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A. Einleitung

I. Problemstellung

Gemeinwirtschaftliche Unternehmen' nehmen in der Volkswirtschaft eine
andere Rolle ein als Unternehmen der Privatwirtschaft, welche i.d.R dem
Dogma der Gewinnmaximierung folgen.? Sie erbringen oft Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI). Dienstleistungen in
diesem Kontext meinen dabei die Erbringung o6ffentlicher Aufgaben, mit

denen Verpflichtungen fiir das Gemeinwohl einhergehen.’

Oftmals konnen diese Dienstleistungen im Gemeinwohlinteresse am freien
Markt nicht rentabel erbracht werden, und sind daher auf Unterstiitzung in
Form von Beihilfen angewiesen. Nur durch den Ausgleich der
gemeinwohlinduzierten Mehrkosten kann langfristig die Aufrechterhaltung
der Versorgung mit diesen gemeinwohlorientierten Diensten gewahrleistet
sein.* Staatliche Zuwendungen stellen jedoch einen Eingriff in den freien
Markt dar und konnen unter Umstdnden Marktverzerrungen bedingen. Dieses
lauft dem Grundgedanken der Europidischen Union zuwider, nachdem ihr
Binnenmarkt Freiheiten in Bezug auf Waren, Dienstleistungen,
Niederlassungen, Kapital und Personen garantieren muss. Einschrinkungen
sind dabei nur durch ,,exigences impératives* nicht-wirtschaftlicher Natur
zuldssig, wobei stets eine Diskriminierung verhindert werden muss.’ Eine

Maxime ist daher ein angemessener Interessenausgleich zwischen den

! Bine trennscharfe bzw. rechtverbindliche Definition des Begriffs ,,gemeinwirtschaftliche
Unternehmen* ist auch in aktueller Literatur nicht verfiigbar.

2 Thiemeyer, Gewerkschaftliche Monatshefte 03 1972, 129 (129 ff).

3 KOM v. 25.03.2004 - ABIL. 2004 C 76 - Griinbuch DAWI, S. 8 ff., eur-lex.europa.eu.

4 Schneiderhan, DaseinsV und VergabeR, S. 42.

5 Bartosch, EU-BeihilfenR, Kap. A Rn. 1 ff.



Akteuren des freien Marktes und dem Gemeinwohlinteresse.® Die ,,raison
d’étre* des EU-beihilferechtlichen =~ Verbotes besteht darin,
Subventionswettldufe zwischen den Mitgliedsstaaten zu verhindern und nicht

mitgliedstaatliches Geldausgabenverhalten zu kontrollieren.”

Die Deklarierung einer Dienstleistung zur DAWI obliegt hierbei den
Mitgliedsstaaten der Union und kann im Einzelfall von der EU - Kommission
auf evidente Fehler hin iberpriift werden (Evidenzkontrolle).® Die
Deklaration einer DAWI ist nur zuldssig, insoweit die Aufgabe einen
universalen und obligatorischen Charakter aufweist und diese Aufgabe per
Hoheitsakt dem Unternehmen {iibertragen wurde. Oftmals besteht in diesem
Zusammenhang ein Leistungs-, oder auch Kontrahierungszwang.® Im Falle
eines Marktversagens kann ein staatlicher Eingriff als Korrektiv angesehen
und daher als zuldssig erachtet werden. In diesem Fall wird dem allgemeinen
gesellschaftlichen Interesse Vorrang vor dem Grundgedanken der

Liberalokonomie gegeben. !

In dieser Dissertation werden EU-Beihilfen stets als Fordermittel verstanden,
welche staatlichen Institutionen z.B Léindern, Gemeinden und EU -
Mitgliedsstaaten selbst entstammen und deren Administration unterliegen.
Zunichst werden die Begriffe ,,Daseinsvorsorge®, ,,Dienstleistungen von

allgemeinem Interesse und ,Dienstleistungen von allgemeinem

6 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 (ex-Art. 86 EGV)Rn. 1 - 3;
Boysen/Neukirchen, Europdisches BeihilfeR, S. 12.

7 Bartosch, EU-BeihilfenR, Kap. A Rn. 2.

8 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 20, curia.europa.eu; EuGH v.
27.03.1974 - Rs. C-127/73 BRT/SABAM, curia.europa.eu; EuG v. 26.06.2008 - Rs. T-
442/03 SIC 11, curia.europa.eu; EuG v. 15.06.2005 - Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 216,
curia.europa.eu.

? BuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 186 ff., curia.europa.eu.

19 Lambertz/Hornung, EStAL 11 2019, 329 (332).



wirtschaftlichem Interesse* erldutert sowie die primérrechtlichen Grundlagen
fiir eine tiefergreifende Untersuchung gelegt. Hierbei wird ein besonderer
Fokus auf den Art. 107 I AEUV sowie den Art. 106 I AEUV gelegt. Art. 14
AEUV wird nur am Rande beleuchtet. Die Begrifflichkeit der
Daseinsvorsorge findet zwar wie bereits erwidhnt im AEUV keine explizite
Verwendung, dennoch ist die Erldauterung fiir eine Darstellung der

Zusammenhédnge von Relevanz.

Die  Beihilfevorschriften  bilden  dabei eine  Teilmenge  der
Wettbewerbsvorschriften der Art. 101 ff. AEUV fiir Titigkeiten
wirtschaftlicher Natur, d.h marktbezogene Tatigkeiten. Auf die Betrachtung
der Grundfreiheiten bzw. des Kartellrechts wird in dieser Dissertation
verzichtet. Grundsitzlich sind die Beihilfevorschriften auf DAWI
vollumfanglich anwendbar. Daher betrifft die Problemstellung innerhalb
dieser Dissertation vor allem die Auslegung des Beihilfebegriffs auf
Tatbestandsebene des Art. 107 I AEUV. Hier wurde durch den EuGH in der
Leitentscheidung Altmark-Trans das Vorliegen einer Beihilfe an bestimmte

Voraussetzungen gekniipft.'!

Erfiillt eine Ausgleichsleistung den Tatbestand des Art. 107 I AEUV, liegt
dem Grunde nach eine unzuldssige Beihilfe vor. Hieraus ergibt sich ein
Spannungsfeld zwischen den Wettbewerbsvorschriften innerhalb der Union
sowie der gemeinwirtschaftlichen Aufgabenerfiillung der jeweiligen
Nationalstaaten. Zur Auflosung dieses Spannungsverhiltnisses kann der Art.
106 I AEUV herangezogen werden, wodurch die Kommission eine Beihilfe

als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar erkldren kann.

" EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, curia.europa.eu.



In dieser Dissertation wird auch auf Rechtfertigungsmoglichkeiten
eingegangen, welche sich nicht explizit auf DAWI beziehen, da diese fiir ein
Gesamtverstidndnis des Beihilferegelwerkes relevant sind. Weiterhin ist im
Falle eines Negativbescheides der EU-Kommission beziiglich der DAWI-
Eigenschaft eine Genehmigung nach diesen Vorschriften denkbar. Weiterhin
ist auch eine freiwillige Notifizierung bei der Europdischen Kommission zur

Erlangung einer hinreichenden Rechtssicherheit denkbar.'?

I1. Ansiitze der Begriffsbestimmung

Der deutsche Staats- und Verwaltungsrechtler Ernst Forsthoff verstand unter
der Daseinsvorsorge, ,nicht nur die Versorgung mit Wasser, Gas und
Elektrizitit™, sondern ebenfalls ,,die Bereitstellung der Verkehrsmittel jeder
Art wie Post, Telefonie und Telegrafie, die hygienische Sicherung, die
Vorsorge fir Alter, Invaliditat, Krankheit, Arbeitslosigkeit und vieles andere
mehr“.® Dieses Verstindnis hat sich nach Schweitzer zu einem
Referenzbegriff entwickelt, auch wenn es sich hierbei nicht um einen
expliziten Rechtsbegriff handelt.'* In Frankreich hingegen sind die ,,services
publics® im Verwaltungsrecht fest verankert. Sie umfassen hoheitliche
Verwaltungsaufgaben wie auch privatwirtschaftliche Tatigkeiten, die
aufgrund von einem allgemeinem Offentlichen Interesses der Staatssphire
zugeordnet werden konnten.'> Ein fiir alle Mitgliedsstaaten allgemeingiiltiges

Konzept existiert aufgrund der heterogenen Staatsstruktur der

12 Aktuelle Entscheidung hierzu: KOM v. 29.04.2021 - ABI. 2021 C 214, eur-lex.europa.eu.
13 Forsthoff, Leistungstriger VerW, S. 7, 12, 42 ff.

