vorschrift befand sich im zugrundeliegenden Regel-
Ausnahme-Verhéltnis erst auf dritter Stufe: Zunachst gilt, dass fir alle Kapitalge-
sellschaften ein unbegrenzter Verlustvortrag moglich ist. Auf der zweiten Stufe ist
der Verlustvortrag durch § 8c Abs. 1 KStG* bei einem Anteilseignerwechsel von
mehr als 25% der Anteile ausgeschlossen. Die Sanierungsklausel erlaubte demge-
geniiber — auf der dritten Stufe — dem angeschlagenen Unternehmen ihre Verluste
aus der Vergangenheit auch bei einem hoher prozentigen Anteilseignerwechsel ge-
gen zukiinftige Gewinne zu verrechnen. Bei der beihilferechtlichen Uberpriifung
dieser Regelung stellte die Kommission® — gebilligt durch das EuG — auf § 8c
Abs. 1 KStG als Referenzsystem ab, d.h. auf die zweite Stufe, wonach bei einem
Anteilseignerwechsel eine Verlustverrechnung grundsatzlich ausgeschlossen ist.
Auf das dartiberstehende steuerliche Prinzip des grundsétzlich méglichen Verlust-
vortrages kam es in der Kommissionsentscheidung nicht an.
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EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-620/11, GFKL/Kommission —, juris, Rn. 100.

Dazu werden zum Teil unterschiedliche methodische VVorgehensweisen erdrtert, die von einer mikrosys-
tematischen bzw. kleinrdumig-induktiven bis hin zu einer makrosystematischen bzw. global-deduktiven
Methode reichen. Dazu: Musil, FR 2014, 953 (954); Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (132f.); vgl. flr ein
weitgefasstes Referenzsystem: Hackemann/Sydow, IStR 2013, 786 (789).

EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-620/11, GFKL/Kommission —, juris, Rn. 115.

Diese Regelung wird derzeit selbst verfassungsrechtlich tberprift durch das Bundesverfassungsgericht
(Az.: 2 BvL 6/11).

ABIEU 2011, L-235/26.
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1.2

- Der Rechtssache P Oy lag eine vergleichbare Regelung des finnischen Steuer-
rechts zugrunde.** Der EUGH ging zwar nicht ausdriicklich auf das Referenzsys-
tem ein, weil das vorlegende Gericht keine ausreichenden Informationen dazu
Ubermittelt hatte. In der weiteren Prifung ging der EUGH aber davon aus, dass —
vergleichbar mit der Auffassung der Kommission zur deutschen Regelung — das
Verbot des Verlustvortrags das maRgebliche Referenzsystem sei.

- Der EuGH unternahm auch in der Entscheidung zur Kernbrennstoffsteuer keinen
weiten Systemvergleich. Die Begiinstigung fallt bei sdmtlichen nicht unter das
Kernbrennstoffsteuergesetz fallenden Kraftwerksbetreibern an, weil sie die Sonder-
steuer nicht tragen missen. Um das Referenzsystem zum Vergleich dieses Vorteils
zu bilden, zog der EuGH nicht das Gesamtsystem der Energiebesteuerung heran,
sondern das enge System der Kernbrennstoffbesteuerung. Der EuGH stellte die
Einzigartigkeit dieser Besteuerung und ihre Zwecke heraus und lieR die Selektivitét
hieran scheitern.®

- Diese Herangehensweise zur Bildung des Referenzsystems teilt auch die Kommis-
sion in ihrer jungst veroffentlichen Bekanntmachung zum EU-Beihilfebegriff.
Ihr I&sst sich entnehmen, dass die Steuererhebung auf bestimmte Produkte ein ei-
genes Referenzsystem bilden kann. An einem solchen engen Referenzsystem ist
eine zu beurteilende Vorschrift zu messen.*

Fur Steuern bedeutet dies: Das Referenzsystem ergibt sich innerhalb der Besteuerungssystema-
tik, deren Teil die zu beurteilende Malinahme ist. Nur dieser Bereich ist auf einen selektiven
Vorteil hin zu untersuchen; auf einen umfassenden Systemvergleich kommt es nicht an.*” Anzu-
setzen ist bei der rechtstatsdchlichen Wirkung der Malinahme; die Rechtstechnik der Regelung
ist unerheblich.

Referenzsystem hier: Abwalzbarkeit indirekter Verbrauchsteuern

Im vorliegenden Fall ist das Referenzsystem die Abwalzbarkeit im Rahmen der indirekten Ver-
brauchsbesteuerung von Energieprodukten. Die Mineraldlsteuer ist eine indirekte Verbrauchs-
teuer, die durch die Abwalzbarkeit der Steuerlast vom gesetzlichen Steuerschuldner auf den
wirtschaftlichen Steuertrager gepragt ist.
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EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 19ff.; mit dieser Auffassung auch: Is-
mer/Karch, IStR 2014, 130 (134).

EuGH, Urteil vom 04. Juni 2015 — C-5/14 —, juris, Rn. 79; siehe zum ganzen auch: Kahl/Bews, NVwZ
2015, 1081.

Communication from the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Ar-
ticle 107 (1) TFEU, 19.05.2016, Rn. 134,

Frenz, EWS 2015, 194 (195); Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, 2013, Art. 107, Rn. 578.
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Das System der indirekten Verbrauchsbesteuerung erfordert die rechtliche Moglichkeit der Ab-
walzbarkeit der Steuerbelastung vom Steuerschuldner auf den Steuertrager.® Das stiitzt sich auf
den Systemgedanken der Verbrauchsteuer, die wirtschaftlich vom Verbraucher getragen werden
soll und zur Vereinfachung beim Verkaufer anfallt.®

Innerhalb der Rechtsprechung wird die Abwaélzbarkeit daher als Kernelement der Verbrauch-
steuern aufgefasst.” Der BFH spricht bei der Abwélzbarkeit in unterschiedlichen Entscheidun-
gen von dem ,, Systemgedanke[n] der Verbrauchsteuer “**. Auch fiir das Bundesverfassungsge-
richt gehort die Abwalzbarkeit auf den Verbraucher ,, grundséatzlich zum Wesen der Verbrauchs-
teuer “2,

Fir die Ausgestaltung der Abwalzbarkeit reicht es nach der Rechtsprechung aus, dass der Ge-
setzgeber die Mdoglichkeit der Abwalzung einrdumt. Der Gesetzgeber muss keine rechtliche
Gewahr dafur bieten, dass der Steuerschuldner die Steuer in jedem Fall auf den wirtschaftlichen
Steuertrager abwélzen kann.”® Damit gibt die Rechtsprechung aber nur die Mindestanforderun-
gen an die Abwalzbarkeit vor, damit eine Steuer letztlich als Verbrauchsteuer definiert werden
kann. Uber diese Mindestanforderung hinaus ist der Gesetzgeber frei in der Ausgestaltung der
Erhebungsmodalitdten und kann — der inneren Logik und Sachgerechtigkeit des jeweils zu ver-
steuernden Verbrauches folgend* — die Abwalzbarkeit gesetzlich unterschiedlich stark vor-
zeichnen. Dem Gesetzgeber steht insoweit ein Spielraum zur Verfigung, um unterschiedliche
Sachverhalte sachgerecht zu erfassen.®
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BVerfG, Beschluss vom 04. Februar 2009 — 1 BvL 8/05 —, BVerfGE 123, 1-39, BStBI Il 2009, 1035 —,
juris, Rn. 93; so schon die Begriindung zum Finanzverfassungsgesetz vom 23. Dezember 1955, BT-Drs.
11/480, S. 107; Jatzke, System des deutschen Verbrauchsteuerrechts, 1997, S. 65.

BFH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — VII R 8/12 —, BFHE 244, 184 —, juris, Rn. 22; BFH, Urteil vom
17. Dezember 1974 — VII R 56/72 —, BFHE 115, 2, BStBI Il 1975, 462 —, juris, Rn. 16.

BFH, Beschluss vom 30. Marz 2015 — VII B 30/14 —, juris, Rn. 13; BVerfG, Beschluss vom 28. Januar
1970 — 1 BvL 4/67 —, BVerfGE 27, 375-390 —, juris, Rn. 45; fir die Anerkennung der Abwélzbarkeit
durch die europdische Rechtsprechung: EuG, Urteil vom 25. November 2014 — T-512/11, Rya-
nair/Kommission —, juris, Rn. 83.

BFH, Beschluss vom 30. Méarz 2015 — VII B 30/14 —, juris, Rn. 13; BFH, Urteil vom 17. Dezember 2013
— VII R 8/12 —, BFHE 244, 184 —, juris, Rn. 23; BFH, Urteil vom 10. November 2009 — VII R 39/08 —,
BFHE 227, 546 —, juris, Rn. 22.

BVerfG, Beschluss vom 28. Januar 1970 — 1 BvL 4/67 —, BVerfGE 27, 375-390 —, juris, Rn. 45; vgl.
auch: BVerfG, Beschluss vom 01. April 1971 — 1 BvL 22/67 —, BVerfGE 31, 8-32 —, juris, Rn. 31,
BVerfG, Urteil vom 10. Mai 1962 — 1 BvL 31/58 —, BVerfGE 14, 76-105 —, juris, Rn. 69.

BVerfG, Beschluss vom 28. Januar 1970 — 1 BvL 4/67 —, BVerfGE 27, 375-390, juris —, Rn. 45.

Zur unterschiedlichen Behandlung der Verbrauchsteuern gerade auch im Zusammenhang mit § 60 Ener-
gieStG: BFH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — VII R 8/12 —, BFHE 244, 184 —, juris, Rn. 22 ff.; BFH,
Beschluss vom 30. Mérz 2015 — VII B 30/14 —, juris, Rn. 13.

