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Kapitel A

Einleitung

Das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass, soweit in den Ver-
trägen nichts anderes geregelt ist, staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewährte 
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begünstigung bestimmter Unterneh-
men oder Produktionszweige den Wettbewerb verfälschen oder nur zu verfälschen 
drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind, soweit sie den Handel zwischen 
den Mitgliedstaaten beeinträchtigen.

War das europäische Beihilferecht unter Steuerrechtlern noch vor einigen Jah-
ren etwas für Exoten und Spezialisten, ist es nun spätestens dank der vielbeach-
teten Apple-Entscheidung der Kommission,1 die eine Rückforderung in Milliar-
denhöhe auslösen könnte,2 auch in der breiten Bevölkerung angekommen, nicht 
zuletzt etwa durch die in der Öffentlichkeit viel beachtete und belächelte Rede 
des Satirikers MdEP Martin Sonneborn im Europäischen Parlament. Dort forder-
te er Irland dazu auf, das zurückzufordernde Geld anzunehmen und aus der EU 
auszutreten.3 Für den Laien mag diese freilich satirisch überspitzte Aufforderung 
unterhaltsam erscheinen. Doch wer sich mit dem Thema des steuerlichen Beihil-
ferechts eingehend befasst, erkennt schnell, dass diese überzeichnete Rede para-
digmatisch das politische wie auch dogmatische Spannungsfeld des Beihilfever-
botes ebenso zutage treten lässt wie dessen hochaktuelle Brisanz.

Politisch birgt die Materie erhebliches Spannungspotential. So wandte sich 
etwa der ehemalige amerikanische Finanzminister Jacob Lew nicht nur wegen des 
Apple-Falles mit einem Brief an EU‑Kommissionspräsidenten Jean-Claude Jun-
cker, sondern auch, weil er u. a. befürchtete, dass die Kommission mit einer neuen 
steuerspezifischen Auslegung des Selektivitätskriteriums unverhältnismäßig viele 
US‑Unternehmen ins Visier nehme.4

Doch unabhängig von diesem Einzelfall können die jeweils betroffenen Mit-
gliedstaaten durch das Beihilfeverbot des Art. 107 AEUV in ihrer wirtschaftspoli-
tischen Souveränität eingeschränkt werden und, da steuerliche Vergünstigungen 

1  Vgl. Europäische Kommission, Beschluss (EU) 2017/1283 v. 30.08.2016, C(2016) 5605 
final (Beihilfe SA.38373) – Apple, AblEU 2017, Nr. L 187, S. 1.

2  Vgl. Europäische Kommission, Pressemitteilung IP/16/2923 v. 30.08.2016.
3  Vgl. das Video von Sonneborn, Meine 1. Rede zum „State of da Union“ …, https://www.

youtube.com/watch?v=Z7g8-GxLTSc (besucht am 11.10.2019).
4  Vgl. Lew, Letter to Commission President Juncker, https://www.treasury.gov/resource-center/

tax-policy/treaties/Documents/Letter-State-Aid-Investigations.pdf (besucht am 11.10.2019). S. 
hierzu noch eingehend in Kapitel C VII.3.b), S. 807 ff.
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unstreitig auch unter das Beihilfeverbot subsumiert werden können,5 zudem in 
ihrer Steuerhoheit betroffen sein. Doch gerade in Zeiten, in denen die Bevölkerung 
Großbritanniens in einem Referendum für den Austritt aus der Europäischen Union 
stimmt, um verloren geglaubte Souveränität zurückzugewinnen, dürfte jedwede 
Ausweitung von Eingriffen in mitgliedstaatliche Kompetenzen durch die Kommis-
sion mit Argusaugen aufmerksam verfolgt werden. In ihrer Klageschrift, mit der 
die irische Regierung den Apple-Beschluss der Kommission vor dem EuG angreift, 
wirft sie der Kommission genau eine solche Ausweitung vor. Ihrer Ansicht nach 
greife die Kommission in die Steuersouveränität Irlands ein und versuche, das iri-
sche Körperschaftsteuerrecht umzuschreiben.6