14 Schweitzer, DaseinsV, S. 78.

15 Schweitzer, DaseinsV, S. 61 ff.


https://de.wikipedia.org/wiki/Staatsrecht_(Deutschland)
https://de.wikipedia.org/wiki/Verwaltungsrecht_(Deutschland)

Mitgliedsstaaten bis dato nicht."® Das Unionsrecht bedient sich daher
verschiedener Begrifflichkeiten. Art. 14 AEUV nennt ,Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®. Art. 106 Il AEUV spricht hingegen

von ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®.

In Mitteilungen der Kommission werden die Begriffe Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse!’, Leistungen der Daseinsvorsorge'® und
gemeinwohlorientierten Leistungen verwendet. " In dlteren Verlautbarungen?
bedient sich die Kommission des Begriffs ,,Leistungen zur Daseinsvorsorge®,
wihrend hingegen in neueren Verlautbarungen? dem  Begriff
,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* der Vorzug
gegeben wird. Die Begriffe ,Leistungen der Daseinsvorsorge” bzw.
,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse® und ,,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* sind dabei nicht als deckungsgleich
anzusehen. Das Griinbuch der Kommission definiert ,Leistungen der
Daseinsvorsorge® weiter als die der ,,Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse®.?? DAWTI stellen daher eine Teilmenge der DAI

16 Montag/Leibenath, in: Heidenhain/Donat, EU BeihilfenR, § 30 Rn. 1.

17KOM v. 12.5.2004 - WeiBbuch DAWI, eur-lex.europa.eu; KOM v. 25.03.2004 - ABI.
2004 C 76 - Griinbuch DAWI, eur-lex.europa.eu.

18 KOM v. 19.01.2001 - ABI. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, eur-lex.europa.cu; KOM v. 26.09.1993 - ABI. 1996 C 281- Mitteilung
Daseinsvorsorge, eur-lex.europa.cu.

19 KOM v. 19.01.2001 - ABI. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, Anhang II eur-lex.europa.eu.

20KOM v. 19.01.2001 - ABL. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, S. 4, eur-lex.europa.eu; KOM v. 26.09.1993 - ABI. 1996 C 281- Mitteilung
Daseinsvorsorge, S. 3, eur-lex.europa.eu.

2L KOM v. 12.5.2004 - WeiBbuch DAWI, eur-lex.europa.eu; KOM v. 25.03.2004 - ABL
2004 C 76 - Grinbuch DAWI, eur-lex.europa.eu.

22 KOM v. 12.5.2004 - WeiBbuch DAWI, eur-lex.europa.eu; KOM v. 25.03.2004 - ABL.
2004 C 76 - Griinbuch DAWI, eur-lex.europa.eu; KOM v. 19.01.2001 - ABI. 2001 C 17 -
Mitteilung {iber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, eur-lex.europa.eu.



dar.”® Die Kommission hat sich in der Vergangenheit stets um eine
Standardisierung bemiiht. Die verwendeten Begriffe sind dennoch vielfach
wenig trennscharf und weisen einen variablen Charakter auf. Dieses ist nicht
zuletzt dem Aspekt geschuldet, dass die Kommission an das EU-Primérrecht
sowie die Rechtsprechung des EuGH gebunden ist. Weiterhin unterliegen
diese Begrifflichkeiten, wie auch die EU selbst einem steten dynamischen
Wandel. In der Mitteilung der Kommission von 2011 bzgl. eines
Qualititsrahmens fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse wird dennoch versucht die Begrifflichkeiten hinreichend zu

definieren bzw. abzugrenzen.*

e Dienstleistungen von allgemeinem Interesse:

Hierbei handelt es sich nach Ansicht der Kommission um
Dienstleistungen, welche von den Behorden der jeweiligen
Mitgliedsstaaten als ,,im allgemeinen Interesse liegend* eingestuft
werden. Hieraus ergeben sich spezifische
Gemeinwohlverpflichtungen. Die Begrifflichkeit umfasst dabei
wirtschaftliche Tatigkeiten (DAWI) wie auch nicht wirtschaftliche
Tatigkeiten.?

2 Jennert, BeihilfenR/DaseinsV, S. 28.

2 KOM v. 20.12.2012 - KOM (2011) 900 Qualitéitsrahmen Europa, S. 3 u. 4, eur-
lex.europa.eu.; Auf die Darstellung weiterer Begrifflichkeiten wie etwa
,uUniversaldienstverpflichtungen®, ,,6ffentliche Dienst* etc., wird an dieser Stelle aufgrund
der klaren Zielrichtung dieser Dissertation verzichtet und auf die Mitteilungen der
Européischen Kommission verwiesen.

5 KOM v. 20.12.2012 - KOM (2011) 900 Qualitéitsrahmen Europa, S. 3, eur-lex.europa.eu.



e Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI)
Die Kommission definiert diese als wirtschaftliche Tatigkeiten,
welche dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am
[liberalokonomischen] Markt nicht erbracht werden kénnen, oder in
Bezug auf Sicherheit, Qualitit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder
universalen Zugang nicht den [von der EU definierten]
Anforderungen entsprechen wiirden. Es wird darauf hingewiesen,
dass die Gemeinwohlverpflichtung dem Leistungserbringer im Wege
eines Auftrages auferlegt werde, welcher eine
Gemeinwohlkomponente enthalte, sodass sichergestellt sei, dass die
Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die dem

Leistungserbringer ermoglichen, seinen Auftrag zu erfiillen.?

e Sozialdienstleistungen von  allgemeinem  wirtschaftlichen
Interesse.
Bilden nach Ansicht der Kommission das System der sozialen
Sicherung, welche die elementaren Lebensrisiken sowie essenzielle
Dienstleistungen abdecken, welche direkt an der betreffenden Person
erbracht werden sowie eine praventive und sozial integrierende
Funktion innehaben.”” Als Beispiel kann hier das deutsche
Sozialversicherungssystem  fungieren. Der  Begriff  der
Sozialleistungen von allgemeinem Interesse erstreckt sich dabei

sowohl auf wirtschaftliche wie auch nicht wirtschaftliche Tatigkeiten.

26 KOM v. 20.12.2012 - KOM (2011) 900 Qualitéitsrahmen Europa, S. 4, eur-lex.europa.eu.
27 KOM v. 26.04.2006 - KOM(2006) Die Sozialleistungen von allgemeinen Interesse in der
Européischen Union, eur-lex.europa.eu.



Zu beachten ist hierbei allerdings, dass der soziale Zweck einer
Dienstleistung als solcher nicht geniigt, um eine nicht wirtschaftliche

Tatigkeit zu deklarieren.?

In dieser Dissertation wird der Begriff der ,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®, zugrunde gelegt. Zum einen, da
dieser die individuellen nationalstaatlichen Verstindnisse davon was
Aufgabe des Staates ist, hinreichend subsumiert zum anderen, da sich dieser
Begriff im Unionsrecht wiederfindet.”® Hiervon abzugrenzen sind die

hoheitlichen Dienste eines Staates wie beispielsweise Ordnungsbehdrden etc.

Wirtschaftliche Aktivitéen Dienstleistungen

gem. Unionsrecht von allgemeinem Interesse (DAI)

Abbildung 1 - Zuordnung DAWI

2 KOM v. 20.12.2012 - KOM (2011) 900 Qualitéitsrahmen Europa, S. 4, eur-lex.europa.eu;
EuGH v. 22.05.2003 - Rs. C-355/00 Frescot, Rn. 77, curia.europa.eu; EuGH v. 22.01.2002
- Rs. C-218/00 INAIL, Rn. 37, curia.europa.eu.