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 35.
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1.3

Dem folgt in groBen Teilen auch die Literatur: Nach der finanzwissenschaftlichen Definition der
Verbrauchsteuer ist diese eine ,, Steuer auf die Einkommensverwendung, bei der aus der Hohe
des konsumtiv verwendeten Einkommens auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuer-
schuldners geschlossen wird.“* Die Zuriickverlagerung der Steuererhebung auf méglichst
zentralisierte Produktions- und Handelsstufen hat ,, ausschliellich steuertechnische Bedeutung,
ohne dass durch diese Erhebungsform der die vom Gesetzgeber gewollte Belastung des Ver-
brauchers in Abrede gestellt wird. ““’ Jatzke schreibt dazu:

,,Die vom Gesetzgeber beabsichtigte steuerliche Belastung des Verbrauchers er-
fordert eine Ausgestaltung des Verbrauchsteuersystems, die eine Abwélzung der
Steuer auf den eigentlichen Belastungstréager ermdglicht und den mit dem Inkasso
beauftragten Steuerschuldner von jeglicher steuerlichen Inanspruchnahme frei-
stellt. Die Mdglichkeit der Weitergabe der steuerlichen Belastung an den Konsu-
menten ist damit wesentlicher Bestandteil des steuertechnischen Prinzips. “*®

Zwischenergebnis

8 60 EnergieStG regelt einen Teilaspekt der Steuerabwalzung. Denkt man sich die Regelung des
8 60 EnergieStG weg, so bleibt es bei dem Systemgedanken der Abwélzbarkeit der indirekten
Verbrauchsteuer auf Energieprodukte. Die Abwélzbarkeit der Steuerbelastung bildet das maR-
gebliche Referenzsystem.

Zweiter Schritt: Identifizierung der Steuermaf3nahme und mdgliche Abweichung

Nach stindiger Rechtsprechung des EuG* und des EuGH™ sowie der Praxis der Kommission®
muss die identifizierte Mallnahme — damit eine selektive Vorteilsgewéhrung bejaht werden kann
— derart vom allgemeinen System abweichen, dass sie Unterscheidungen zwischen Wirtschafts-
teilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel
in einer vergleichbaren tatséchlichen und rechtlichen Situation befinden.

Vor diesem Hintergrund ist § 60 EnergieStG als die zu beurteilende MaBnahme zu identifizieren
(nachfolgend 2.1). Die Norm ist schon keine Abweichung vom Referenzsystem, sondern setzt
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Vgl. Forster, Die Verbrauchsteuern: Geschichte, Systematik, finanzverfassungsrechtliche Vorgaben,
1989, S. 100; siehe auBerdem: Hille/Gallert, ZfZ 2009, 253 (254f.).

So Jatzke, System des deutschen Verbrauchsteuerrechts, 1997, S. 67.

Jatzke, System des deutschen Verbrauchsteuerrechts, 1997, S. 66.

EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-620/11, GFKL/Kommission —, juris, Rn. 100.
EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris.

Communication from the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Ar-
ticle 107 (1) TFEU, 19. Mai 2016, Rn. 138 ff.; Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Vor-
schriften Gber staatliche Beihilfen auf MalRnahmen im Bereich der direkten Unternehmenshesteuerung,
ABIEG C 1998, 384/3, Rn. 16.

5493271707 18/37



Gleiss Lutz

2.1

2.2

2.2.1

dieses konsequent um (nachfolgend 2.2). Sie fiihrt zudem nicht zu einer Ungleichbehandlung
verschiedener Wirtschaftsteilnehmer in ahnlicher Situation (nachfolgend 2.3).

Identifizierung der MalRnahme

Die steuerliche MalRnahme, die vor dem Hintergrund des beschriebenen Referenzsystems zu
bewerten ist, ist § 60 EnergieStG. Die Regelung gewéhrt eine Steuerentlastung allein fur dieje-
nigen Félle, in denen ohne vorwerfbare Versaumnisse des Verkdufers die im System der indi-
rekten Verbrauchsteuer gesetzlich beabsichtigte Abwalzung der Steuerlast auf den Warenemp-
fanger nicht gelingt. In diesem Fall wird dem Verk&ufer von versteuerten Otto- und Dieselkraft-
stoffen ein Entlastungsanspruch unter Beriicksichtigung eines Selbstbehalts gewéhrt.

Nach § 60 EnergieStG wird der Verkdufer nur dann auf Antrag von der Energiesteuer entlastet,
wenn:

- der durch die Zahlungsunfahigkeit des Warenempféngers nicht mehr abwalzbare
Steuerbetrag die Summe von EUR 5.000 Ubersteigt,

- es an Anhaltspunkten fur eine einvernehmliche Herbeiflihrung der Zahlungsunfa-
higkeit fehlt,

- ein Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde, der Verkdufer die Auf3enstdnde laufend
Uberwacht, nach nicht rechtzeitiger Zahlung unter Fristsetzung gemahnt und den
Anspruch schlieBlich gerichtlich verfolgt hat, sowie

- Verkaufer und Warenempfénger nicht wirtschaftlich miteinander verbunden sind.

Diese Tatbestandsmerkmale miissen kumulativ erfllt sein, damit der Anspruch besteht.

8 60 EnergieStG schon keine Abweichung vom Referenzsystem

8 60 EnergieStG entspricht dem System der Abwalzbarkeit bei der indirekten Verbrauchsbe-
steuerung und setzt dieses systemgerecht im Bereich der Mineraldlbesteuerung um. Die Norm
ist somit keine Abweichung vom Referenzsystem (nachfolgend 2.2.1). Eine dem § 60 Energie-
StG vergleichbare Risikoverteilung findet sich auch bei anderen Steuerarten (nachfolgend
2.2.2).

Systemkonformitét des 8 60 EnergieStG

Mit § 60 EnergieStG wird das Risiko des Zahlungsausfalls des Warenempfangers unter be-
stimmten Voraussetzungen auf den Fiskus als Steuergldubiger verlagert. Die Norm ist Ausdruck
der Wertung des Gesetzgebers, dass der Verk&ufer von versteuerten Energieerzeugnissen nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG dieses Risiko nicht alleine tragen muss. Mit der Regelung des

5493271707 19/37



Gleiss Lutz

8 60 EnergieStG wird die Mdoglichkeit der Abwalzbarkeit systemkonform im Bereich der Mine-
ral6lbesteuerung ausgestaltet.>

Die Verkéufer von versteuerten Otto- und Dieselkraftstoffen werden davor geschiitzt, dass sie
aufgrund des Zahlungsausfalls des Warenempfangers die Steuerbelastung nicht mehr weiterge-
ben kdnnen. Unter bestimmten Voraussetzungen muss damit der Fiskus als Steuergldubiger das
Risiko des Steuerausfalls tragen. Das entspricht der allgemeinen Risikoverteilung, wonach der
Glaubiger das Risiko tragt, dass der Schuldner ausféllt und er die Forderung bei ihm nicht ein-
treiben kann.

Die Vorgangerregelung des 8 60 EnergieStG, 8 53 MindStV, beruhte auf der Verordnungser-
méchtigung des § 11 Abs. 3 MindStG. In der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses
heil’t es hierzu:

,,Beziiglich der Anderungen des Mineral6lsteuergesetzes schlagt der AusschuB zuséatzlich
die Einfligung einer Verordnungserméchtigung zur Regelung der Erstattung oder Vergi-
tung bei Forderungsausfallen im Handel mit versteuerten Mineral6len vor. Die Regelung
zielt darauf ab, das Risiko des Steuerausfalls unter Berlicksichtigung eines angemessenen
Selbstbehalts sachentsprechend dem Steuerglaubiger zuzuweisen. Der Mineral6lhandel
wird steuertechnisch mit der Mineraldlsteuer belastet, die der Handel tber den Verkaufs-
preis bis zum Verbraucher als den eigentlichen Adressat der Mineral6lsteuer als Ver-
brauchsteuer weitergibt. Bei einem Ausfall der Forderung verbleibt nach der derzeitigen
Rechtslage eine Steuerbelastung beim Handler, deren teilweise Beseitigung mittels Ver-
glitung oder Erstattung der Steuer durch den Fiskus erfolgen soll. 3

Die Systemkonformitét des § 53 Abs. 1 MindStV hat in der Folge auch der BFH bestatigt:

. [...] der Gesetzgeber [hat] die getroffene Entlastungsregelung mit dem System-
gedanken der Verbrauchsbesteuerung begriindet [...], wonach die Steuer letztlich
die in der Einkommensverwendung liegende Leistungsfahigkeit desjenigen treffen
will, der die Ware ge- oder verbraucht, nicht aber den Hersteller oder Handler,
der nur aus ZweckmaRigkeitsgriinden als Steuerschuldner in die Steuererhebung
eingeschaltet ist. Daher ist es im Grunde konsequent, wenn das Risiko des Steuer-
ausfalls in den Fallen des § 53 MindStV, wenn auch nur in einem bestimmten Um-
fang, dem Fiskus als Steuerglaubiger zugewiesen wird, weil der Mineralélhandel
lediglich mit dem Inkasso beauftragt ist, wéhrend der Verbraucher als eigentlicher
Adressat mit der Steuer belastet werden soll [...].“**
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Soyk, in: Friedrich/Meif3ner, Energiesteuern, § 60 EnergieStG, Rn. 5; &hnlich Hey/Hoffsimmer, UVR
2007, 55 (64) sowie Hille/Gallert, ZfZ 2009, 253 (254 f.) m. w. N.

Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss), Entwurf
eines Gesetzes zur Einfilhrung eines befristeten Solidarititszuschlags und zur Anderung von Verbrauchs-
teuer- und anderen Gesetzen (Solidaritatsgesetz) vom 11. Mai 1991, BT-Drs. 12/561, S. 16.

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 34; siehe auch: BFH,
Urteil vom 10. November 2009 — VII R 39/08 —, BFHE 227, 546 —, juris, Rn. 22.
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2.2.2

2.3

Nach der Auffassung des BFH ist die Norm Ausdruck einer gesetzgeberisch zulassigen Ent-
scheidung Uber die Risikoverteilung innerhalb des Systems der Verbrauchsbesteuerung.®

Vergleichbare Risikoverteilungen bei anderen Steuerarten

Die dargestellte Risikoverteilung findet sich auch bei anderen indirekten Steuern wieder; auch
dort gibt es Bestimmungen, nach denen die Steuerschuld reduziert wird, wenn die Abwalzung
auf den Steuertrager ganz oder teilweise scheitert.