Auch wenn die Aufforderung an Irland zum Verlassen der Europäischen Union 
polemisch-satirisch überzogen sein mag, bringt Sonneborn mit ihr doch den Unmut 
zum Ausdruck, der von weiten Teilen der Bevölkerung und vielleicht auch der Re-
gierungen der EU‑Mitgliedstaaten empfunden worden sein mag, als publik wurde, 
dass Irlands Regierung nach Ansicht der Kommission durch eine massive Steuer-
subvention den fairen Wettbewerb im Binnenmarkt verzerrt haben soll. Dass es 
dabei auch um ein Gefühl der Fairness geht, zeigen entsprechende Einlassungen 
der zuständigen Wettbewerbskommissarin Vestager: Sie sieht in ihrem beihilfe-
rechtlichen Kampf gegen Steuervergünstigungen vor allem einen Beitrag zu einer 
fairen Besteuerung zum Wohle der Gesellschaft.7

Diese politisch spannungsanfällige Gemengelage gewinnt noch an zusätzlicher 
Schärfe, wenn man sich vor Augen führt, dass die Kommission im Rahmen der 
Binnenmarktkompatibilitätsprüfung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV einen genuinen 
Ermessensspielraum genießt, der es ihr ermöglicht, eigene politische Interessen in 
das beihilfebezogene Wettbewerbsrecht hineinzutragen.8

Auch, dass sich eine Regierung gegen eine Verreinnahmung beträchtlicher 
Steuermittel wehrt, mag zunächst für Außenstehende verblüffend sein. Doch neue 
Beihilfen, die den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfüllen und nicht gem. 
Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV vor ihrer Durchführung der Kommission notifiziert 
und von dieser genehmigt wurden, verstoßen gegen das sog. „Stillhalte“-Gebot 
des unmittelbar anwendbaren9 und konkurrentenschützenden10 Art. 108 Abs. 3 S. 3 
AEUV. Sind diese Beihilfen mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so ist nach der 
Rechtsprechung des EuGH die Rückforderung „die logische Folge der Feststellung 

5  Statt aller nur Wachter, DB 2016, S. 1273, 1274.
6  Vgl. die Klageschrift zu EuG, anhängiges Verfahren, Klage v. 09.11.2016, Rs. T-778/16 – Ir-

land/Kommission, AblEU 2017, Nr. C 38, S. 35.
7  Vgl. Vestager, Why fair taxation matters, http://ec.europa.eu/commission/2014-2019/vesta​

ger/announcements/why-fair-taxation-matters_en (besucht am 11.10.2019).
8  Vgl. eingehend zur Verfolgung politischer Interessen im Wettbewerbsrecht Soltész/Schilling, 

EuZW 2016, S. 767, passim und noch vertiefend Kapitel B II.2, S. 159 ff.
9  S. Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV, Rn. 34. Ein Verstoß gegen Art. 107 

Abs. 1 AEUV allein kann hingegen nicht direkt durch den Einzelnen geltend gemacht werden, vgl. 
EuGH, Urteil v. 22.03.1977, Rs. 78/76 – Steinike und Weinlig, Slg. 1977, S. 595, Rn. 10.

10  S. Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV, Rn. 14.
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ihrer Rechtswidrigkeit“11. Demnach kann es zu der ungewohnten Situation kom-
men, dass sich der mitgliedstaatliche Fiskus an der Seite des Steuerpflichtigen im 
Kampf gegen die Beitreibung der Steuer vor den europäischen Gerichten wieder-
findet.

Das politische Spannungsverhältnis spiegelt sich auch in der rechtlichen Dog-
matik des steuerlichen Beihilferechts wider. Denn je weiter der Tatbestand des 
Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgelegt wird, desto enger ist naturgemäß der den Mit-
gliedstaaten verbleibende Gestaltungsspielraum.

Meist entscheidend für die beihilferechtliche Qualität einer steuerlichen Maß-
nahme ist dabei das komplexe und nur schwer greifbare Tatbestandsmerkmal der 
Selektivität, welches in Art. 107 Abs. 1 AEUV dadurch seinen Niederschlag gefun-
den hat, dass dieser nur die Begünstigung „bestimmter“ Unternehmen erfasst. Ins-
besondere die Fälle der materiellen Selektivität, in denen sich die Bestimmtheit, 
anders als in den Fällen regionaler Selektivität,12 nicht bereits aus einer lokalen 
Begrenzung einer Vergünstigung ergibt, bereiten bei der Auslegung Probleme. Ge-
rade für das Steuerrecht ist nur schwer zu erkennen, wann eine Vergünstigung nur 
noch „bestimmte“ Unternehmen betrifft und nicht mehr als allgemeine Maßnahme 
zu qualifizieren ist. In der Literatur wurde dieses Tatbestandsmerkmal deswegen 
zuweilen mit einer Meeresqualle verglichen, denn „in dem Augenblick, in dem 
man meint, man habe sie gepackt, entgleitet sie einem wieder“13.