2 KOM v. 25.03.2004 - ABI. 2004 C 76 - Griinbuch DAWI, Rn. 15 ff., eur-lex.europa.eu.



I1I. Entwicklungen von staatlichen Beihilfen

Seit dem 20 Jahrhundert hat sich die Rolle des Staates zunehmend auch auf
die Erbringung von Versorgungsleistungen fiir seine Bevolkerung
ausgeweitet. Dieses geschah haufig durch 6ffentliche Unternehmen, welche
durch AusschlieBlichkeitsrechte vor den Marktgesetzen geschiitzt tétig
werden konnten. Vor allem betraf dieses die Bereiche Telekommunikation,

Energie, Postdienstleistungen sowie den Schienenverkehr.?

Der in den 1990 Jahren aufkommende Marktliberalismus mit seiner
dazugehorigen Renditeorientierung in  Verbindung mit staatlichen
Budgetrestriktionen fiihre zu einer zunehmenden Privatisierung der eigentlich
offentlichen Versorgungswirtschaft. Der Staat lagerte diese Aufgaben an
staatlich kontrollierte eigenstindige Rechtstrager aus und setzte sie so dem
freien Wettbewerb aus.' Der Staat sah seine Aufgabe daher weniger in einer
direkten Leistungserbringung, sondern in der Uberwachung der
Leistungserbringung durch Dritte.?? Diese Liberalisierung machte eine
Finanzierung der gemeinwirtschaftlich bedingten Mehrkosten aufseiten der
Aufgabenerfiiller notwendig. Weiterhin entstand so iiberhaupt erst eine
Relevanz fiir das europédische Beihilferecht, denn monopolistisch agierende
und mit AusschlieBlichkeitsrechten ausgestattete Gffentliche Unternehmen
sind dem Wettbewerb entzogen und daher nicht wirtschaftlich titig, was
wiederum zu einer Nichterfiillung des Beihilfetatbestands des Art. 107 I
AEUV fiihrt.*

30 Pielow, JuS 2006, 692 (692).

31 Holoubek, VVDStRL 60 2001, 573 (573).

32 Holoubek, VVDStRL 60 2001, 573 (579); Nettesheim, EWS 2002, 253 (253).
33 Jennert, BeihilfenR/DaseinsV, S. 28 ff.



Die aktuellen Entwicklungen finden sich in der EU Wachstumsstrategie,
definiert als ,,Europa 2020“.* Oberste Maxime der EU ist dabei die
Verwirklichung einer intelligenten, nachhaltigen und integrativen Wirtschaft
innerhalb der Union. Wichtigster Garant ist dabei der Binnenmarkt. Im Zuge
dessen modernisiert die EU-Kommission seit 2012 im Rahmen des ,,State Aid
Modernisation (SAM) das Beihilferecht.*® Die Notwendigkeit einer
Modernisierung ist nach Ansicht der Kommission geboten, um die Qualitét
der wettbewerbsrechtlichen Wiirdigung zu verbessern und weiterhin einen
nachhaltigeren Einsatz der 6ffentlichen Mittel zu gewahrleisten. Gleichzeitig
miissen Wettbewerbsverzerrungen, welche das Ziel eines funktionierenden

Binnenmarktes konterkarieren, entsprechend verhindert werden.*

Folgende drei Ziele verfolgt die Kommission mit der Modernisierung des

Beihilferechts:?”

1. Forderung eines nachhaltigen, intelligenten und integrativen
Wachstums in einem wettbewerbsfahigen Binnenmarkt

2. Konzentration der ex-ante Priifung der Kommission auf Félle mit
besonders groflen Auswirkungen auf den Binnenmarkt und Starkung
der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten bei der
Durchsetzung der EU-Beihilfevorschriften

3. Straffung der Regeln und schnellerer Erlass von Beschliissen

34 KOM v. 03.03.2021 - KOM(2010) 2020 end.,

35 KOM v. 08.05.2012 - Modernisierung des EU-Beihilferechts KOM(2012) 209 endg, S. 2,
eur-lex.europa.eu.

36 KOM v. 08.05.2012 - Modernisierung des EU-Beihilferechts KOM(2012) 209 endg, S. 3,
eur-lex.europa.eu.

37 KOM v. 08.05.2012 - Modernisierung des EU-Beihilferechts KOM(2012) 209 endg, S. 4
ff., eur-lex.europa.eu.
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Im Ergebnis sollen daher ein schnelleres und einfacheres Verfahren sowie
eine Schwerpunktsetzung auf Fille groBerer Dimensionen stehen. Aufseiten
der Mitgliedstaaten steigt in diesem Zuge die Verantwortung fiir die
Gewihrleistung einer korrekten Durchsetzung der Beihilfevorschriften.
Dieses spiegelt sich vor allem in der Gewéhrleistung einer fristgerechten
Ubermittlung von Informationsdaten durch die Mitgliedsstaaten wieder,
welche die Europdische Kommission zur Evaluation der Fordersysteme
benotigt.*® Die Durchsetzung des Beihilferechts soll durch eine verstérkte ex-
post-Kontrolle (Monitoring) erreicht werden. Dieses fiihrt einerseits zur mehr
einzelstaatlicher Autonomie auf der anderen Seite, aber auch zu einem

hoheren Arbeitsaufwand aufseiten der Mitgliedsstaaten.®

IV. Erkenntnisinteresse, Zielsetzung und Fragestellung

Das Ziel dieser Dissertation ist es, einerseits den Begriff der
gemeinwirtschaftlichen Unternehmen sowie der EU-Beihilfen darzustellen,
andererseits zu untersuchen, inwieweit Beihilfen an gemeinwirtschaftliche
Unternehmen zulédssig und geboten sind. Hierbei soll die Frage beantwortet
werden, inwieweit die unterschiedlichen Institutionen* auf EU-Ebene
Regelungen geschaffen haben und welchen Weisungscharakter diese
indizieren. Von besonderer Wichtigkeit in Bezug auf das ilibergeordnete
Thema sind hier die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse (DAWI). Es wird erwartet, dass fiir Beihilfen an

38 KOM v. 10.11.2014 - State aid modernisation, Competition policy brief 11/2014; BMWI
v. 10.012016 - Handbuch staatl. Beihilfen BMWi-EA6 01/2016, S. 20 ff.

39 KOM v. 08.05.2012 - Modernisierung des EU-Beihilferechts KOM(2012) 209 endg, S. 9,
eur-lex.europa.eu.

40 EuGH/EuG/KOM/RAT
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gemeinwirtschaftliche =~ Unternehmen  grundsitzlich  die  gleichen
Wettbewerbsregeln angewendet werden, wie sie auch fiir andere
gewinnorientierte  Unternehmen gelten. Um dem Interesse des
Allgemeinwohles zu dienen, werden zur Erbringung der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse allerdings Ausnahmetatbestéinde

aufgefiihrt.

V. Normative Fundierung

Die primérrechtlichen Grundlagen sind in den Art. 107 bis 109 AEUV
geregelt. Art. 108 AEUV enthélt das Priifungs- und Durchfiihrungsrecht
seitens der EU-Kommission. Art. 109 AEUV garantiert die Erméchtigung des
EU-Rates zum Erlass von Durchfiihrungsverordnungen. Dem Grunde nach
sind staatliche Beihilfen an Unternehmen gem. Art. 107 AEUV unzuléssig.
,,Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfdlschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten

«

beeintrdchtigen.

Art. 107 II AEUV definiert sogleich Legalausnahmen vom generellen
Beihilfeverbot fiir Sozialbeihilfen oder Beihilfen im Falle von Katastrophen
ohne Ermessensspielraum seitens der Kommission. Art. 107 I AEUV regelt
entsprechend Ausnahmen mit Ermessensspielraum seitens der Kommission

zum Ausgleich eines etwaigen Marktversagens innerhalb der Union.

12



Der Begriff der Beihilfe wurde in der Vergangenheit stets weit ausgelegt. So
konnen finanzielle Zuwendungen, ebenso wie Belastungsverminderungen

eine [ggf. unzuléssige] Beihilfe darstellen.*

In Bezug auf die DAWI kann der Art. 106 II AEUV angefiihrt werden. ,, Fiir
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben,
gelten die Vorschriften der Vertrdge, insbesondere die Wettbewerbsregeln,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen
tibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmaf; beeintrdchtigt

werden, das dem Interesse der Union zuwiderlduft*

Demnach sind die wettbewerbsrechtlichen Regeln dem Grunde nach auch auf
gemeinwirtschaftliche Unternehmen (welche mit DAWI betraut sind)
anzuwenden.” Ausnahmetatbestdnde sind insofern zuldssig, wo dieses zur
Erbringung der DAWI und des damit verbundenen gesamtgesellschaftlichen
Interesses unerldsslich ist.#* Innerhalb der juristischen wie auch nicht-
juristischen Fachliteratur werden unterschiedliche Auffassungen vertreten, ob
nun dem Grundsatz des freien Marktes oder des Gemeinwohlinteresses

Vorrang eingerdumt werden soll.*

4 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 11 ff.