So enthalt fir die Umsatzsteuer § 17 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UStG eine Bestimmung, die vom
Regelungsgehalt dem § 60 EnergieStG sehr dhnlich ist. Nach § 17 Abs. 1 und Abs. 2 Nr.1
UStG mindert sich die Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer, wenn das vereinbarte Ent-
gelt fur eine umsatzsteuerpflichtige Leistung uneinbringlich geworden ist. Allgemein ist Unein-
bringbarkeit gegeben, wenn der Anspruch auf Entrichtung des Entgelts nicht erflllt wird und
bei objektiver Betrachtung damit zu rechnen ist, dass der Leistende die Entgeltforderung (ganz
oder teilweise) jedenfalls auf absehbare Zeit rechtlich oder tatséchlich nicht durchsetzen kann.
Insbesondere fir den Fall, dass Uber das Vermdgen eines Leistungsempféngers das Insolvenz-
verfahren erdffnet wird, ist anerkannt, dass hinsichtlich der noch nicht gezahlten Entgelte in vol-
ler Hohe und unabhéngig von einer spéteren Insolvenzquote Uneinbringbarkeit eintritt.>®

Die Regelung des § 17 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UStG setzt daher ebenso wie § 60 EnergieStG
an der Abwaélzbarkeit als Wesenselement der indirekten Verbrauchsbesteuerung an und fuhrt zu
einer Minderung der Steuerbelastung des leistenden Unternehmers, wenn er die Umsatzsteuer
aufgrund der Insolvenz des Leistungsempfangers (und eigentlichen Steuertrégers) nicht abwal-
zen kann.

Keine Unterscheidung zwischen Wirtschaftsteilnehmern in vergleichbarer Lage

Eine selektive Vorteilsgewdhrung dirfte nur dann bejaht werden, wenn die zu beurteilende
MalRnahme — hier: § 60 EnergieStG — derart vom allgemeinen System abweicht, dass sie Unter-
scheidungen zwischen vergleichbaren Wirtschaftsteilnehmern einfuhrt, mithin also eine Un-
gleichbehandlung entsteht.

Eine solche Ungleichbehandlung ist vorliegend auch dann nicht gegeben, wenn man — entgegen
der vorangehenden Darstellung (siehe oben 2.2) — 8 60 EnergieStG als Abweichung vom Refe-
renzsystem versteht. Eine Ungleichbehandlung innerhalb des Systems der indirekten Ver-
brauchsbesteuerung ergibt sich namlich weder aus der Norm selbst (nachfolgend 2.3.1) noch
durch die konkrete Anwendung der Norm (nachfolgend 0). Im Gegenteil: Erst die Abschaffung
des § 60 EnergieStG flhrt zu einer nicht zuldssigen Ungleichbehandlung (nachfolgend 2.3.3).
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BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 35.

BFH, Urteil vom 09. Dezember 2010 — V R 22/10 —, BFHE 232, 301, BStBI 1l 2011, 996 —, juris, Rn. 24;
Abschn. 17.1 Abs. 16 UStAE; Korn, UStG, 14. Aufl. (2015), § 17, Rn. 68.

5493271707 21/37



Gleiss Lutz

2.3.1 Keine Ungleichbehandlung durch die Norm selbst

Die Mineral6lwirtschaft sieht sich erheblichen wirtschaftlichen Risiken ausgesetzt, die sich bei
anderen Verbrauchsteuern (wie z. B. der Tabak-, Kaffee- oder Branntweinsteuer) innerhalb des
Systems der indirekten Verbrauchsbesteuerung weder in tatséchlicher noch in rechtlicher Hin-
sicht wiederfinden lassen. Dies liegt vor allem daran, dass das Energiesteueraufkommen auf
Kraftstoffe mit groem Abstand ein Vielfaches des jeweiligen Verbrauchsteueraufkommens fir
andere Waren betragt,”’ so dass sich das Ausfallrisiko fiir die nur als Inkassostelle fungierenden
Mineral6lhéndler dementsprechend erhoht. Mehrfach hat der BFH diese besondere Stellung
hervorgehoben und einen ,,Vergleich der wirtschaftlichen Lage der betroffenen Personengrup-
pen (...) von vornherein [als] untauglich erachtet“.® Die Sondersituation der Mineralélwirt-
schaft (nachfolgend a)) wirde sich bei Wegfall des § 60 EnergieStG verscharfen (nachfolgend

b)).
a) Sondersituation der Mineral6lwirtschaft

Die Sondersituation der Mineraldlwirtschaft ist durch drei Umstdnde gekennzeichnet,
namlich durch marktiiblich hohe Liefermengen (hachfolgend aa)), geringe Margen (nach-
folgend bb)) und die spezifisch hohe steuerliche Belastung der Mineraldlprodukte (nach-
folgend cc)).

aa) Die Liefermengen innerhalb des Mineral6lhandels sind verglichen mit anderen
verbrauchsteuerpflichtigen Waren deutlich héher. Der Gesamtwert pro Warenliefe-
rung liegt in der Regel mindestens bei einem fiinfstelligen Betrag im Tankstellen-
bereich (im GroRRhandel sogar im sechs- bis siebenstelligen Bereich), sodass diese
Warenlieferungen in aller Regel nicht vollstdndig vorab finanziert werden kénnen.
Die Mineralolh&ndler sind daher auf die Finanzierungsgeschéfte angewiesen, bei
denen mittels Warenkreditlimits der Vorlieferanten, ergénzt durch Warenkreditver-
sicherungen die Ware abgesichert wird. Im Fall der Zahlungsunféhigkeit muss der
warenkreditversicherte Vorlieferant einen Eigenanteil von 15-30 % des Wertes der
abgesicherten Waren selbst tragen. Aktuell liegt die Héhe der durch den Versicher-
ten zu erbringenden Leistung bei 0,7-2 %o des genutzten Warenkreditlimits. Sofern
die Versicherungsdeckung nicht ausreicht, wird in der Regel versucht, zusatzliche
bzw. alternative Sicherheitsleistungen in Form von Vorausleistungen, Barkautio-
nen, Bankbirgschaften oder Bankgarantien zu erwirken. Die Kosten fur die Stel-
lung einer solchen Sicherheit liegen in der Regel ebenfalls bei 1-3 % p. a. des ga-
rantierten Betrags. Haufig ist eine solche Sicherheitenstellung aber aufgrund man-
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Verglichen mit dem gesamten Energiesteueraufkommen (ohne Strom- und Kernbrennstoffsteuern) macht
die Tabaksteuer nur ca. 1/3, die Branntweinsteuer ca. 1/20, die Kaffeesteuer ca. 1/40, die Schaumwein-
steuer ca. 1/100 und die Alkopopsteuer sogar nur ca. 1/2000 aus.

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177 —, juris, Rn. 36.
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gelnder Bereitschaft der Banken oder hoher Kostenforderungen potentieller Biirg-
schafts-/Garantiegeberinnen auch gar nicht moglich.

bb) Die Margen (Rohertrage abzuglich Frachten) sind im Bereich der Mineral6lwirt-
schaft gering. Aulerhalb wirtschaftlicher Krisenzeiten wird im Mineral6lhandel
von einer Marge zwischen etwa EUR 0,50 und 0,80 pro 100 Liter Kraftstoff ausge-
gangen. Mit Wegfall des § 60 EnergieStG ware — im Bereich des Propregeschéfts
(Eigenhandel) der Mineralélhandler — mit einem weiteren Sinken der Margen um
mindestens 10 % zu rechnen.

Im Tankstellenbereich liegen die Margen bei ca. 1 ct/Liter, also unterhalb der
Kosten der Warenkreditversicherung.

cc)  Gleichzeitig lastet auf den Mineraldlprodukten ein sehr hoher Steueranteil. Der
Energiesteueranteil betrdgt heute bei Dieselkraftstoff ca. 44 % und bei Ottokraft-
stoff 62 %. Dieser hohe Steueranteil wurde erstmalig durch das Solidaritatsgesetz
eingefiihrt.> In der Folge wurde mit dem Gesetz zum Einstieg in die 6kologische
Steuerreform vom 24. Marz 1999% die Mineralélsteuer fiir verbleites und unver-
bleites Benzin sowie flir Dieselkraftstoff einheitlich um weitere 0,06 DM/L.ter er-
hoht.”s Mit dem Gesetz zur Fortfilhrung der 6kologischen Steuerreform vom
16. Dezember 1999% sind die Regelsétze der Steuern auf Mineraldl, das als Kraft-
stoff genutzt wird, erneut stufenweise, d. h. am 1. Januar 2000, am 1. Januar 2001,
am 1. Januar 2002 und am 1. Januar 2003 jeweils um 0,06 DM/Liter heraufgesetzt
worden.®

Aufgrund der hohen Besteuerung stellte der BFH bereits 1998 fest, dass die Belas-
tung fur die Verk&ufer von versteuerten Otto- und Dieselkraftstoffen drastisch ge-
stiegen sei — diese Situation gilt heute aufgrund der aktuell noch héheren Steuersét-
ze erst recht:
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Vgl. dazu Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Aus-
schuss), Entwurf eines Gesetzes zur Einfilhrung eines befristeten Solidaritatszuschlags und zur Anderung
von Verbrauchsteuer- und anderen Gesetzen (Solidaritatsgesetz) vom 11. Mai 1991, BT-Drs. 12/561, S.
13. Im Rahmen des Solidarititsgesetzes wurde der Steueranteil fir unverbleites Benzin um 0,22 DM/I
von 0,60 DM/I auf 0,82 DMV, fir verbleites Benzin um 0,25 DM/I von 0,67 DM/I auf 0,92 DM/I und fiir
Dieselkraftstoff um 0,10 DM/I von 0,44 DM/I auf 0,54 DM/I erhéht.

Gesetz zum Einstieg in die 6kologische Steuerreform vom 24. Marz 1999, BGBI. | S. 378.

Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf
eines Gesetzes zum Einstieg in die 6kologische Steuerreform vom 17. November 1998, BT-Drs. 14/40,
S. 13.

Gesetz zur Fortfiihrung der 6kologischen Steuerreform vom 16. Dezember 1999, BGBI. | S. 2432.

Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Fortfiihrung der
okologischen Steuerreform vom 29. September 1999, BT-Drs. 14/1668, S. 1.
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b)

,, Der relativ hohe Anstieg der Steuer, die aufgrund der gegenwartigen
politischen Vorgaben weiter steigen wird und die bei den genannten
Mineraldlprodukten schon mehr als 50 % des jeweiligen Warenwerts
ausmacht, mag dem Finanzausschull Veranlassung gegeben haben,
die Entlastungsregelung gerade im Solidaritatsgesetz zusammen mit
den drastisch erhdhten Steuerséatzen einzufiihren, um so dem betroffe-
nen Mineraldlhandel jedenfalls einen Teil des nunmehr erheblich ge-
steigerten finanziellen Risikos bei Zahlungsausfall der Abnehmer aus-
zugleichen. Die Kl&gerin weist in diesem Zusammenhang zutreffend
darauf hin, daB die neue Erstattungsregelung lediglich als gewisse
Kompensation der zusétzlichen Mehrbelastung des Mineral6lhandels
durch nunmehr héhere Kosten fiir die Forderungseintreibung und das
bei htheren Betragen gesteigerte Insolvenzrisiko der Abnehmer anzu-
sehen ist. “®*

Verscharfung der Sondersituation bei Wegfall des § 60 EnergieStG

Der Wegfall der Entlastungsmaglichkeit des 8§ 60 EnergieStG wirde die jetzt geregelte,
sachgerechte Risikoverteilung umkehren und zu einer tiberproportionalen Belastung fur
die Verk&ufer fiihren. Die Hohe der Warenkreditlimits bei den Vorlieferanten, die Hohe
der Versicherungssumme fur die Warenkreditversicherung sowie die HOhe der zusétzli-
chen Finanzierungskosten hdngen von der Bonit4t des Warenempféngers ab, welche sich
nach dem Ausfallrisiko und der Schadenssumme im Ausfallsfall berechnet. Der hohe
Steueranteil musste bisher fiir die Liefermengen nicht mitversichert werden. Entfiele
8 60 EnergieStG, wirde die Steuer bei der Kalkulation der Warenkreditlimits, der Wa-
renkreditversicherungen und der zusétzlichen Finanzierungskosten eingepreist. Der
Versicherungseigenanteil stiege an bzw. es wirden hoéhere Sicherheiten verlangt. Die Li-
quiditat und der Handlungsspielraum der MineralOlvertriebe und Tankstellen reduzierte
sich erheblich, da nur noch vergleichsweise geringe Warenmengen — abgesichert finan-
ziert — beschafft werden konnten. Fir viele Mineraldlhandler diirfte es kiinftig nicht
mehr maoglich sein, alle Lieferbeziehungen Giber Warenkreditversicherungen abzusichern.

Das Risiko kann sich fiir den Mineraldlhandel aufgrund der konjunkturel-
len Gesamtentwicklung und der Veranderung wirtschaftlicher Rahmenbe-
dingungen fur einzelne Wirtschaftsbereiche jederzeit noch deutlich verschar-
fen. So sind verschiedene Kundengruppen der Mineraldlhandler — z. B. Spe-
ditionsbetriebe oder bestimmte Bereiche des Baugewerbes — in wirtschaftli-
chen Krisen besonders anféllig fiir Insolvenzen. Fir diese Gruppen werden
z. T. in Krisenzeiten keine Warenkreditversicherung angeboten. Da der Mi-
neralélhandel gegenuber diesen Kunden alternativ auch keine Erhéhung der
Sicherheiten durchsetzen kann, verlagert sich das Risiko des Zahlungsaus-
falls einseitig auf die Handler. Wiirde nunmehr auch 8 60 EnergieStG entfal-
len, wére den Handlern auch die letzte subsididare Maglichkeit einer Abfede-
rung des Risikos genommen.
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Die Verscharfung der Sondersituation der Mineraldlwirtschaft lasst sich an Beispielrech-
nungen fir eine durchschnittliche Tankstelle (nachfolgend aa)), flir das Propregeschéft
mittelstandischer Mineral6lhdndler als Dauerlieferung (nachfolgend bb)) sowie fur den
Fall einer einmaligen Gewerbekundenbelieferung (nachfolgend cc)) verdeutlichen:

aa) Eine Beispielrechnung fiir eine durchschnittliche Tankstelle zeigt die besondere
Belastung durch den Wegfall des 8 60 EnergieStG: Der durchschnittliche Kraft-
stoffabsatz einer kleineren oder mittleren Tankstelle liegt bei ca. 3.000.000 Li-
ter/Jahr, d.h. 250.000 Liter/Monat. Dieselkraftstoff macht dabei ca. 1/3, d.h. 83.333
Liter/Monat, Ottokraftstoff ca. 2/3, d.h. 166.666 Liter/Monat aus.

Bisher ist ausschlieBlich der reine Warenwert abzusichern, weil der Steueranteil bei
einem Zahlungsausfall des Warenempfangers nicht zu leisten ist. Der Warenwert
liegt bei EUR 0,38 fiir einen Liter Dieselkraftstoff und EUR 0,41 fir einen Liter
Ottokraftstoff. Die zu besichernde Warensumme liegt fur einen durchschnittlichen
Monatsabsatz von 250.000 Litern bei EUR 66.667 (bei einem unterstellten, markt-
ublichen Zahlungsziel von 20 Tagen, also 2/3 der Monatsmenge).

Fallt nun § 60 EnergieStG weg, erhoht sich die zu besichernde Warensumme um
den dann ebenfalls mitzuversichernden Steueranteil. Fur Dieselkraftstoff sind dies
0,38 EUR/Liter Warenwert plus 0,4704 EUR/Liter Energiesteuer; fir Ottokraftstoff
0,41 EUR/Liter Warenwert plus 0,6545 EUR/Liter Energiesteuer. Die zu besi-
chernde Warensumme liegt flir einen durchschnittlichen Monatsabsatz von 250.000
Litern bei EUR 165.522 (ebenfalls bei einem Zahlungsziel von 20 Tagen, d.h. 2/3
der Monatsmenge).

bb) Im sog. Propregeschéaft des Mineral6lhandels l&sst sich am typischen Beispiels-
fall einer Dauerlieferbeziehung zu einem GroRkunden (z. B. Betriebstankstelle ei-
ner Spedition) die Erhdhung der Pramie der Warenkreditsicherheit einerseits und
die Verringerung der Marge durch Wegfall des § 60 EnergieStG andererseits ver-
deutlichen. Bei einem Jahresbrutto-Warenwert von unterstellt EUR 1.570.608 (52
Lieferungen a 36.000 Liter Diesel zum Brutto-Preis von 83,90 EUR/100 Liter) be-
lauft sich die Jahrespramie der Warenkreditversicherung (unterstellt 1,5 %o) ohne
Energiesteueranteil auf EUR 1.035,03; mit Energiesteueranteil (also bei Wegfall
des 8§ 60 EnergieStG) auf EUR 2.355,91. Die Differenz betrdgt mithin
EUR 1.320,88. Die Versicherungspramie wiirde bei Wegfall des § 60 EnergieStG
um 128 % steigen. Gleichzeitig sinkt die Marge spiirbar. Bei unterstellt finf Liefe-
rungen bis zur Zahlungsunféahigkeit des Kunden zu den zuvor genannten Konditio-
nen (verbunden mit einem marktiblichen Zahlungsziel von 30 Tagen) belduft sich
die Gesamtforderung des Mineraldlhéndlers inkl. Energiesteuer und Umsatzsteuer
auf EUR 179.713,80. Der Energiesteueranteil daran betragt (bei 47,04 EUR/100
Liter entsprechend § 2 Abs. 1 Nr. 4b EnergieStG) EUR 84.672, die Marge aber nur
EUR 1.080, abzgl. anteiliger Warenkreditversicherung uber den Energiesteueran-
teil (EUR 127), wenn eine Marge im mittleren Bereich von 0,60 EUR/100 Liter un-
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cc)

terstellt wird. Der Energiesteueranteil entspricht damit dem mehr als 78-fachen der
Marge. Da auch die um 128 % erhéhten Kosten der Warenkreditversicherung (sie-
he zuvor) aus der Marge zu zahlen sind, verringert sich diese um etwa 12 % auf ca.
0,53 EUR/100 Liter. Konnte dann der Warenempfanger zudem keine Warenkredit-
versicherung abschlieRen (siehe dazu eingangs unter b)), misste der Handler mehr
als das 140-fache der Menge zusétzlich verkaufen, um einen Vollverlust bzw. das
78-fache der Menge, nur um den Energiesteueranteil auszugleichen — angesichts
des harten Wettbewerbs auf dem Mineraldlmarkt ein nicht zu realisierendes Ziel.

Bei der einmaligen Belieferung einer Betriebstankstelle (bspw. einer Spedition
oder eines landwirtschaftlichen Betriebes) werden ca. 22.700 | Diesel angeliefert.
Der Brutto-Warenwert inkl.  Energiesteuer und Umsatzsteuer betragt
EUR 23.688,40. Allein der Energiesteueranteil von diesem Bruttowarenwert be-
tragt EUR 10.678,08. Die durchschnittliche Marge der Lieferung liegt (legt man
EUR 0,60 pro 100 Liter zugrunde) bei EUR 136,20. Dabei zeigt sich, dass der
Energiesteueranteil dem 78,4-fachen der durchschnittlichen Marge entspricht. Bei
dem Zahlungsausfall eines solchen Beispielskunden ohne Warenkreditversicherung
muss der Verkaufer das 146-fache der Menge (ohne Umsatzsteueranteil) verkau-
fen, um den Vollverlust auszugleichen bzw. das ca. 80-fache der Menge, nur um
den Energiesteueranteil auszugleichen.

Inshesondere: Keine Ungleichbehandlung zugunsten hochversteuerter Otto- und Diesel-
kraftstoffe

Eine Ungleichbehandlung ergibt sich auch nicht durch den Verweis auf hochversteuerte
Otto- und Dieselkraftstoffe nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG. Nach der Rechtspre-
chung des EuG reicht es zur Feststellung der Selektivitdt der MaRnahme durch eine Un-
gleichbehandlung nicht aus, auf eine mogliche Beschrankung auf eine bestimmte Anzahl
von Unternehmen innerhalb der Norm abzustellen.”> Den vermeintlichen Begiinstigungen
sind die Belastungen der jeweiligen Gruppe gegenuberzustellen. Eine selektive Begunsti-
gung liegt dann nicht vor, wenn eine Gruppe von Unternehmen, die eine bestimmte Ent-
lastung erhélt, identisch ist mit der Gruppe derjenigen Unternehmen, die die mit dieser
Entlastung zu mildernde Belastung zu tragen hat.*®

,,Auch die Tatsache, dass die Zahl der betreffenden Unternehmen mdoglich-
erweise [...] beschrénkt ist, reicht als solche nicht zum Nachweis der Selek-
tivitdt der MaBnahme aus. Diese Gruppe von Unternehmen entspricht nam-
lich, auch wenn man sie als beschrankt betrachtet, allen jenen Unternehmen,
die sich in einer bestimmten tatsdchlichen und rechtlichen Situation befin-
den, die unter Beriicksichtigung des verfolgten Zwecks nicht mit der Situati-

6 EuG, Urteil vom 10. April 2008 — T-233/04, Niederlande/Kommission —, juris, Rn. 95.
8 EuGH, Urteil vom 08. September 2011, C-279/08 P, Niederlande/Kommission —, juris, Rn. 62.
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on vergleichbar ist, in der sich Unternehmen befinden, die ihr nicht angeho-
«67

ren.
Es ist daher die Wirkung der Norm zu betrachten. Die Regelungstechnik des § 60
EnergieStG ist fir die Feststellung einer Ungleichbehandlung nicht entscheidend. Der
EuGH stellte diesbezlglich fest, dass nicht die ,,verwendeten Techniken® in einer staatli-
chen Malinahme ausschlaggebend sind, sondern es vielmehr auf die ,,Wirkungen der frag-
lichen [...] Norm* ankommt.®® Dabei zeigt sich, dass der Handel mit den Produkten des
82 Abs. 1 Nr. 1 — 4 EnergieStG nicht vergleichbar ist mit dem Handel mit sonstigen
Mineral6lprodukten. Der Verweis in § 60 EnergieStG auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 Energie-
StG erfasst die hochversteuerten Energieerzeugnisse. Diese Produkte profitieren nicht
von einem niedrigeren Steuersatz (wie z. B. etwa Heiz6l) oder von der Steuerermaliigung
nach § 2 Abs. 2 und Abs. 3 EnergieStG. Sie werden zudem Ublicherweise in hohen Men-
gen gehandelt — anders als beispielsweise die in § 2 Abs. 1 Nr. 6 EnergieStG genannten
Schmierdle. An diese besondere Belastung der hochversteuerten Produkte in § 2 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 EnergieStG kniipft § 60 EnergieStG an.