Wie diese Arbeit zeigen wird, befindet sich die Dogmatik der Selektivität in 
einem unglaublich dynamisch-evolutiven Entwicklungsprozess, innerhalb des-
sen die jüngeren Entscheidungen zu konzerninternen Verrechnungspreisen einen 
weiteren Schritt bedeuten.14 Auch wurde in jüngerer Vergangenheit eine Bekannt-
machung zum Beihilfebegriff durch die Kommission veröffentlicht,15 die umfas-
send die Sichtweise der Kommission auf den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV 
präsentiert und auch für die Auslegung des Selektivitätskriteriums prägend sein 
wird,16 was für steuerliche Maßnahmen umso mehr gilt, als dass diese Bekannt-

11  S. EuGH, Urteil v. 09.06.2011, Rs. C‑71/09 P, C‑73/09 P und C‑76/09 P – Comitato „Vene-
zia vuole vivere“ u. a., Slg. 2011, S. I-4727, Rn. 181. Bei lediglich nicht angemeldeten und damit 
formell rechtswidrigen Beihilfen, die aber mit dem Binnenmarkt vereinbar und damit materiell 
rechtmäßig sind, kann zwar der gewährte Beihilfenbetrag nicht zurückgefordert werden, allerdings 
sind Zinsvorteile, die auf die vorzeitige Auszahlung der Beihilfe zurückzuführen sind, zurück-
zufordern, vgl. EuGH, Urteil v. 12.2.2008, Rs. C-199/06 – CELF, Slg. 2008, S.I-469.

12  Vgl. zur regionalen Selektivität noch Kapitel B II.1.d)cc), S. 128 ff. und zu den verschie-
denen Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal der Selektivität noch 
Kapitel B II.1.d)aa), S. 119 ff.

13  Bartosch, BB 2016, S. 855.
14  S. zum Thema der steuerlichen Verrechnungspreise noch eingehend in Kapitel C VII.3.b), 

S. 807 ff.
15  Vgl. Europäische Kommission, Mitteilung 2016/C 262/01 v. 19.07.2016 – Bekanntmachung 

der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Ver-
trags über die Arbeitsweise der Europäischen Union, AblEU 2016, Nr. C 262, S. 1, im Folgenden 
zitiert als: Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, AblEU 2016, Nr. C 262, S. 1; s. zum Veröffent-
lichungsprozess noch in Kapitel B I.3.c)bb), S. 70 ff.

16  S. etwa zum neuartigen Konzept eines beihilferechtlichen Fremdvergleichsgrundsatzes, wie 
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machung die bislang einschlägige Mitteilung zur Unternehmensbesteuerung17 ab-
löst.18 Vor diesem Hintergrund ist eine nähere Befassung mit diesem besonderen 
Tatbestandsmerkmal gerechtfertigt.

Eingedenk dieser dogmatischen Schwierigkeiten soll diese Arbeit einen Beitrag 
zur Klärung der Frage leisten, welche Grenzen das Tatbestandsmerkmal der Selek-
tivität der steuerlichen Souveränität der Mitgliedstaaten setzt und welche Gestal-
tungsspielräume die Auslegung des Selektivitätsbegriffes den Mitgliedstaaten bei 
der Verfolgung ihrer wirtschafts- und steuerpolitischen Ziele noch belässt.

Dabei werden in einer Bewertung dogmatische Unebenheiten aufgezeigt und 
dem status quo eigene Vorschläge zur Seite gestellt, die die wissenschaftliche Dis-
kussion um eine alternative Selektivitätsdogmatik bereichern sollen.

Da das Recht der Selektivität vor allem durch das Fallrecht der Rechtsprechung 
und der Kommissionspraxis geprägt ist, soll im Fortlauf dieser Arbeit regelmäßig 
zunächst der individuell entschiedene Fall in seinen eigenen Besonderheiten dar-
gestellt werden, um auf einer zweiten Stufe zu prüfen, welche Entscheidungskom-
ponenten zu einem verallgemeinerungsfähigen Konzept beitragen und welche der 
Individualität des entschiedenen Sachverhalts geschuldet sind.