42 Gértner, ZEuS 2005, 239 (241).

4 EuGH v. 29.11.2007 - Rs. 393/05 Kommission/Osterreich, Rn. 35, curia.europa.eu.

4 In dieser Dissertation liegt der Focus auf Betrachtung der juristischen Literatur. Fiir eine
detaillierte Betrachtung soziologischer/philosophischer Aspekte sei auf die folgende
Fachliteratur verwiesen. Neu, Claudia — Daseinsvorsorge 2009 Wiesbaden; Lesch, Walter -
Gesellschaft-Gemeinschaft-Gemeinwohl 1993 Frankfurter Arbeitspapiere; Anderheiden,
Michael - Gemeinwohl in Republik und Union 2020 Tiibingen.
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Auf der einen Seite wird, postuliert grundsitzlich zu Gunsten der DAWI zu
entscheiden.* Auf der anderen Seite wird auch eine sorgsame Abwigung
aller Interessen als geboten erachtet.* Die Kommission selbst folgt dem
Prinzip einer Einzelfallentscheidung mit hinreichender Abwéagung beider
Interessen und bedient sich dabei der VerhiltnisméBigkeitspriifung.*’” Nach
diesem Grundsatz ist laut EuGH staatliche Einflussnahme nach ihrer
Erforderlichkeit zu beurteilen. Scheint keine alternative MaBnahme mit
geringerem  Einfluss auf den Markt geboten, sind in einer
Einzelfallbetrachtung der Nutzen und die negativen Auswirkungen

abzuwigen.*

Beauftragt eine nationale Regierung innerhalb des Unionsgebiets, ein
Unternehmen mit der Erbringung von DAWI und entschéidigt das jeweilige
Unternehmen fiir den Mehraufwand, der dem Unternehmen aufgrund der
DAWI erwichst, so werden nach Rechtsprechung des EuGH solche
Ausgleichszahlungen nicht als Beihilfen angesehen, sofern bestimmte
Kriterien zur Aufwandsentschiddigung und Mittelverwendung erfiillt sind. Es
liegt in dem Falle keine Beihilfe vor, welche nach Art. 107 AEUV unzulidssig
ist.* Nach europdischen Primérrecht® in Gestalt des AEUV ist die EU-

Kommission fiir die Kontrolle und Vollzug des Beihilferechts zustindig.*!

4 Ronellenfitsch, in: Bliimel/Doehring, Daseinsvorsorge, S. 53 u. 94.

46 Schwarze, EuZW 2001, 334 (339).

YTKOM v. 15.11.2001 - ABI. 2001 C 320 - 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk, Rn 28 ff., eur-
lex.europa.eu.

48 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 13 ff., curia.europa.eu.

4 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 89 ff., curia.europa.eu.

50 KOM - Das Primirrecht der Europdischen Union, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:114530&from=DE vom 13.03.2020 zugegriffen
am 18.12.2021.

! Bartosch, EU-BeihilfenR, Kap. A Rn. 4.
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Verfahren der Kommission richten sich immer gegen den Staat, in dem die
Beihilfe gewidhrt wurde (beispielsweise Deutschland). Die verschiedenen
nationalen Beihilfegeber (wie Bundes- und Landesministerien, Kommunen
und Forderbanken) sind am Prozess nur mittelbar beteiligt und werden im
Falle von Deutschland vom BMWI (Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie) vertreten [andere Lander der Union analog]. Grund hierfiir ist, dass
das BMWI Vertragspartei nach dem AEUYV ist.>? Innerhalb des Unionsrechts
wird nach Rangfolge zwischen Primédr-, Sekundédr- und Teritdrrecht
unterschieden. Das Primérrecht ist dabei MaBstab fiir die RechtméBigkeit von

Sekundir- und Tertidrrecht. Das Sekundarrecht Maf3stab fiir das Tertidrrecht.

Das Primérrecht setzt sich aus unterschiedlichen Rechtsquellen zusammen
und umfasst unter anderem den in dieser Dissertation oft zitierten AEUV
einschlieBlich der Protokolle und Anhénge.** Sekundérrecht bezeichnet das
den Organen der EU nach Maligabe der Vertrige erlassene Recht gem. Art.
288 Abs. 1 AEUV. Es beruht auf dem Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung und bedarf jeweils einer Rechtsgrundlage im
Primérrecht. Relevant flir diese Dissertation sind vor allem: Verordnungen,

Richtlinien, Entscheidungen und Beschliisse.*

52 BMWI - Beihilfekontrollpolitik,
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Europa/beihilfenkontrollpolitik.html vom
19.05.2020 zugegriffen am 18.12.2021.

53 KOM - Arten von EU-Rechtsvorschriften, https://ec.europa.eu/info/law/law-making-
process/types-eu-law_de vom 09.10.2020 zugegriffen am 18.12.2021.

34 KOM - Das Primirrecht der Europdischen Union, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:114530&from=DE vom 13.03.2020 zugegriffen
am 18.12.2021.
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N
Griindungsvertrage/Grundrechte Charta

Beihilferechtlich: Art. 107 bis 109 AEUV

( Primarrecht

J

Abgeleitetes oder geschaffenes Recht. Art. )
288 AEUV Verordnungen, Richtlinien u.
Beschlisse.

( Sekundirrecht

Beihilferechtlich: DAWI-
Freistellungsbeschluss

Rechtssestzung durch die Kommission Art.
290 | AEUV / Art. 291 11 - IV AEUV.
Mitteilungen, Leitlinien, Leidfaden

Beihilferechtlich: DAWI-Unionsrahmen

Tertiarrecht

Abbildung 2 - Rechtshierarchie EUS

Entscheidungen der EU-Kommission in Bezug auf Beihilfeverfahren werden
online® unter sowie in den EU-Amtsblittern’”  publiziert.
Betriebswirtschaftlich finden beihilferechtliche Aspekte im
Priifungsstandard®® 700 (IDW PS 700). des Instituts der Wirtschaftspriifer®

Anwendung.  Hiernach  sind  beihilferechtliche = Normen  bei

35 Reus/Miihlhausen/Stohr, Haushalts- und BeihilfeR, S. 32.

56 Abruf unter: http:/ec.europa.eu/competition/state_aid/register/

57 Abruf unter: https://eur-lex.europa.eu/oj/direct-access.html?locale=de

58 Berufsauffassung der Wirtschaftspriifer (WP) zu bestimmten priiferischen
Fragestellungen siche: Beeck, Volker - Priifungsstandard,
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/pruefungsstandard-46165/version-269451
vom 15.08.2018 zugegriffen am 19.3.2022.

5 Eingetragener Verein, der die Fachgebiete der Wirtschaftspriifer sowie die
Weiterentwicklung des Berufsbildes fordert und unterstiitzt. siehe: IDW - Kurzpotrait,
https://www.idw.de/idw/ueber-uns/Kurzportrait vom 02.02.2019 zugegriffen am 19.3.2022.
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Unternehmenspriifungen hinreichend zu beachten, dieses gilt insbesondere

bei Beihilfen zugunsten 6ffentlicher Unternehmen.

Die zentrale Durchfiihrungsverordnung VO 2015/1589 regelt das Priifung-
und Kontrollverfahren der EU-Kommission und konkretisiert damit die
primarrechtliche Vorschrift des Art. 108 AEUV.®' Die Verordnungen gelten
gem. Art. 288 AEUV II in jedem Staat der Union. Beschliisse sind nach Art.
288 IV AEUYV grundsitzlich verbindlich. Leitlinien und Mitteilungen haben
nach Art. 288 V AEUV keine Rechtswirkung. Die Mitgliedstaaten der EU
verfligen iiber keine eigene Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf das
Beihilferecht. Europdisches Recht geht nach EuGH Urteil vom 15.06.1964
6/64 vor. Nationales Recht darf dabei die Durchsetzung von EU Recht nicht

verhindern (effet utile).®?