2.3.2 Keine Ungleichbehandlung durch die konkrete Anwendung mdglich

8 60 EnergieStG lasst auch in der konkreten Anwendung keine selektive Begunstigung zu,
weil er als gebundener Anspruch ausgestaltet ist. Liegen die eben aufgezeigten Tatbestands-
merkmale vor, besteht ein Rechtsanspruch auf die Steuerentlastung. Es handelt sich mithin um
eine gebundene Entscheidung.

Bei einer gebundenen Entscheidung tritt die Rechtsfolge gewissermallen automatisch mit dem
Vorliegen der Tatbestandsmerkmale ein. Einen eigenen Gestaltungsspielraum hat die Verwal-
tung bei der Anwendung einer gebundenen Norm nicht mehr. Bei gebundenen Entscheidungen
ist die Normverknlpfung durch die Formulierungen ,,ist*, ,, muss “ oder ,, hat“ gekennzeichnet.
Eine Ermessensvorschrift hingegen erdffnet der Verwaltung einen eigenen, gerichtlich nur ein-
geschrankt Gberpriifbaren Spielraum. Ermessensentscheidungen sind anhand der Formulierung
,.kann®, eingeschrankt auch ,,soll “ und ,,in der Regel ““ zu erkennen.

Diese Unterscheidung hat Auswirkungen auf die beihilferechtliche Beurteilung. Die Ermessens-
spielrdume sind Einfallstore flr Einzel- und Sonderbehandlungen sowie die Berticksichtigung
von Billigkeitserwagungen.” Beihilferechtlich sind sie bedenklich, weil die Spielraume die
Maoglichkeit zu einer selektiven Begunstigung im Einzelfall er6ffnen. Das EuG, der EuGH und
die Kommission gehen daher zutreffend davon aus, dass eine Ermessensentscheidung der
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EuG, Urteil vom 10. April 2008 — T-233/04, Niederlande/Kommission —, juris, Rn. 95.

EuGH, Urteil vom 15. November 2011 — C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar/Kommission —, juris, Rn.
87 f.

Siehe zur Beurteilung von weiten und unklaren Tatbestandsmerkmalen als Beihilfe: Communication from
the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Article 107(1) TFEU,
19.05.2016, Rn. 123f.
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2.3.3

Verwaltung die selektive Wirkung einer Vergiinstigung indiziert.” Das gilt — nach einem aktu-
ellen Urteil des EUGH™ — zumindest dann, wenn die Ermessensentscheidung mit einem Vorteil
verbunden ist. Nach dieser Rechtsprechung muss die Grundaussage, wonach eine Ermessens-
entscheidung eine selektive Begunstigung indiziert, dahingehend ergénzt werden, dass eine se-
lektive Begunstigung vorliegt, wenn einer Ermessensentscheidung ein Vorteil folgt. Das gilt vor
allem dann, wenn die Ermessensausiibung nicht nach objektivierten Kriterien erfolgt.”

Dieser Linie folgt der EUGH auch bei steuerlichen MalRnahmen. In der Entscheidung P Oy hat
er deutlich gemacht, dass ein der Behorde eingerdumtes Ermessen, welches ihr ermdglicht, die
Begtinstigten, die Bedingungen oder die MalRnahmen zu bestimmen, keine MalRnahme allge-
meiner Art und mithin eine Begiinstigung ist.”* Gerade weite Ermessenstatbestinde, die nicht
auf objektive Kriterien entsprechend dem Ziel der Regelung beschrénkt sind, stehen der Beihil-
fekonformitat entgegen.”* Auch die Kommission lehnt eine in das freie Ermessen gestellte Be-
handlung von Unternehmen in steuerrechtlichen Fragen als selektive Beihilfe ab,” wie auch die
kirzlich verdffentlichte Mitteilung zur Auslegung der beihilferechtlichen Tatbestdnde deutlich
macht.”

Nach § 60 EnergieStG ist die Steuerentlastung denjenigen Unternehmen, fiir die die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 60 EnergieStG erfllt sind, zwingend zu gewahren. § 60 Energie-
StG ist somit ein gebundener Anspruch und beldsst der Behorde keinen Ermessensspielraum.
Dies bestétigt die Qualifizierung der Norm als nicht-selektiv.

Ergénzend: Abschaffung von § 60 EnergieStG wéare Ungleichbehandlung gegeniiber Bun-
ker- und Flugkraftstoffen

Eine mdgliche Ungleichbehandlung zu anderen Wirtschaftsbeteiligten in vergleichbarer rechtli-
cher oder tatsdchlicher Lage entsttinde allerdings dann, wenn 8 60 EnergieStG abgeschafft wiir-
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EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 25; Ismer/Karch, IStR 2014, 130 (131);
Grube, Der Einfluss des unionsrechtlichen Beihilfenverbotes auf das deutsche Steuerrecht, 2014, S. 45.

EuGH, Urteil vom 04. Juni 2015 — C-15/14 P; zur Einordnung der Entscheidung siehe auch Soltész,
EuZWw 2016, 87 (90).

Siehe zur Bedeutung objektiver, nicht-diskriminierender Kriterien das Diskussionspapier der Kommission
zur Auslegung des Beihilfetatbestandes: Communication from the Commission, Commission Notice on
the notion of State aid as referred to in Article 107(1) TFEU, 19.05.2016, Rn. 125.

EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 25.
EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 26.

Communication from the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Ar-
ticle 107(1) TFEU, 19.05.2016, Rn. 123ff.; Mitteilung der Kommission (ber die Anwendung der Vor-
schriften Gber staatliche Beihilfen auf MalRnahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung,
ABIEG C 1998, 384/3, Rn. 22.

Communication from the Commission, Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Ar-
ticle 107(1) TFEU, 19.05.2016, Rn. 181 f.
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2.4

de. Denn in dieser Situation bestunde eine nachteilige Behandlung gegentber gleichen Mineral-
Olprodukten (Kraftstoffen) im Bereich der gewerblichen Schiff- und Luftfahrt.

Nach § 27 EnergieStG sind Kraftstoffe, die zum Antrieb von Schiffen und Flugzeugen fir ge-
werbliche Zwecke genutzt werden, von der Steuer befreit. Die Norm geht auf Art. 14 Abs. 1 b),
c) und Art. 15 Abs. 2 f), j) der Richtlinie 2003/96/EG zuriick und erfasst die gleichen Mineral-
Olprodukte, die auch sonst im Mineral6lhandel gehandelt werden, wie sich an der angefiihrten
Nomenklatur zeigt. Der Handel mit Bunker-"" und Flugkraftstoffen ist zum Handel mit Otto-
und Dieselkraftstoffen im StraBenverkehr deshalb in einer vergleichbaren tatséchlichen Situati-
on.

Die Steuerbefreiung flr die sog. Bunker- und Flugkraftstoffe wirkt sich auf die Warenfinanzie-
rungsgeschéfte in gleicher Weise aus, wie bei dem Handel mit sonstigen Mineral6lprodukten.
Bei einem Warengeschaft mit steuerfreien Bunker- und Flugkraftstoffen missen die Steuern in
die Finanzierung und Absicherung der Finanzierung nicht eingestellt werden, weil sie eben ge-
rade nicht anfallen. In der jetzigen Rechtslage passt sich 8 60 EnergieStG in diese Systematik
ein und flhrt zu einer Gleichbehandlung sonstiger Mineraldlhdndler gegeniiber Handlern von
Bunker- und Flugkraftstoffen. Der Verkdufer kann im Regelfall des Referenzsystems die Steu-
erbelastung auf den Warenempfanger abwalzen. Im Fall der fehlenden Abwélzbarkeit infolge
der Zahlungsunfahigkeit des Warenempfangers werden auch diese Verkaufer nicht mit der
Steuer belastet, sodass der Steueranteil in die Warenfinanzierung nicht eingestellt wird. Die
wirtschaftlichen Handlungsspielraume bei der Warenfinanzierung sowie die Belastungen durch
den Zahlungsausfall des Warenempfangers sind in beiden Féllen, in der jetzigen Situation unter
Geltung des § 60 EnergieStG vergleichbar.

Mit einem Wegfall des 8 60 EnergieStG entstiinde aber eine Sondersituation fur den Handel mit
Otto- und Dieselkraftstoffen. Fir gleiche Produkte gébe es einen steuerfreien Handel flr sog.
Bunker- und Flugkraftstoffe zum Einsatz in der gewerblichen Schiff- und Luftfahrt und einen
vollversteuerten sonstigen Handel. Die Ungleichbehandlung wiirde sich wesentlich auf den
Handel von Otto- und Dieselkraftstoffen auswirken: Nur die Handler dieser hoch versteuerten
Energieerzeugnisse mussten bei der Warenfinanzierung die Steuerbelastung berticksichtigen,
wahrend dies fiir Handler der steuerfreien Bunker- und Flugkraftstoffen nicht notwendig ware.