Im anschließenden Kapitel soll zunächst eine kontextuelle Einordnung und 
Betrachtung des Selektivitätstatbestandsmerkmals vor dem ideengeschichtlichen 
Hintergrund des Beihilferechts erfolgen.19 Insbesondere vor dem wenig ergiebi-
gen Wortlaut der „Bestimmtheit“ kommt dabei vor allem dem Telos des Beihilfe-
rechts in seiner Entstehungsgeschichte eine besonders prominente Rolle zu.20 Ge-
rade für das Steuerrecht gilt es zudem, sich die beihilferechtlichen Besonderheiten 
der generell-abstrakten Beihilferegelungen zu vergegenwärtigen. Denn anders als 
positive Direktsubventionen sind Belastungsverschonungen nur schwer als solche 
zu erkennen.21 Auch die Beleuchtung der ökonomischen Gründe und Konsequen-
zen des Beihilfeverbotes sowie der Bedeutung des Selektivitätsmerkmals lassen 
die politische Motivation erkennen, die bis zum heutigen Tage zuverlässiger Trei-
ber hinter der evolutiven Entwicklung des steuerlichen Beihilferechts und des Tat-
bestandsmerkmals der Selektivität ist.22

Zudem steht das Tatbestandsmerkmal der Selektivität nicht allein in systema-
tischer Isolation, sondern verbunden mit dem restlichen Tatbestand des Art. 107 

er in der Bekanntmachung verfolgt und in der jüngeren Beschlusspraxis auch umgesetzt wird, 
noch Kapitel C VII.3.b), S. 807 ff.

17  Vgl. Europäische Kommission, Mitteilung 98/C 384/03 v. 10.12.1998  – Mitteilung der 
Kommission über die Anwendung der Vorschriften über staatliche Beihilfen auf Maßnahmen im 
Bereich der direkten Unternehmenssteuerung [sic!], AblEG 1998, Nr. C 384, S. 3 = BStBl. I 1999, 
S. 205, im Folgenden zitiert als: Mitteilung Unternehmensbesteuerung, AblEG 1998, Nr. C 384, 
S. 3.

18  S. Rn. 229 der Bekanntmachung a. a. O. (Fn. 15).
19  S. Kapitel B I.
20  S. Kapitel B I.1.
21  S. Kapitel B I.2.
22  S. Kapitel B I.3.
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AEUV. Insoweit sollen aus dem systematischen Zusammenhang, soweit möglich, 
auch Rückschlüsse für die Auslegung des Selektivitätskriteriums gezogen wer-
den.23

Im Anschluss soll schließlich in Kapitel A eine eingehende Befassung mit dem 
Tatbestandsmerkmal der Selektivität erfolgen. Hierbei soll die evolutive Entwick-
lung der Selektivitätsdogmatik in Rechtsprechungs- und Kommissionspraxis dar-
gestellt werden, die sich von der kasuistisch geprägten Abweichungsmethode hin 
zu der dogmatisch anspruchsvolleren Vergleichsmethode entwickelt hat, die an 
einen Gleichheitssatz erinnert.24 Nach einer Betrachtung der gängigen Praxis soll 
diese anschließend bewertet und alternativen Verbesserungsvorschlägen in einer 
Diskussion gegenübergestellt werden, um aus den gewonnenen Erkenntnissen 
einen eigenen Ansatz herauszuschälen.25