Wie bereits eingangs erwihnt existiert keine einheitliche Definition von
gemeinwirtschaftlichen Unternehmen. Um dennoch eine mdglichst
trennscharfe Struktur der Dissertation zu gewéhrleisten wird daher die
folgende Definition Verwendung finden. Jede eine wirtschaftliche Téatigkeit
ausiibende Einheit, unabhidngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung, welche {berwiegend Giiter oder Dienstleistungen im

allgemeinen wirtschaftlichen Interesse (DAWI) erbringt.®

Nach Definition des EuG muss ein Unternehmen als Einheit organisiert sein.
D.h ,jeweils in einer einheitlichen Organisation personlicher, materieller

und immaterieller Mittel bestehen, die dauerhaft einen bestimmten

0 Adelfang/Bottermann, WPg 2013, 30 (38).

61 RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, eur-lex.europa.eu.

62 Schwabe/Finkel, Allg. VerwR, S. 197 ff.

6 EuGH v. 23.04.1991 - Rs. C-41/90 Macrotron, Rn. 21, curia.europa.eu.
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wirtschaftlichen Zweck verfolgt. “** Dies ist insofern von Relevanz da gem.
AEUV nur Zuwendungen an Unternehmen, beihilferechtlich relevant sind.
Fiir das Vorliegen einer Unternehmenseigenschaft ist es nach Ansicht des
EuGH weiterhin notwendig, eine ,,wirtschaftliche Titigkeit auszuliben.
Grundsatzlich verfolgt der EuGH hier eine weite Auslegung dieses Begriffs,
wonach eine wirtschaftliche Tatigkeit ,,jede Tdtigkeit, die darin besteht,
Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten®,
darstellt.”> Die Vereinbarung eines Entgeltes oder auch eine
Gewinnerzielungsabsicht wurde in einigen Entscheidungen des EuGH
allerdings nicht als Kriterium fiir eine wirtschaftliche Tétigkeit angesehen.®
Folgt man dieser Ansicht, konnen auch gemeinniitzige bzw. non-profit-
Unternehmen eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiiben, insofern Sie Waren oder
Dienstleistungen anbieten.”” Gemeinwirtschaftlichkeit bzw. Handlungen
gemeinwirtschaftlicher Unternehmen zeigen sich besonders darin, dass diese
im Interesse der Allgemeinheit bzw. im Interesse der {ibergeordneten
Gesellschaft erfolgen. Der Aufgabenerfiillung liegt daher ein besonderes
offentliches Interesse zugrunde, und es wird weiterhin eine Verwirklichung

des Solidaritatsprinzips angestrebt.®

% BuG v. 10.03.1992 - Rs. T-11/89 Shell/Kommission, Rn. 311, curia.europa.eu.

5 EuGH v. 12.09.2000 - verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 Pavlov, Rn. 75, curia.europa.eu;
EuGH v. 16.06.1987 - Rs. C-118/85 Ttalien/Kommission, Rn. 7, curia.europa.eu.

% EuGH v. 23.04.1991 - Rs. C-41/90 Macrotron, curia.europa.eu; EuGH v. 29.10.1980 -
Rs. C-209 bis 215 u. 218/78 van Landewyck/Kommission, Rn. 87-88, curia.curopa.eu;
Schroeder/Schuhmacher/Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 56.
7 Haratsch/C. Koenig/Pechstein, EuropaR, Kap. 3 IV Rn. 1115;
Schroeder/Schuhmacher/Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art.
101 AEUV Rn. 57; Emmerich/Zimmer, in:
Immenga/Mestmicker/Korber/Schweitzer/Zimmer, WettbewerbsR, Art. 101 AEUV Rn. 20
ff.

8 Thiemeyer, Gewerkschaftliche Monatshefte 03 1972, 129 (8. 2 ff).
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In jlingeren Entscheidungen hat sich der EuGH von seiner weiten Auslegung
des Begriffs der wirtschaftlichen Tatigkeit teilweise entfernt und
Einschrankungen bzw. Konkretisierungen vorgenommen. Von Relevanz in
Bezug auf diese Dissertation betrifft dieses vor allem Einschrankungen bei
Verfolgung sozialer Zwecke. In neuerer Rechtsprechung wurden vom EuGH
Einschrankungen fiir Titigkeiten am Markt mit sozialem oder rein
karitativem Zweck vorgenommen. Dem Grunde nach kann der
unionsrechtliche Unternehmensbegriff auch auf gemeinniitzige Unternehmen
angewendet werden, aber der EuGH hat in einigen Féllen Organisationen
welche  soziale Zwecke  verfolgen vom  Unternehmensbegriff

ausgeschlossen.®

Hingegen war bei einem Urteil betreffend der gesetzlichen Krankenkasse
AOK der soziale Zweck alleine nicht ausreichend um die Einstufung als
Unternehmen zu negieren.”” Vielmehr war es zusétzlich auch notwendig,
keine wirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben. Diese beiden Merkmale werden
vom EuGH allgemein fiir soziale Sicherungssysteme veranschlagt.”! In
diesem Punkt ist die Rechtsprechung daher wenig konsistent. Art. 106 Abs. 2
AEUYV schrinkt das grundsitzliche Beihilfeverbot fiir Unternehmen, welche
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind, unter bestimmten Bedingungen ein. Diese Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) bilden eine zentrale Sdule

dieser Dissertation und werden in Kapitel D noch detaillierter betrachtet.

% EuGH v. 22.01.2002 - Rs. C-218/00 INAIL, Rn. 37 u. 45 ff,, curia.europa.eu; EuGH v.
12.09.2000 - verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 Pavlov, Rn. 118, curia.europa.cu.

70 EuGH v. 16.03.2004 - Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 AOK, Rn. 47,
curia.europa.eu.

""EuGH v. 16.03.2004 - Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 AOK, Rn. 47,
curia.europa.eu.
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B. Beihilfenrechtliche Vorschriften

I. Begriffliche und rechtliche Genese

Bereits im Vertrag iiber die Griindung der Européischen Gemeinschaft flir
Kohle und Stahl (EGKSV) waren Regelungen betreffend eines Subventions-
bzw. Beihilfeverbotes fiir den Kohle- und Stahlsektor zu finden (z.B Art. 4
EGKSV). Mit Griindung der EWG bis zum Inkrafttreten des Amsterdamer
Vertrages waren die Beihilfevorschriften in Art. 92 bis 94 EWGV zu finden.
Die Ausnahmebestimmung beziiglich Kulturbeihilfen (Art. 87 Abs 3 lit. D.
EGV) wurde in den Maastrichter Vertrag implementiert. Die Bestimmung
tiber Altbeihilfen fiir den Schiffbau (Art. 87 III lit. C S. 2 EGV) wurde im
Vertrag von Nizza aufgegeben. Im Lissabonner Vertrag sind die Regelungen
betreffend staatlicher Beihilfen in der Europédischen Gemeinschaft gleich zu
den Art. 87 bis 98 EGV in den Art. 107 bis 109 AEUV zu finden. Diese sind
den Wettbewerbsregeln des dritten Teils, Titel VII, erstes Kapitel des
Vertrages tiiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)

angehorig.”

Von Wallenberg und Schiitte weisen in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass die Beihilfekontrolle bzw. Beihilfepolitik der EU in Ihren Anfiangen nur
eine unterordnete Bedeutung hatte. Seit den 1990er-Jahren sei diese aber
mehr in den Fokus der Wettbewerbspolitik geraten. Nachdem sich eine
fundierte Fallpraxis entwickelt habe, sei dieser Entwicklung durch die
Kommission Rechnung getragen worden. Dieses erfolgte durch eine

Publikation von Verordnungen, Mitteilungen, Leitlinien und Unionsrahmen

2 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 1-2.
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mit dem Ziel der Transparenzerhhung.” Die Verfahrensvorschrift des Art.
108 AEUV wurde durch die Rechtsprechung des EuGH fortlaufend
konkretisiert.”™

Mit dem Ziel einer wirksamen Beihilfeiibberwachung sowie einer
Verwaltungsvereinfachung wurde erstmals 1998 die Kommission nach Art.
109 AEUV ermichtigt zu erkldren, dass bestimmte Gruppen von Beihilfen
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar seien. Weiterhin unterliegen diese
nicht der Anmeldung bei der Kommission nach Art. 108 III AEUV. Dieses
wurde in Form von Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) erklirt,
welche 2006 durch allgemeine Gruppenfreistellungsverordnungen (AGVO)
abgeldst wurden.” Trotz der Publikation von VO obliegt der Kommission
weiterhin die Kontrollfunktion in Bezug auf die Vereinbarkeit von Beihilfen

mit dem Gemeinsamen Markt.”