Zwischenergebnis

8 60 EnergieStG ist schon keine Abweichung vom vorab definierten Referenzsystem. Dieses
Referenzsystem ist im vorliegenden Fall gekennzeichnet durch die Méglichkeit der Abwalzbar-
keit indirekter Verbrauchsteuern vom Steuerschuldner auf den Steuertréger. 8 60 EnergieStG
gestaltet dies systemkonform im Bereich der Mineral6lbesteuerung aus: Unter bestimmten, ku-
mulativen und eng auszulegenden Voraussetzungen werden die Verkdufer davor geschiitzt, dass

7

Der Abschnitt 2.3.3 bezieht sich ausschliellich auf jene gasdlbasierten Bunkerkraftstoffqualitaten, die un-
ter 8 2 Abs. 1 Nr. 4 EnergieStG aufgelistet werden.
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sie aufgrund des Zahlungsausfalls des Warenempfangers die Steuerbelastung nicht mehr an den
wirtschaftlichen Steuertrager weitergeben kénnen.

Aber selbst wenn § 60 EnergieStG als Abweichung vom Referenzsystem zu verstehen ware, 1a-
ge eine Ungleichbehandlung mit anderen Wirtschaftsteilnehmern, als Voraussetzung flr die
Annahme einer selektiven Beglinstigung, nicht vor. Wie der BFH bereits 1998 bestétigt hat, be-
finden sich die Mineral6lunternehmen und die Unternehmen, die mit anderen verbrauchsbesteu-
erten Produkten handeln, schon nicht in einer vergleichbaren Lage. Dies ergibt sich vor allem
aus der Sondersituation des Mineral6lhandels, die zum einen durch die marktiiblich hohen Lie-
fermengen und zum anderen durch die hohe steuerliche Belastung der Minerallprodukte ge-
kennzeichnet ist.

Auch in der konkreten Anwendung des § 60 EnergieStG ist eine selektive Begiinstigung nicht
moglich, weil die Norm als gebundener Anspruch ausgestaltet ist. Nach standiger Rechtspre-
chung und Praxis sind vor allem Ermessensvorschriften beihilferechtlich bedenklich, weil sie im
Einzelfall selektive Beguinstigungen zulassen.

Hinzu kommt: Gerade durch die Abschaffung des § 60 EnergieStG droht eine Ungleichbehand-
lung mit anderen Wirtschaftsteilnehmern. Dann bestiinde mit § 27 EnergieStG eine Privilegie-
rung fur diejenigen, die Mineral6lprodukte im Bereich der Schiff- und Luftfahrt handeln.

Dritter Schritt: Rechtfertigung aus der Natur und dem inneren Aufbau des Steuersystems

Selbst wenn man 8 60 EnergieStG als eine selektiv begiinstigende Ausnahmevorschrift zum
System der Verbrauchsteuern ansieht, ist die Regelung durch die Beschaffenheit des Steuersys-
tems gerechtfertigt. Eine Rechtfertigung kann sich nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte
insbesondere dann ergeben, wenn die Beglinstigung in ,,der Natur oder dem inneren Aufbau des
Systems “’® begriindet ist. Dazu muss der Mitgliedstaat den Nachweis fiihren, dass die Ausnah-
me ,,unmittelbar auf den Grund- oder Leitprinzipien seines Steuersystems beruht’®,

Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt die Rechtfertigung einer steuerlichen Ausnahmevor-
schrift aus der Natur und dem inneren Aufbau des Steuersystems zunéchst voraus, dass der
mit ihr verfolgte Zweck innerhalb der Logik des Steuersystems liegt.** Mit anderen Worten: Die
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EuGH, Urteil vom 02. Juli 1974 — C-173/73 —, juris, Rn. 33; EuGH, Urteil vom 08. November 2001 — C-
143/99, Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke —, juris, Rn. 42; EUGH, Urteil
vom 14. April 2005 — C-128/03 und C-129/03, C-128/03, C-129/03 —, juris, Rn. 39; EuGH, Urteil vom
29. April 2004 — C-159/01 —, juris, Rn. 42; EuGH, Urteil vom 08. September 2011 — C-78/08 bis C-80/08
—, juris, Rn. 64; EuG, Urteil vom 25. November 2014 — T-512/11, Ryanair/Kommission —, juris, Rn. 80f.

EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013 — C-6/12, P Oy —, juris, Rn. 22; EuG, Urteil vom 25. November 2014 —
T-512/11, Ryanair/Kommission —, juris, Rn. 80f.; Communication from the Commission, Commission
Notice on the notion of State aid as referred to in Article 107 (1) TFEU, 19. Mai 2016, Rn. 138; Mittei-
lung der Kommission tber die Anwendung der Vorschriften tber staatliche Beihilfen auf MalRnahmen im
Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung, ABIEG C 1998, 384/3, Rn. 16.

EuGH, Urteil vom 08. September 2011 — C-78/08 bis C-80/08, Paint Graphos u.a. —, juris, Rn. 74.
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3.1

3.2

zu rechtfertigende Regelung darf keine steuersystemfremden Zwecke (etwa die gezielte Forde-
rung bestimmter Wirtschaftszweige) verfolgen, sondern muss gerade zur besseren Verwirkli-
chung der im Steuersystem selbst angelegten Zwecke dienen.

Darlber hinaus muss die zu rechtfertigende Mafinahme auch in der Durchfiihrung mit der Struk-
tur des Steuersystems kohdrent sein und mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in Ein-
klang stehen. Die Regelung darf — wie generell im Rahmen einer Rechtfertigung — nicht tber
die Grenzen des Erforderlichen hinausgehen und das verfolgte Ziel darf nicht durch weniger
weitreichende MalRnahmen zu erreichen sein.

Vor diesem Hintergrund ist die Vorschrift des 8 60 EnergieStG — sofern sie als selektive Be-
glinstigung angesehen wird — auch gerechtfertigt. Die Regelung ist ein dem Steuersystem selbst
inhdrenter Mechanismus zur Erreichung des entsprechenden Ziels (nachfolgend 3.1). Die Rege-
lung ist zudem kohdarent und verh&ltnisméRig (nachfolgend 3.2).

8 60 EnergieStG als Mechanismus zur Erreichung eines dem Steuersystem inhdrenten
Ziels

8 60 EnergieStG dient einem innerhalb des Steuersystems selbst gelegenen, systeminhdrenten
Ziel. Er ist — wirde man ihn als Abweichung vom System begreifen — aufgrund der Natur und
des inneren Aufbaus des Steuersystems gerechtfertigt.

Wie bereits dargestellt, dient 8§ 60 EnergieStG dazu, die im System des deutschen Verbrauch-
steuerrechts angelegte Abwalzbarkeit der Steuerlast auf den Warenempféanger sicherzustellen.
Die Regelung dient nicht der materiellen Beglinstigung eines bestimmten Wirtschaftszweiges,
sondern sie befreit den Mineral6lhandel allein von den unbilligen Harten, die dadurch entstehen,
dass er aus verwaltungsokonomischen Griinden als Inkassostelle des Fiskus eingesetzt wird. In-
sofern ermdglicht sie erst, die mit dieser Erhebungsmethode bezweckte Effizienz der Steuerer-
hebung in zumutbarer und somit verfassungskonformer Weise zu erreichen und verfolgt damit
ein unmittelbar in der Logik des Verbrauchsteuersystems selbst angelegtes Ziel.

Kohérenz und VerhéltnisméaRigkeit der Regelung

Die Rechtfertigung einer Steuerbegiinstigung durch die Natur und den allgemeinen Aufbau ei-
nes Steuersystems setzt nach der Rechtsprechung des EUGH sowie des EuG ferner voraus, dass
sie koharent durchgefiihrt wird und zudem mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Ein-
klang steht.®" § 60 EnergieStG erfiillt sowohl das Kriterium der Koharenz (nachfolgend 3.2.1)
wie auch das der VerhaltnisméRigkeit (nachfolgend 3.2.2).
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EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-287/11, Heitkamp Bau Holding —, juris, Rn. 160 unter Bezugnah-
me auf EuGH, Urteil vom 08. September 2011 — C-78/08 bis C-80/08, Paint Graphos u.a. —, juris, Rn. 73
ff.
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3.2.1 Koharenz des § 60 EnergieStG in der praktischen Durchfiihrung

Das unionsrechtliche Erfordernis der Kohérenz verlangt unter anderem, dass eine bestimmte
Begtinstigung auch in ihrer praktischen Durchfiihrung mit der generellen Struktur des Steuer-
systems eines Mitgliedsstaats im Einklang stehen muss.?? Es obliegt dabei dem jeweiligen Mit-
gliedstaat, geeignete Kontroll- und Uberwachungsverfahren zu schaffen und zur Anwendung zu
bringen, um die Koharenz steuerlicher Sonderregelungen mit dem Grundgedanken und dem all-
gemeinen Aufbau des Referenzsystems auch in der praktischen Durchfiihrung zu gewéhrleis-
ten.®

Die Vorschrift des § 60 EnergieStG steht auch im Hinblick auf ihre praktische Durchfiihrung
mit der Systematik des deutschen Verbrauchsteuerrechts im Einklang. Der Gesetzgeber hat den
Entlastungsanspruch unter enge materielle und verfahrensrechtliche Voraussetzungen gestellt.
Der Verkaufer von versteuerten Otto- und Dieselkraftstoffen muss das Risiko des Ausfalls des
Steuertragers nur bei kumulativem Vorliegen der zahlreichen Voraussetzungen, die im Tatbe-
stand aufgefiihrt sind, nicht tragen.

Durch diese hohen Anforderungen wird sichergestellt, dass der Entlastungsanspruch lediglich
die besonderen Belastungen der Mineral6lwirtschaft kompensiert. So besteht der Entlastungsan-
spruch nach 8 60 Abs. 1 Nr. 1 EnergieStG beispielsweise erst, sobald der Steuerbetrag bei Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit einen Selbstbehalt von EUR 5.000 Ubersteigt. Nach der Wertung
des Gesetzgebers wird der Sondersituation der Mineraldlwirtschaft, die durch marktiblich hohe
Liefermengen und die hohe steuerliche Belastung der Mineraldlprodukte gekennzeichnet ist
(siehe dazu bereits oben, 2.3.1) dadurch Rechnung getragen, dass der Verkaufer das Risiko des
Ausfalls des Steuertrégers einen EUR 5.000 {ibersteigenden Betrag nicht mehr tragen muss.®* Es
handelt sich — wie die Rechtsprechung klargestellt hat® — um einen echten Selbstbehalt; entlas-
tungsfahig ist nur die ausgefallene Mineral6lsteuer, die den Steuerbetrag von EUR 5.000 uber-
steigt.