Aufbauend auf diese Aufarbeitung der Selektivitätsgrundsätze soll dann der 
Blick auf bestimmte Sonderfälle gelenkt werden, wobei, ähnlich einem Baukas-
tenprinzip, die zuvor gefundenen Ergebnisse auf die Untersuchung der folgenden 
Konstellationen angewandt werden. In dieser Vorgehensweise soll näher unter-
sucht werden, wie eine faktisch selektive Maßnahme in die Selektivitätsdogmatik 
hineinpasst26 und ob eine besondere Belastung bestimmter Unternehmen ebenfalls 
einen beihilferechtlich relevanten Vorteil verschaffen kann, wobei herauszustellen 
ist, welche Rolle das Tatbestandsmerkmal der Selektivität hierbei spielt.27 Da ge-
rade im Steuerrecht auch mittelbare Begünstigungseffekte auftreten können, wenn 
z. B. Verbrauchern Steuervorteile für die Inanspruchnahme bestimmter Dienstleis-
tungen oder Waren gewährt werden, soll auch für den Fall der mittelbaren Ver-
günstigung geprüft werden, wann eine solche in eine selektive Begünstigung um-
schlägt.28 Zudem kann anhand des in der steuerlichen Praxis besonders intensiv 
diskutierten Falles der Sanierungsklausel demonstriert werden, wie die Selekti-
vität in verschachtelten Steuersystemen zwischen Regel, Ausnahme und Rück-
ausnahme zu finden ist.29 Schließlich wird auch untersucht, wie im steuerlichen 
Verfahren gewährte beihilferechtlich relevante Vergünstigungen entlarvt werden 
können, wobei insbesondere die Betrachtung des individuellen Steuerfalles durch 
die Finanzverwaltung im Fokus steht.30 Aufbauend auf den gewonnen Erkennt-
nissen werden schließlich grenzüberschreitende Sachverhalte näher in den Blick 
genommen. Dieses Thema ist dabei nicht nur aufgrund der öffentlichkeitswirk-
samen jüngeren Fälle von Interesse, sondern durch die Komplexität der interna-
tionalen Sachverhalte und Gestaltungen auch in dogmatischer Hinsicht eine be-
sondere Herausforderung, der sich die Unionsgerichte stellen und künftig noch zu 

23  S. Kapitel B II.
24  S. Kapitel C I.1.
25  S. Kapitel C I.2.
26  S. Kapitel C II.
27  S. Kapitel C III.
28  S. Kapitel C IV.
29  S. Kapitel C V.
30  S. Kapitel C VI.
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stellen haben werden. Dabei wird nichts Geringeres als die Entwicklung hin zur 
nächsten Stufe in der Evolution der Dogmatik des Selektivitätstatbestandsmerk-
mals zur Disposition stehen.31

31  S. Kapitel C VII.



Kapitel B

Das Tatbestandsmerkmal der Selektivität im Gefüge  
des Europäischen Beihilferechts

I.  Ideengeschichtlicher Hintergrund des europarechtlichen 
Verbots steuerlicher Beihilfemaßnahmen

1.  Die teleologisch-historische Begründung des Beihilferechts 
im wettbewerbsrechtlichen Gefüge des AEUV

Das Beihilferecht ist ein Baustein in der Rechtsarchitektur des Europäischen Bin-
nenmarktes. Das Ziel eines Gemeinsamen Marktes in Europa war, neben der Ver-
folgung einer gemeinsamen Atompolitik, einer von zwei zentralen Treibern hin-
ter der Gründung der Europäischen Gemeinschaften schlechthin.1 Anders als die 
Atompolitik, welche in Deutschland erheblich an Relevanz verlor und hierzulande 
nur noch als reine „Abwicklungspolitik“ betrieben wird, durchdringen die wirt-
schaftliche Integration Europas und dessen Binnenmarkt das alltägliche Leben der 
Bürger immer tiefer, von der einfachen und selbstverständlichen Bestellung der 
europäischen Endkunden per Internet im Ausland im Rahmen europäischer Richt-
linien bis über die Verflechtungen der Banken, welche die wirtschaftliche Abhän-
gigkeit der Volkswirtschaften der Währungsunion öffentlich sichtbar macht. Dass 
auch das Steuerrecht von dieser wechselseitigen rechtlichen Durchdringung tat-
sächlich und rechtlich nicht verschont bleiben kann, liegt auf der Hand.

Einen historischen Einblick in die möglichen Hintergründe der Hohen Vertrags-
parteien der Europäischen Verträge gibt der sog. Spaak-Bericht.2 Dieser Bericht 
eines Ausschusses, der unter der Leitung des damaligen belgischen Außenminis-
ters Paul-Henri Spaak tagte, wurde im April 1956 der Konferenz der Außenminis-
ter der EGKS‑Staaten vorgelegt und letztlich Arbeitsgrundlage der Römischen 
Verträge3 und somit auch der Grundfassung des Europäischen Beihilfeverbotes, 
wie es bereits Eingang in den Normtext der Art. 92 ff. des EWG‑Vertrages fand. 
Diese Norm überdauerte all die Jahre die Reformprozesse der Europäischen Inte-

1  S. nur den sog. „Spaak-Bericht“, welcher wesentliche Vorarbeiten für die Abfassung der 
rechtlichen Rahmen der EWG und der Euratom leistete, Regierungsausschuss eingesetzt von der 
Konferenz von Messina, Bericht der Delegationsleiter an die Außenminister v. 21.04.1956, MAE 
120 d/56 (korr.) – Spaak-Bericht, S. 10, im Folgenden zitiert als: Spaak-Bericht 1956.