Der Begriff der Beihilfe wird in Art. 107 Abs. 1 AEUV definiert. Aufgrund
des Wortlautes in Art. 107 I AEUV ,,Beihilfen gleich welcher Art*, wurde
der Begriff extensiv verstanden und weit ausgelegt.” Hierdurch sollte einer
Umgehung der Beihilfevorschriften durch die Mitgliedsstaaten vorgebeugt

werden.”®

3 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 3.

7 EuGH v. 29.07.2019 - Rs. C-654/17 P BMW/Kommission, Rn. 148 ff., curia.europa.eu;
EuGH v. 05.03.2019 - Rs. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 101 ff.,; EuGH v. 21.06.2016 - Rs. C-
493/14 Dilly’s Wellnesshotel, Rn. 50, curia.europa.eu.

SRAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, S. 9, eur-lex.europa.eu; KOM v. 20.11.2006 -
ABI. 2006 L 363 - VO EU Nr. 1791/2006, S. 1 {f., eur-lex.europa.eu.

76 KOM v. 22.03.1999 - ABIL. 1999 L 83 - VO (EG) Nr. 659/1999, S. 1 ff., eur-
lex.europa.eu; KOM v. 07.05.1998 - ABI. 1998 L 142 - VO (EG) Nr. 994/98, S. 1, eur-
lex.europa.eu.

"7 Mederer, in: Groeben/Schwarze/Hatje, EU - Recht, Art. 107 Rn. 4.; Hakenberg/Tremmel,
EWS 1997, 217 (217).; Herrmann, ZEuS 2004, 415 (428).

8 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 5.
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Von Wallenberg und Schiitte fiihren hierzu allerdings an, dass die
Kommission zunehmend auch eine restriktivere Sichtweise auf den
Beihilfebegriff vertrete. Als Beispiel wird angefiihrt, dass die Kommission
geringfiigige Beglinstigungen welche von den Mitgliedsstaaten an
Unternehmen gewihrt werden, vom Beihilfebegriff ausgenommen habe.” In
Folge miissen diese nicht mehr nach Art. 108 AEUV III notifiziert werden.
Hierdurch konnte nach Ansicht der Autoren der Fokus auf rechtlich
schwierige und wirtschaftspolitisch bedeutendere Fille gelegt werden.®
Durch Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale des Art. 107 I AEUV hat
die Rechtsprechung ihrerseits eine engere Auslegung forciert.®! Im Rahmen
der Verabschiedung des “Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union” (AEUV) erfolgte eine Neuordnung zahlreicher Normen des fritheren
EG-Vertrages. Die Beihilfevorschriften aus Artikel 87, 88 und 89 EG-Vertrag
wurden katalogisch den Artikel 107, 108 und 109 AEUV zugeordnet.

In dieser Dissertation wurde nach Mdglichkeit stets die aktuellste Auflage der
verwendeten Literatur herangezogen. Sollte Literatur verwendet worden sein,
welche noch den Rechtsstand des EG Vertrages zugrunde legt, wurde diese

Rechtsnorm an den AEUV-Katalog angepasst.

Wird die Begrifflichkeit der EU-Beihilfen verwendet, sind hierunter
Zuwendungen durch die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union an
Unternehmen zu verstehen. Es soll so eine deutliche und trennscharfe

Abgrenzung zu weiteren Finanzierungsprogrammen erfolgen, welche in der

KOM v. 18.12.2013 - ABI. 2013 L 352, S. 1 ff,, eur-lex.europa.eu.

80 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 5.

81 EuGH v. 19.12.2013 - Rs. C-262/12 Vent de Colére, Rn. 33, curia.europa.eu; EuGH v.
24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, curia.europa.eu; EuGH v. 13.03.2001 - Rs. C-
379/98 Preussen Elektra, curia.europa.eu.
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Europédischen Union existieren, aber nicht oder nicht ausschlieBlich dem

Beihilfenrecht unterliegen.*

Rechtsfolge dieses Artikels ist, dass staatliche Beihilfen, welche durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfilschen (bzw. zu verfdlschen drohen), dem Binnenmarkt
unvereinbar sind, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten
beeintrichtigen.®* Art. 107 Abs. 2 AEUV definiert sogleich Legalausnahmen
ohne Ermessensspielraum seitens der Kommission sowie Art. 107 Abs. 3
AEUV entsprechend Ausnahmen mit Ermessensspielraum.®* Nach
herrschender Meinung wird davon ausgegangen, dass der Beihilfebegriff die
Gewihrung einer Begilinstigung im weitesten Sinne voraussetze (,,gleich
welcher Art*). Da dieses auch Belastungsminderungen umfasst, ist der
Beihilfebegriff weiter auszulegen als der Begriff einer Subvention, welcher
sich auf Gewdhrung von Geld- oder Sachleistungen beschrdnkt.®> Der
Beihilfebegriff wurde in der Rechtsprechung des EuGH fortlaufend
konkretisiert. Nach Ansicht des EuGH erstreckt sich der Begriff der Beihilfe
auch auf MaBnahmen ,die in verschiedener Form die Belastungen

vermindern, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat und die

82 Fiir weitere Information siche: KOM - Uberblick iiber Finanzierungsprogramme,
https://ec.europa.eu/info/overview-funding-programmes_de vom 02.02.2022 zugegriffen
am 19.3.2022.

8 Mederer, in: Groeben/Schwarze/Hatje, EU - Recht, Art. 107 Rn. 3.

8 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 Rn. 137.

85 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 Rn. 10; Wallenberg/Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 Rn. 5 ff; Mederer, in:
Schroéter/Jakob/Klotz/Mederer, EU WettberwerbsR, Art. 107 Rn. 5 ff.
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somit zwar keine Subvention im strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen

aber nach Art und Wirkung gleichstehen®.%

Heidenhain weist in diesem Zusammenhang drauf hin, dass die ErmaBigung
oder der Erlass von Steuern bzw. Sozialversicherungsbeitrigen ebenso wie
die Gewéhrung von Kapital oder Darlehen, die Lieferung von Giitern oder die
Erbringung von Dienstleistungen eine Beihilfe beinhalten konnten.®’
Aufgrund der Vielfalt an moglichen Begilinstigen sowie der dynamischen
Begriffsentwicklung im Zeitablauf, ist eine genaue Definition nicht verfiigbar
und oftmals auch nicht Anspruch.® Nach herrschender Meinung werden die

Folgenden 5 Tatbestandsmerkmale definiert.*

A. Gewihrung einer Beglinstigung

B. Ubertragung staatlicher Mittel

o

Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige

o

Verfilschung des Wettbewerbs

=

Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels

Im Weiteren erfolgt eine genauere Erlduterung dieser Tatbestandsmerkmale.

8 EuGH v. 19.05.1999 - Rs. C-6/97 Italien/Kommission, Rn. 15, curia.europa.eu; EuGH v.
15.03.1994 - Rs. C-387/92 Banco Exterior, Rn. 13—14, curia.europa.cu; EuGH v.
23.02.1961 - Rs. C-30/59 De Gezamenlijke Steenkolemijnen, Rn. 52, curia.europa.eu.

87 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, § 3 Rn. 2.

8 Mederer, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, EU WettberwerbsR, Art. 107 Rn. 5 ff;
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 Rn. 26; Cremer,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 Rn. 10.