Hinzu kommt: Die Voraussetzungen des § 60 EnergieStG werden von Rechtsprechung und Pra-
xis auch in der tatsachlichen Anwendung sehr restriktiv ausgelegt. Zum Teil wird sogar Kriti-
siert, dass diese Auslegung ,,nahezu abstruse Anforderungen an die einzelnen Tatbestands-
merkmale des § 60 EnergieStG “® schafft. Dies verdeutlicht: Nur unter bestimmten engen Vo-
raussetzungen wird der Verkaufer von versteuerten Otto- und Dieselkraftstoffen von dem Risiko
der fehlenden Abwélzbarkeit entlastet.
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EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-287/11, Heitkamp Bau Holding —, juris, Rn. 160.

EuGH, Urteil vom 08. September 2011 — C-78/08 bis C-80/08, Paint Graphos u.a. —, juris, Rn. 74.
Hille/Gallert, ZfZ 2009, 253 (259)

BFH, Urteil vom 01. Dezember 1998 — VII R 21/97 —, BFHE 187, 177.

Stein/Thoms, BB 2015, 1876 (1883); siehe auch Hille/Gallert, ZfZ 2009, 253 (254): ,,sehr restriktiv ge-
handhabt*.
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Die enge Auslegung der Tatbestandsmerkmale zeigt sich — beispielhaft — insbesondere an der
dritten VVoraussetzung des § 60 Abs. 1 EnergieStG, die eine sachgerechte Anspruchssicherung
und Rechtsverfolgung verlangt.

So kommt es beispielsweise nicht darauf an, dass der Verkaufer die von 8 60 Ener-
gieStG geforderten Sicherungs- und Rechtsverfolgungsmanahmen selbst fur Er-
folg versprechend halt oder sie den wirtschaftlichen Ausfall der Zahlungsforderung
hatten verhindern konnen; malgeblich ist in einer formalistischen Betrachtungs-
weise vielmehr allein, dass er ihnen unabhéngig von den Besonderheiten des Ein-
zelfalls objektiv tatsichlich nachkommt.®” Der durch die Norm zwingend vorge-
schriebene Eigentumsvorbehalt ist etwa auch dann zu vereinbaren, wenn er fir das
jeweilige Geschaft schon im Vorhinein als ,,absolut untaugliches* Sicherungs-
instrument erscheint.® Eine ordnungsgemaRe Uberwachung der AuRenstinde ist
nur dann gegeben, wenn ,.ein im kaufméannischen Geschéftsverkehr ubliches ord-
nungsgemaRes betriebliches Buchfiihrungs- und Rechnungswesen“® vorgehalten
wird. Kommt es wiederholt zu Ricklastschriften, sind weitere Kaufpreissicherun-
gen zu treffen oder ist die Lieferung einzustellen; sonst kann eine Steuerentlastung
spater nicht verlangt werden.®® Auch bei sonstigen Anzeichen von Zahlungs-
schwierigkeiten ist rechtzeitig eine Liefersperre zu verhéngen oder eine andere ef-
fektive SicherungsmaRnahme zu treffen.” Im Regelfall muss nach dem Mahn- und
Rechtsverfolgungsverhalten des Verkaufers sichergestellt sein, dass die Forderung
spétestens etwa zwei Monate nach der Belieferung klageweise geltend gemacht
wird.* Im Einzelfall kann sogar eine noch frilhere Reaktion des Verkaufers not-
wendig werden.” Bei Personengesellschaften ist die gerichtliche Verfolgung des
Anspruchs auch auf die persénlich haftenden Gesellschafter zu erstrecken.* Auch
eine sich etwaig anschlieBende Zwangsvollstreckung muss stets ,,nachhaltig* erfol-
gen und darf nicht nach einem ersten Vollstreckungsversuch eingestellt werden.®
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Siehe etwa BFH, Urteil vom 17. Dezember 1998 — VII R 148/97 —, juris, Rn. 25 f.; BFH, Urteil vom
02. Februar 1999 — VII R 18/98 —, juris, Rn. 13.

Vgl. Soyk, in: Friedrich/Meifner, Energiesteuern Kommentar, 8 60 EnergieStG, Rn. 35; im Anschluss an
FG Hamburg, Urteil vom 21. Oktober 2005 — IV 130/04 —, juris, Rn. 18.

BFH, Urteil vom 02. Februar 1999 — VII B 247/98 —, juris, Rn. 11.
BFH, Urteil vom 17. Januar 2006 — VII R 42/04 —, juris, Rn. 16.

Vgl. BFH, Urteil vom 09. August 2002 — VII B 311/01 —, juris, Rn. 8; BFH, Urteil vom 17. Januar 2006 —
VII R 42/04 —, juris, Rn. 10 ff.; FG Hamburg, Urteil vom 02. Oktober 2009 — 4 K 107/09 —, juris, Rn. 23
ff.; FG Hamburg, Urteil vom 17. Januar 2014 — 4 K 87/13 —, juris, Rn. 23 ff.; vgl. auch BFH, Urteil vom
17. Januar 2006 — VII R 42/04 —, juris, Rn. 10 ff.

BFH, Beschluss vom 21. Mai 2001 —VII B 53/00 —, juris, Rn. 15; BFH, Beschluss vom 01. Juni 2001 —
VII B 232/00 —, juris, Rn. 15; FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26. Januar 2010, 1 K 615/06, Rn. 15;
relativierend BFH, Urteil vom 01. Juli 2008 — VII R 31/07 —, juris, Rn. 11, und BFH, Beschluss vom
14. Dezember 2010 — V11 B 144/10 —, juris, Rn. 8.

Siehe BFH, Beschluss vom 14. Dezember 2010 — VIl B 144/10 —, juris, Rn. 8; Hille/Gallert, ZfZ 2009,
253 (257); Soyk, in: Friedrich/MeiRner, Energiesteuern Kommentar, § 60 EnergieStG, Rn. 42.

BFH, Beschluss vom 09. November.2010 — V11 B 153/10 —, juris, Rn. 6 m. w. N.
FG Hamburg, Urteil vom 03. April 2009 — 4 K 217/08 —, juris, Rn. 23 ff.
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Ist ein Insolvenzantrag gestellt, hat der VVerkaufer grundsatzlich trotzdem noch auf
den Erlass eines Mahnbescheides hinzuwirken und darf also nicht die gerichtliche
Verfolgung des Anspruchs von vornherein einstellen.® Ist das Insolvenzverfahren
Uber das Vermogen des Warenempféngers bereits erdffnet, wird der Mineral6l-
handler seiner Pflicht zur gerichtlichen Verfolgung des Anspruchs nur dann ge-
recht, wenn er diesen innerhalb der Frist des 8 28 Abs. 1 InsO zur Insolvenztabelle
anmeldet.”’

3.2.2 VerhéltnismaRigkeit des § 60 EnergieStG

Die Regelung des 8 60 EnergieStG ist auch verhaltnismaRig. Das Erfordernis der Verhéltnis-
mafigkeit setzt voraus, dass die zu beurteilende steuerliche MaRnahme nicht (ber die Grenzen
des Erforderlichen hinausgeht, also das verfolgte Ziel durch weniger weitreichende MalRnahmen
nicht erreicht werden kénnte.” Eine solche weniger weitrechende MaRnahme als § 60 Energie-
StG zur Sicherstellung einer systemgerechten Verteilung des Insolvenzrisikos ist nicht ersicht-

lich:

a)

Erlass nach § 227 AO kein milderes Mittel

§ 227 AO ist kein milderes Mittel, mit dem das Ziel des § 60 EnergieStG gleichermalien
erreicht werden konnte. Insofern geht auch der Verweis des BMF in der Begriindung des
DiskE auf 8 227 AO (siehe dazu oben, B.II) fehl.

§ 227 Satz 1 AO lautet wie folgt:

,,Die Finanzbehtrden kénnen Anspriiche aus dem Steuerschuldverhdltnis
ganz oder zum Teil erlassen, wenn deren Einziehung nach Lage des einzel-
nen Falls unbillig ware; unter den gleichen Voraussetzungen konnen bereits
entrichtete Betrage erstattet oder angerechnet werden.

Anders als die Regelung des8 60 EnergieStG ist § 227 AO als sog. Koppelungsvorschrift
konzipiert, die auf der Tatbestandsseite einen unbestimmten Rechtsbegriff und auf der
Rechtsfolgenseite eine Ermessenermachtigung enthdlt. Damit raumt § 227 AO der Ver-
waltung in der Einzelfallentscheidung einen weiten Spielraum ein, der gerichtlich auch
nur eingeschréankt tberpriifbar ist.

Der Tatbestand beldsst der Verwaltung einen so weiten Spielraum, dass eine selektive
Begtinstigung durch die Anwendung dieser Vorschrift indiziert wird (siehe dazu bereits
oben, 3.2.1). Insofern wére eine Anwendung des 8 227 AO auf die bisher von § 60 Ener-
gieStG geregelte Konstellation beihilfenrechtlich noch problematischer und kdnnte schon
deshalb kein milderes Mittel zur Erreichung des Ziels sein.
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Vgl. BFH, Urteil vom 08. August 2006 — VII R 15/06 —, juris, Rn. 16 ff.; FG Mdinchen, Urteil vom
13. September 2012 — 14 K 723/11 —, juris, Rn. 19 m. w. N.

BFH, Urteil vom 11. Januar 2011 — VII R 11/10 —, juris, Rn. 10 ff.
EuG, Urteil vom 04. Februar 2016 — T-287/11, Heitkamp Bau Holding —, juris, Rn. 160.
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b)

Hinzu kommt, dass § 227 AO in den typischerweise von § 60 EnergieStG erfassten Kons-
tellationen gar nicht zur Anwendung kommen kann. Denn im Falle durchgehandelter ver-
steuerter Mineral6le, die vom Handler bereits versteuert eingekauft und danach weiter-
verkauft werden, besteht zwischen dem Steuergldubiger (,,Finanzbehdrden) und dem
Handler kein Steuerschuldverhltnis, das § 227 AO tatbestandlich voraussetzt.*

Darber hinaus wird auch in der tatsdchlichen Anwendung § 227 AO kein milderes Mittel
sein, um die Ziele des § 60 EnergieStG zu erreichen. War die Steuerverwaltung in der
Vergangenheit bereits mehr als nur zuriickhaltend, in ganz besonderen Einzelfallen aus
Grunden der Billigkeit auf die Steuereinziehung zu verzichten, so wirde ein mdglicher
Wegfall des § 60 EnergieStG gerade dazu fuhren, die von 8 60 EnergieStG erfassten
Fallgestaltungen nicht als Billigkeitserwagungen im Rahmen von 8§ 227 AO anzuerken-
nen.