2  Vgl. Spaak-Bericht 1956, a. a. O. (Fn. 1).
3  S. Grupp, in: Handlexikon der Europäischen Union, Spaak-Bericht.
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gration fast unberührt, bis sie schließlich im heutigen Art. 107 Abs. 1 AEUV auf-
ging.4

Dem Bericht lag offensichtlich das Bestreben zugrunde, durch eine gemein-
schaftsweite und freiheitlich verfasste Marktordnung5 einerseits das optimale 
Wachstumstempo, andererseits die rationellste Arbeitsteilung zu erreichen.6 Der 
Bericht ist folglich getragen von der Vorstellung, dass freier Wettbewerb zu einer 
optimalen Allokation der Produktions- und Arbeitskräfte beitragen würde.

Ausgehend von einer tendenziell liberalen und marktfreundlichen Grundhal-
tung wurden neben dem Ziel, Wettbewerbsverfälschungen zwischen Erzeugern 
bekämpfen zu wollen,7 auch weitere Intentionen formuliert, etwa diejenige, un-
terentwickelte Gebiete zu fördern oder Unternehmen bei der Verbesserung ihrer 
Produktivität zu unterstützen.8

Diese Zielsetzungen haben im Hinblick auf staatlich-interventionistisches Han-
deln das Potenzial, zueinander im Widerspruch zu stehen. Wohl auch, um einen 
solchen zu vermeiden, unterscheidet der Bericht zwischen „Beihilfen, die im all-
gemeinen Interesse liegen und die Ausweitung der Produktion bezwecken, und 
denen, die eine Verfälschung des Wettbewerbs zum Ziel oder zur Wirkung haben.“9 
Der Spaak-Bericht trägt einem Ausgleich der potenziell widersprüchlichen Ziele 
dadurch Rechnung, dass er anregt, das Beihilfeverbot nicht unbedingt, sondern mit 
gewissen Ausnahmen zu fassen, die sich zum Teil auch heute in Art. 107 Abs. 2 und 
3 AEUV wiederfinden.10 Aufgrund der diversen Möglichkeiten der „Verschonung“ 
vom Beihilfeverbot11 ist dieses damit weder absolut noch unbedingt.12

Der Spaak-Bericht unterscheidet zwischen Fragen allgemein-wirtschaftspoliti-
scher Natur, für welche weiterhin den mitgliedstaatlichen Regierungen die entspre-
chenden Kompetenzen vorbehalten bleiben sollen und „den Problemen in Verbin-
dung mit dem Funktionieren des gemeinsamen Marktes andererseits […]“13. Die 
Erheblichkeit auch der allgemeinen wirtschaftspolitischen Entscheidungen für das 
Funktionieren eines Gemeinsamen Marktes wird ausdrücklich gesehen, es wird 
allerdings hierzu vorgeschlagen, dass ein Gemeinschaftsorgan – aus welchem im 

4  Zur Entwicklung der Norm vgl. Wallenberg/Schütte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/
AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 2.

5  Die liberale Grundhaltung gegenüber den Kräften des Marktes ergibt sich im Allgemeinen 
aus der Gesamtschau des Berichts und kommt im Speziellen z. B. auf S. 16 zum Ausdruck, auf der 
sich die Verfasser dazu bekennen, dass „eine möglichst weitgehende Liberalisierung des Welthan-
dels äußerst erwünscht ist“.

6  Vgl. insbesondere Spaak-Bericht 1956, S. 15 und 18.
7  S. Spaak-Bericht 1956, S. 16.
8  S. Spaak-Bericht 1956, S. 17 f.
9  Spaak-Bericht 1956, S. 19.
10  S. Spaak-Bericht 1956, S. 62 f.
11  Siehe neben den bereits genannten Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV auch die 

Möglichkeiten des Rates nach Art. 108 Abs. 2 UA 3 S. 1 AEUV sowie Art. 109 AEUV zum Erlass 
von Verordnungen.