8 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, § 4 Rn. 1 ff; Bartosch, EU-BeihilfenR,
Art. 107 AEUV Rn. 1 ff; Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU,
Art. 107 Rn. 24 ff.
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I1. Tatbestandsmerkmale Art. 107 AEUV
1. Gewihrung einer Begiinstigung

Unter einer Beglinstigung kann nach herrschender Meinung eine
Leistungsgewdhrung wie auch eine Belastungsverminderung verstanden
werden. Wichtig ist hierbei die Auswirkung der jeweiligen Mafinahme. Dem
begiinstigten Unternehmen wird ein wirtschaftlicher Vorteil zu Teil, da dieses
fiir die Begiinstigung keine marktgerechte bzw. angemessene Gegenleistung

zu erbringen hat.”

a) Leistungsgewihrung

Werden einem Unternehmen durch staatliche Maflnahmen Begiinstigungen
gewihrt, so handelt es sich hierbei nach herrschender Rechtsprechung um
eine Beihilfe, insofern das begilinstigte Unternehmen diese unter reguliren
Marktbedingungen nicht erhalten hitte.” Wesentliches Merkmal des
Beihilfebegriffs ist daher das Fehlen einer marktgerechten Gegenleistung

aufseiten des beglinstigten Unternehmens.”
Als Beispiele konnen die folgenden Sachverhalte dienen.®

- Zufiihrung von Kapital [...zu vergiinstigen Kondition]

- Die Gewédhrung von Darlehen [... ohne Sicherheiten]

0 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 107 Rn. 28; EuGH
v. 29.04.1999 - Rs. C-342/96 Tubacex, Rn. 41, curia.europa.cu; Cremer, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 Rn. 10; Harings, EU BeihilfeR, S. 13 ff;
Liibbig/Martin-Ehlers, EU Beihilfenrecht, S. 57 ff.

T EuGH v. 11.07.1996 - Rs. C-39/94 SFEI, Rn. 60, curia.europa.eu; EuG v. 14.12.2000 -
Rs. T-613/97 Ufex, Rn. 70, curia.europa.eu; EuG v. 13.06.2000 - verb. Rs. T-204/97 u.
270/97 EPAC, Rn. 66, curia.europa.eu.

92 Mederer, in: Groeben/Schwarze/Hatje, EU - Recht, Art. 107 Rn. 7; Niemeyer, EuZW
1993, 273 (273 ft.); Miiller-Graff, ZHR 152 1988, 403 (418).

93 Keine AbschlieBende Aufzihlung
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- Die Ubernahme von Biirgschaften/Garantien
- Die Erbringung von Dienstleistungen

- Die VerduBerung von Grundvermogen

Sollte die Gegenleistung z.B in Form von zu entrichtender Zinsen durch den
Empfinger geringer ausfallen, als marktiiblich zu erwarten, handelt es sich
bei den o.g Beispielen um eine Beihilfe. Als marktiiblich kann die
Gegenleistung angesehen werden, wenn diese zu Konditionen wie bei einem
normalen Handelsgeschift erfolgt.”* Agiert der Staat [bzw. allgemein
gesprochen der Beihilfegeber] hingegen wie ein privates Unternehmen,
welches sich im kompetitiven Umfeld befindet und vergibt seine
Kapitalzufiihrungen o. 4. zu marktiiblichen Konditionen, liegt keine Beihilfe
vor.” In diesen Zusammenhang wird auch vom Grundsatz des ,private
investors® bzw. ,market economy operator gesprochen. Entscheidend
hierbei ist, welche Gegenleistung ein ausschlieBlich renditemaximierender
privatwirtschaftlicher Vergleichsinvestor fiir das entsprechende Investment
verlangt héatte. Das Kritertum gilt als erfiillt, wenn die tatsdchliche
Gegenleistung mindestens die Hohe der vom  hypothetischen

Vergleichsinvestor erwarteten Rendite erreicht.”

%4 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, § 4 Rn. 2.

95 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, § 4 Rn. 2.

% EuGH v. 21.03.1991 - Rs. C-305/89 Alfa Romeo, Rn. 17 ff., curia.europa.eu; EuGH v.
21.03.1990 - Rs. C-142/87 Tubemeuse, Rn. 26 ff., curia.europa.eu; EuG v. 12.12.1996 - Rs.
T-358/94 Air France/Kommission, Rn. 70, curia.europa.eu.
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In Abhéngigkeit der zu betrachtenden Finanzierungsmafinahme, finden
angepasste Begrifflichkeiten Verwendung. Beispielhaft hierfiir konnen

folgende Begriffe angefiihrt werden.”

e Kapitalbeteiligungen = Private Investor

e Darlehen = Private Creditor

Der Grundsatz des ,,private investor® wird nach herrschender Meinung als ein
alle Bereiche der staatlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr umfassender
Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsteilnehmers
verstanden. Von entscheidender Bedeutung fiir die Plausibilitdt des private-
investor-tests ist die Konzeption des Vergleichsszenarios, welches realistisch
und methodisch sorgfiltig konzipiert sein muss.”® In der Mitteilung der
Kommission betreffend Grundstiicksverkdufen gab diese an, dass keine
Begilinstigung vorliegt, wenn dem Verkauf ein 6ffentliches Bieterverfahren
vorgeschaltet sei, oder der Verkauf nach Wertgutachten erfolge. Dem

Bieterverfahren sei hierbei aber der Vorrang zu gewahren.*

%7 Arhold, in: Hirsch/Montag, Beihilfen- und VergabeR, Rn. 158 ff.

% EuGH v. 29.04.1999 - Rs. C-342/96 Tubacex, Rn. 41 ff., curia.europa.eu; EuGH v.
24.10.1996 - Rs. C-329/93 Bremer Vulkan, Rn. 23 ff., curia.europa.eu; EuG v. 28.01.1999 -
Rs. T-14/96 BAI/Kommission, Rn. 71 ff., curia.europa.eu.

2 KOM v. 10.07.1997 - ABL 1997 C 209 - Mitteilung staatliche Beihilfe Grundstiicke, eur-
lex.europa.eu.
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In Bezug auf Darlehen teilte die Kommission mit, dass sich bei Darlehen
alternativ am aktuellen Geldmarktzins (IBOR)'® orientiert werden konne.'®!
Gemdll der Biirgschaftsmitteilung darf sich bei Gewidhrung von
Einzelgarantien der Kreditnehmer nicht in finanziellen Schwierigkeiten
befinden. Weiterhin muss die Biirgschaft an ein Darlehen gekniipft sein. Es
diirfen maximal 80 % des Darlehens abgesichert werden, sonst bestehe eine
Notifizierungspflicht.!? Als Vergleichsmafistab fiir die Biirgschaft kann eine
Avalprovision Verwendung finden. Hierbei wird das Biirgschaftsangebot

einer (privatwirtschaftlichen) Bank als Vergleichsmallstab herangezogen.'®

b) Belastungsverminderung

Neben Leistungsgewédhrungen konnen auch staatliche Maflnahmen in Frage
kommen, welche Belastungen vermindern, die Unternehmen normalerweise
zu tragen hitten und die somit zwar keine Subvention im eigentlichen Sinne
darstellen, diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen. Diese stellen nach
herrschender Rechtsprechung eine Beihilfe dar, insoweit die Entlassung eines

Unternehmens nicht durch die Natur oder den inneren Aufbau eines

190 Interbank Offered Rate = Referenzzinssatz am Geldmarkt. Verschiedene Ausprigungen
etwa LIBOR (London Interbank Offered Rate) oder EURIBOR (Euro Interbank Offered
Rate). EU-Benchmark-Verordnung (BMR) aus dem Jahr 2016 gibt vor, dass derartige
Referenzzinssétze ab Ende 2021 nicht mehr verwendet werden diirfen. Benchmark-
konforme Nachfolger sollen transparenter und weniger manipulationsanfalliger ermittelt
werden. Siehe hierzu
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/api/files/document/print/de/ip 20 _1376/IP_20
_1376_DE.pdf. Zum Zeitpunkt der Fertigstellung der Dissertation gilt noch eine
Ubergangphase.

101 KOM v. 19.01.2008 - ABI. 2008 C 14 - Mitteilung Zinsinderung, S. 6, eur-
lex.europa.eu.

102 KOM v. 20.06.2008 - ABL. 2008 C 155 - Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften, S.
10, eur-lex.europa.eu.