Keine Uberkompensation maglich

SchlieBlich stellt die in 8 60 Abs. 3 EnergieStG enthaltene aufldsende Bedingung sicher,
dass es im Rahmen der Steuerentlastung nach 8 60 Abs. 1 EnergieStG nicht zu einer
Uberkompensation kommt. Nach § 60 Abs. 3 EnergieStG fiihrt eine nachtragliche Leis-
tung des Warenempfangers zu einem riickwirkenden Wegfall des Entlastungsanspruchs.
Liegen die Tatbestandsmerkmale des § 60 EnergieStG nachtraglich nicht mehr vor, wird
der Rickforderungsanspruch des Staates nach § 37 Abs. 2 AO ausgeldst. Hinzu kommt:
Der Verkaufer muss auch nachtraglich erlangte Leistungen des Warenempfangers in der
Hdohe, in der er sie erlangt hat, an den Steuergldubiger abfiihren (8 60 Abs. 3 Satz 3 Ener-
gieStG). Dies bedeutet, dass fur diese Leistungen, die im Rahmen des Insolvenzverfah-
rens an den Verkdufer erbracht werden, ein Rickforderungsanspruch des Steuerglaubi-
gers in der Hohe des entsprechenden Steueranteils entsteht.'® Somit ist gesetzlich garan-
tiert, dass die von der Regelung betroffenen Minerallunternehmen in keiner denkbaren
Konstellation eine Bereicherung einbehalten kénnen.

Einen vergleichbaren Mechanismus gibt es im Ubrigen auch bei der vergleichbaren Rege-
lung des 8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG: Nach 8 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG ist die Umsatz-
steuer erneut und zu Lasten des leistenden Unternehmers zu berichtigen, wenn — nach ur-
sprunglicher Uneinbringlichkeit — der leistende Unternehmer das Entgelt doch noch ganz
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BFH, Urteil vom 19. Oktober 1982 — VII R 45/80 —, juris, Rn. 16 ff.; BFH, Urteil vom 05. Februar 1985 —
VII R 70/82 —, juris, Rn. 10 ff.; Teichner, in: Teichner/Alexander/Reiche, Mineraldl- und Erdgassteuer,
Stromsteuer, Mineral6lzoll (13. EL Stand: 30.9.2001), § 31 Min6StG, Rn. 13; Soyk, in: Fried-
rich/Meil3ner/Soyk, Energiesteuern, (EL 38 Stand: 2015) § 60 EnergieStG, Rn. 4.

Teichner, in: Teichner/Alexander/Reiche, Mineral6l- und Erdgassteuer, Stromsteuer, Mineraldlzoll (13.
EL Stand: 30.9.2001), § 31 Min6StG, Rn. 19; Soyk, in: Friedrich/Meiner/Soyk, Energiesteuern, (EL 38
Stand: 2015) 8§ 60 EnergieStG, Rn. 64; Mohlenkamp, in: Mohlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG,
2012, § 60 EnergieStG, Rn. 34.
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oder teilweise vereinnahmt, beispielsweise, weil der Leistungsempfanger das Entgelt fur
die Leistung nachtréglich ganz oder teilweise zahlt.

c) Beschrankung auf hoch versteuerte Kraftstoffe

Der Anwendungsbereich des 8 60 EnergieStG ist dartiber hinaus auf hoch versteuerte
Kraftstoffe beschréankt. Die Norm ist auch aus diesem Grund verhdltnisméRig. GemaR
8 60 Abs. 1 EnergieStG wird die Steuerentlastung nur fiir Benzin nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EnergieStG,™ fir mittelschwere Ole nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 EnergieStG'® sowie
fir Gasole nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 EnergieStG'® gewahrt. Die Steuersétze fiir diese Ener-
gieerzeugnisse bewegen sich in einem Rahmen von EUR 470,40 bis EUR 721,00 pro
1.000 Liter.

Fir andere, als die in § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EnergieStG aufgefiihrten Energieerzeugnisse,
wie etwa die in § 2 Abs. 2 EnergieStG genannten Erd- oder FlUssiggase, ist zwar eine
Steuerentlastung (nach § 60 EnergieStG oder anderen Normen) ausgeschlossen.'® Diese
Energieerzeugnisse profitieren jedoch von einer Steuerermalfiigung nach 8 2 Abs. 2 und
3 EnergieStG. So betragt geméal § 2 Abs. 2 Nr. 1 EnergieStG der ermé&Rigte Steuersatz fur
1 MWh Erdgas und 1 MWh gasformige Kohlenwasserstoffe EUR 13,90 und fiir 1.000 kg
Flussiggase unvermischt mit anderen Energieerzeugnissen gemafR § 2 Abs. 2 Nr. 2 Ener-
gieStG EUR 180,32.

In 8 2 Abs. 3 EnergieStG sind weiter reduzierte Steuersatze fiir klassische Heizstoffe auf-
gefiihrt, wenn diese zum Verheizen oder zum Antrieb von Gasturbinen und Verbren-
nungsmotoren in bestimmten begiinstigten Anlagen verwendet oder zu diesen Zwecken
abgegeben werden. Wahrend also der Steuersatz gemaR § 2 Abs. 1 Nr. 4b EnergieStG fir
1.000 Liter Dieselkraftstoff EUR 470,40 betragt, liegt der reduzierte Steuersatz gemaR
8 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 b EnergieStG fur 1.000 Liter leichtes Heizol bei EUR 61,35. Der
Steuersatz fir den chemisch gleichen Dieselkraftstoff ist damit fast 8-fach hdher als der
ermaliigte Steuersatz fur Heizol.
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Fir 1000 Liter Benzin der Unterposition 2710 11 41 bis 2710 11 49 der Kombinierten Nomenklatur (KN)
mit einem Schwefelgehalt von mehr als 10 mg/kg gilt hier ein Steuersatz von EUR 669,80 und fiir Benzin
mit einem Schwefelgehalt von héchstens 10 mg/kg gilt ein Steuersatz von EUR 654,50. Fir 1000 Liter
Benzin der Unterposition 2710 11 31, 2710 11 51 und 2710 11 59 der KN betrdgt der Steuersatz
EUR 721,00.

Der Steuersatz betragt fur mittelschwere Ole der Unterposition 2710 19 21 und 2710 19 25 der KN
EUR 654,50 fir 1.000 Liter.

Der Steuersatz liegt fir Gasole der Unterposition 2710 19 41 bis 2710 1949 der KN bei EUR 485,70 fir
1.000 Liter mit einem Schwefelgehalt von mehr als 10 mg/kg und bei EUR 470,40 fiir 1.000 Liter mit ei-
nem Schwefelgehalt von héchstens 10 mg/kg.

Mohlenkamp, in: Méhlenkamp/Milewski, EnergieStG/StromStG, 2012, § 60 EnergieStG, Rn. 9.
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IIL.

Prof. Dr. Christoph Moench

Entgegen der Auffassung einiger Stimmen in der Literatur,'” liegt hierin keine sachlich
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung. Vom Anwendungsbereich des § 60 Abs. 1
EnergieStG sind ausschlieBllich die hoch versteuerten Energieerzeugnisse erfasst. Sinn
und Zweck dieser Regelung besteht in einer risikogerechten Zuweisung des Steuerausfall-
risikos auf den Steuergldubiger.'® Bereits ein Vergleich der jeweiligen Steuersitze ver-
deutlicht das unterschiedliche Steuerausfallrisiko. Fiir die in § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4
EnergieStG aufgefiihrten hoch versteuerten Energieerzeugnisse ist das Risiko eines steu-
erlichen Ausfalls fiir den Steuerschuldner besonders grof. Anders stellt sich der Fall bei
den in § 2 Abs. 3 EnergieStG aufgelisteten Energieerzeugnissen dar. Hier gelten erheb-
lich reduzierte Steuersitze, weshalb das Risiko eines Steuerausfalls in diesen Fillen als
deutlich geringer einzustufen und dem Steuerschuldner nach der gesetzgeberischen Ab-
wiagung eine Risikotragung individuell zumutbar ist.

Zwischenergebnis

§ 60 EnergieStG ist dariiber hinaus durch die Natur und den inneren Aufbau des Steuersystems
gerechtfertigt. Die Regelung ist ein dem Steuersystem selbst inhdrenter Mechanismus zur Errei-
chung des Ziels der Abwilzbarkeit indirekter Verbrauchsteuern. Die Norm ist kohérent und
verhiltnismiBig. So steht sie zum einen in ihrer praktischen Durchfiihrung mit der generellen
Struktur von Verbrauchsteuern im Einklang. Die eng auszulegenden, kumulativen Tatbestands-
voraussetzungen stellen sicher, dass das Ausfallrisiko des Warenempféangers nur in eng begrenz-
ten Ausnahmefillen auf den Fiskus als Steuergldubiger {ibergeht. Zum anderen ist die Norm
verhiltnismiBig, weil insbesondere § 227 AO kein milderes Mittel zur Erreichung des gleichen
Ziels ist und § 60 EnergieStG vor allem durch die in Absatz 3 enthaltene auflésende Bedingung
sicherstellt, dass eine Uberkompensation ausgeschlossen ist.

Ergebnis

§ 60 EnergieStG stellt keine unzulidssige Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV dar. Die Norm
ist nicht als selektive Begiinstigung zu qualifizieren.
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Zu § 53 MinéStV: Jarsombeck, ZfZ 1998, 11 (12); Eisenhardt, ZfZ 1998, 38 (40); zu § 60 EnergieStG:
Jatzke, in: Bongartz/Jatzke/Schroer-Schallenberg, Energiesteuer, Stromsteuer, Zolltarif: EnergieStG,
StromStG, 12. Aufl. 2016, § 60 EnergieStG, Rn. 3.

Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss), Entwurf
eines Gesetzes zur Einflihrung eines befristeten Solidarititszuschlags und zur Anderung von Verbrauchs-
teuer- und anderen Gesetzen (Solidarititsgesetz) vom 11. Mai 1991, BT-Drs. 12/561, S. 16.
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