12  S. nur EuGH, Urteil v. 11.07.1996, Rs. C-39/94 – SFEI u. a., Slg. 1996, S. I-3547, Rn. 36; 
EuGH, Urteil v. 08.11.2001, Rs. C-143/99 – Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, S. I-8365, Rn. 30.

13  Spaak-Bericht 1956, S. 26.
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Prozess der Verrechtlichung der Verträge die Kommission erwachsen wird – Vor-
schläge zur Koordinierung und wohl auch Harmonisierung gemacht werden soll-
ten. Die Entscheidung hierzu solle allerdings im Rat fallen, wobei vom Einstim-
migkeitsprinzip nur in bestimmten, erschöpfend definierten Fällen oder nach einer 
gewissen Zeitdauer abgesehen werden solle.14

Für den Anwendungsbereich des Beihilferechts wird eine Zuständigkeit des 
Rates im weiteren Verlauf des Berichts noch einmal ausdrücklich erwähnt:

„Schließlich ist zu bemerken, daß gewisse Interventionsmaßnahmen, die formell Beihilfen 
oder Subventionen sind, nicht bestimmte Unternehmen oder Wirtschaftszweige betreffen, 
sondern für die gesamte Wirtschaft von Bedeutung sind. In diesem Falle wird die Feststel-
lung der Unvereinbarkeit nicht allein von der Europäischen Kommission getroffen, sondern 
bedarf während der ersten Etappe der einstimmigen Zustimmung des Rates. In der Folge ge-
nügt eine qualifizierte Mehrheit.“15

Abgesehen davon, dass diesem Begriffsverständnis einer Beihilfe noch nicht die 
Selektivität (begriffs-)immanent zu sein scheint,16 ist diese dennoch die entschei-
dende Voraussetzung, um den Zuständigkeitsbereich der Kommission von demje-
nigen des Rates abzugrenzen. Nach den Vorstellungen des Spaak-Berichts konnte 
folglich ein Eingriff der Gemeinschaft in die allgemeinen wirtschaftspolitischen 
Befugnisse der Mitgliedstaaten nicht ohne deren Mitwirkung im Rat erfolgen.

Ohne die Steuern explizit zu nennen geht der Bericht bereits auch auf Verscho-
nungsbeihilfen ein:

„Wenn eine Gruppe von Unternehmen oder ein Industriezweig von allgemeinen Lasten be-
freit wird, wirkt sich dies genau so aus wie eine Subvention aus öffentlichen Mitteln; die 
Prüfung hat also nach den gleichen Gesichtspunkten zu erfolgen.“17

Auch die äußere Form einer Beihilfe solle nicht entscheidend sein für deren Beur-
teilung.18

Aus dieser historischen Ausgangslage kann somit mit Blick auf die Historie 
der Norm gefolgert werden, dass der Spaak-Bericht keine weiteren Anhaltspunk-
te für die Abgrenzung des den Staaten zustehenden Gestaltungsspielraums in der 
Steuergesetzgebung vom beihilferechtlich relevanten Zuständigkeitsbereich der 
Kommission gibt, aber bereits andeutet, dass auch für Steuern, ungeachtet ihrer 
Natur, als politisch hochsensibler Materie keine beihilferechtlichen Sonderregeln 
gelten sollen. Insoweit gilt aber auch für steuerliche Maßnahmen, dass Verzerrun-

14  S. Spaak-Bericht 1956, S. 27.
15  Spaak-Bericht 1956, S. 63.
16  Für die heutige Rechtsprechung ist die Selektivität bereits Bestandteil des Beihilfebegrif-

fes selbst, siehe hierzu noch Kapitel B II.1.b), S. 84 ff. Nach hier vertretener Auffassung strei-
tet die bereits durch die Verfasser des Spaak-Berichts dennoch im Hinblick auf die Rechtsfolgen 
vorgenommene Trennung zwischen allgemeiner und spezifischer Beihilfe dafür, dass auch aus 
historischer Sicht lediglich die spezifischen Beihilfen dem Beihilfenkontrollregime des heutigen 
Art. 107 AEUV unterfallen sollen.

17  Spaak-Bericht 1956, S. 61.
18  S. Spaak-Bericht 1956, S. 62.
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gen durch allgemein-wirtschaftspolitische Maßnahmen aus historisch-teleologi-
scher Sicht beihilferechtlich grundsätzlich hinzunehmen sind, mögen sie auch den 
Wettbewerb zwischen den Unternehmen verfälschen. Solch verzerrende, jedoch 
allgemein wirkende steuerliche Maßnahmen müssten somit nach der Leitidee des 
Spaak-Berichts institutionell dem Rat vorbehalten bleiben.

Dieses Genehmigungskonzept für „allgemeine Maßnahmen“ ist wohl zumin-
dest nicht in den heutigen Art. 107 Abs. 3 lit. e) und Art. 108 Abs. 2 UA 3 S. 1 
AEUV genannten Kompetenzen des Rates im Beihilferecht verwirklicht worden, 
denn diese Normen bedingen gerade die Erfüllung des Beihilfetatbestandes des 
Art. 107 Abs. 1 AEUV und erstrecken sich somit abweichend vom Spaak-Bericht 
nur auf selektive Maßnahmen. Bezüglich der vom Spaak-Bericht genannten „all-
gemeinen Beihilfen“ stehen heute dem Rat dennoch, wenn auch außerhalb des 
Beihilferechts, entsprechende binnenmarktorientierte Regelungskompetenzen zu. 
Genannt seien hier Normen wie etwa für die indirekten Steuern in Art. 113 AEUV, 
für die direkten Steuern etwa Art. 115 AEUV oder insbesondere auch die origi-
när auf die Bekämpfung von Wettbewerbsverzerrungen ausgerichteten Normen der 
Art. 116 ff. AEUV.19 Diese Normen ermöglichen dem Rat, auch durch allgemeine 
Maßnahmen verursachte Wettbewerbsverfälschungen innerhalb des Binnenmark-
tes zu regulieren und sind aufgrund ihres Zusammenhangs mit der beihilferecht-
lichen Selektivität noch im Folgenden eingehend zu beleuchten.20

Das Beihilfeverbot wurde all die Jahre seit seiner Kodifizierung in Art. 92 
EWGV  a. F. kaum verändert.21 So wurde etwa der Begriff des „Gemeinsamen 
Marktes“ durch den nunmehr einheitlich im AEUV verwendeten Begriff des „Bin-
nenmarktes“ mit dem Vertrag von Lissabon ersetzt, ohne dass hierdurch allerdings 
eine inhaltliche Änderung vollzogen werden sollte.22 Dadurch, dass das Beihil-
feverbot in seinem Kern und seinem Wortlaut weitestgehend unverändert blieb, 
können dessen Hintergründe, wie sie durch den Spaak-Bericht beleuchtet wer-
den, auch für die heute geltende Fassung des Art. 107 AEUV Geltung beanspru-
chen. Zwar bleibt stets zu bedenken, dass es sich beim Spaak-Bericht lediglich um 

19  Hier wirkt der Rat nach Fortentwicklung der Norm durch den Vertrag von Lissabon nur 
noch im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens mit, während er bei den Vorgänger-
regelungen des heutigen Art. 116 AEUV nur in Zusammenarbeit mit der Kommission entsprechen-
de Maßnahmen erlassen konnte. Vor dem Vertrag von Amsterdam war hierfür sogar Einstimmig-
keit im Rat vorgesehen, s. Leible/Schröder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 116 AEUV, Rn. 1.

20  S. noch unter Kapitel B I.3.b)bb), S. 46 ff.
21  S. Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 6.
22  S. Müller-Graff, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europäisches Unionsrecht, Art. 107 

AEUV, Rn. 1 sowie Wallenberg/Schütte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 107 
AEUV, Rn. 2; Hatje, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EUV/AEUV, Art. 26 AEUV, Rn. 8 f. Der 
früher verwendete Begriff des „Gemeinsamen Marktes“ wurde zugunsten des „Binnenmarktes“ 
in der Neufassung des EUV und des AEUV aufgegeben, um damit das Nebeneinander beider Be-
griffe zu beenden. Vgl. auch Müller-Graff, ZHR 173 (2009), S. 443, 445, der sich intensiv mit dem 
Stellenwert des Binnenmarktes in der Wirtschaftsverfassung der EU befasst. Zuvor war strittig, 
inwieweit Unterschiede zwischen dem Gemeinsamen Markt und dem Binnemarkt bestünden, vgl. 
hierzu Zorn, DStJG 23 (2000), S. 227, 230 f.
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