103 KOM v. 10.05.2011 - K(2011) 3053, eur-lex.europa.eu.
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Sachbereichs gerechtfertigt ist.'* Fiir die Beurteilung ist es nicht von
Relevanz, ob ein negativer Effekt auf den Staatshaushalt durch die
Belastungsverminderung zu verzeichnen ist. Einzig von Relevanz ist die
bloBe Gewdhrung einer Belastungsverminderung.'® Auch in Bezug auf eine
Belastungsverminderung ist der Grundsatz des privaten Investors als
Beurteilungskriterium anzuwenden. Insofern die gewihrten
Zahlungserleichterungen ceteris paribus von einem marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsteilnehmer durchgefiihrt worden wiren, liegt keine

Beihilfe vor. 106

¢) Mittelbare Begiinstigung

Nach herrschender Meinung folgt die Beihilfeaufsicht grundsitzlich der
Zielsetzung, alle wettbewerbsverfialschenden Begilinstigungen aufzudecken.
Dieses folgt aus Art. 107 I AEUV ,,gleich welcher Art“.!” Dieses beinhaltet
auch Beihilfen, deren Wirkung sich nicht ausschlieBlich auf unmittelbare
Empfinger (Erstbegiinstigte) beschrinkt, sondern ebenfalls mittelbare
Empfinger (Zweitbegiinstigte) tangieren. Als nicht abschliefende

Aufzdhlung dient hier unter anderem die finanzielle Unterstiitzung von

194 EuGH v. 11.07.1996 - Rs. C-39/94 SFEI, Rn. 58, curia.europa.eu; EuGH v. 15.03.1994 -
Rs. C-387/92 Banco Exterior, Rn. 13—14, curia.europa.ecu; EuGH v. 23.02.1961 - Rs. C-
30/59 De Gezamenlijke Steenkolemijnen, Rn. 43 ff., curia.europa.eu.

105 KOM v. 17.07.2000 - ABI. 2002 L12 - Scott Paper/Kimerly-Clarks, Rn. 150, eur-
lex.europa.eu; KOM v. 21.04.1999 - ABI. 2000 L 297 - Technolease-Vereinbarung, Rn. 13
ff., eur-lex.europa.eu; KOM v. 17.07.1996 - ABI. 1996 L 283 - Fort Malakoff, S. 48, eur-
lex.europa.eu.

106 EyGH v. 29.04.1999 - Rs. C-342/96 Tubacex, Rn. 46 ff., curia.europa.eu; EuG v.
11.07.2002 - Rs. 152/99 HAMSA, Rn. 156 ff. curia.europa.cu; KOM v. 31.01.2001 - ABL
2002 L 165 - Enfersa Fertiberia, Rn. 80 ff., eur-lex.europa.eu.

197 Miiller-Graff, ZHR 152 1988, 403 (416 u. 426); C. Koenig/Sander, EuR 2000, 743 (743
ff.); Mederer, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, EU WettberwerbsR, Rn. 7 ff.
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Verbrauchern, mit dem Ziel eine verstirkte Nachfrage nach einem
bestimmten Produkt oder Dienstleistung zu erzeugen.!”® Weiterhin wird auch
auf steuerliche und sonstige Forderprogramme wie beispielsweise Bausparen
verwiesen.'” Bei den angefiihrten Beispielen sind zwar Privatpersonen als
Nutzniefer der Begilinstigung anzusehen, aber die Begiinstigung ist i.d.R an
den Bezug eines Gutes oder einer Dienstleistung bei einem

privatwirtschaftlichen Unternehmen gebunden.

Heidenhain weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die
Einbeziehung mittelbarer Begiinstigungen in den Anwendungsbereich der
EU-Beihilfevorschrift mit Problemen verbunden sei. Zum einen seien
mittelbare Begiinstigungen schwer nachweisbar bzw. quantifizierbar.
Weiterhin konne die Ausweitung der Beihilfevorschrift auf mittelbare
Begiinstigungen zu einer moglicherweise uferlosen Ausweitung der
Beihilfenaufsicht und einer schwer abschétzbaren Rechtsunsicherheit
fiihren.''* Aufgrund der geringen Relevanz von mittelbaren Begiinstigungen
am Beihilfengesamtautkommen, sowie des marginalen Erkenntnisbeitrages
fiir diese Dissertation wird an dieser Stelle auf weiterfiihrende Literatur

verwiesen.!!!

2. Ubertragung staatlicher Mittel

Fiir das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe ist es einerseits erforderlich, dass

der einem Unternehmen gewéhrte Vorteil staatlicher Genese ist. (Erfordernis

108 Als Beispiel jiingerer Zeit kann hier die im Rahmen des Konjunkturpaketes 11
beschlossene Umwelt bzw. Abwrackpramie dienen.

199 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 15.

10 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 16.

U Tm Detail: Bartosch, EU-BeihilfenR, B. Art. 107 I, Rn. 101.
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der Staatlichkeit der Mittel). Hieraus folgt vice versa, dass gewihrte Vorteile
von privatwirtschaftlichen Einrichtungen, Religionsgemeinschaften oder

Stiftungen nicht als staatliche Mittel anzusehen sind.!'?

Weiterhin muss der gewiihrte Vorteil durch die Ubertragung staatlicher Mittel
auf das privatwirtschaftliche Unternechmen generiert werden. (Erfordernis der
Ubertragung der Mittel).!3 Als staatlich kénnen nach herrschender Meinung,
die Mittel der selbststindigen oder unselbststdndigen, nationalen, regionalen
oder lokalen 6ffentlichen Einrichtungen der EU-Mitgliedsstaaten verstanden
werden. In Bezug auf Deutschland sind hier vor allem der Bund, die Lander
sowie die Gemeinden zu nennen. Zusitzlich hierzu konnen auch die Mittel
staatlich beherrschter oder stark beeinflusster Unternehmen (,,6ffentliche

Unternehmen®) als staatlich definiert werden.'*

Entscheidend fiir die Zuordnung als staatlich ist hierbei, die staatliche
Verfiigungskontrolle der Mittel."'> Im Falle von 6ffentlichen Unternehmen
gelten die Zuwendungen nach Ansicht des EuGH nur dann als eine staatliche
Beihilfe, wenn die Vergabe staatlich bedingt ist.'"® Der Gerichtshof fiihrt
weiterhin an, dass im Einzelnen die Art und Weise der Tétigkeit, die Intensitat

der behordlichen Aufsicht sowie die Eingliederung in die Strukturen der

"2 Harings, EU BeihilfeR, S. 8 ff; Liibbig/Martin-Ehlers, EU Beihilfenrecht, Rn. 98 ff; C.
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-BeihilfenR, S. 72 ff; Miiller-Graff, ZHR 152 1988, 403 (412
fr).

3 Mederer, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, EU WettberwerbsR, Rn. 24; Miiller-Graff,
ZHR 152 1988, 403 (412).

114 EuyGH v. 16.05.2002 - Rs. C-482/99 Stardust Marine, Rn. 34 ff., curia.europa.eu; EuGH
v. 14.10.1987 - Rs. C-248/84 Deutschland/Kommission, Rn. 17, curia.europa.eu; EuG v.
12.12.1996 - Rs. T-358/94 Air France/Kommission, Rn. 56, curia.europa.eu.

15 BuGH v. 16.05.2002 - Rs. C-482/99 Stardust Marine, Rn. 37, curia.europa.eu.

116 EuGH v. 16.05.2002 - Rs. C-482/99 Stardust Marine, Rn. 52, curia.europa.eu.
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offentlichen Verwaltung ausschlaggebend sei, und hinreichend berticksichtigt

werden misse.!'"’

Auch Mittel privater Einrichtungen kdnnen nach stdndiger Rechtsprechung
als staatlich angesehen werden, insoweit eine staatliche Einflussnahme
malgeblich ist.'"® Nach Ansicht des EuGH ist es entscheidend, ob die
Vergabe von Mitteln auf einer dem Staat zurechenbaren Verhaltensweise
beruhe.'”” Eine staatliche Beihilfe miisse daher nicht notwendigerweise aus
Mitteln der offentlichen Hand bzw. 6ffentlicher Unternehmen stammen.!?
Der EuGH vertritt die Auffassung, dass fiir das Vorliegen einer staatlichen
Beihilfe, eine unmittelbare oder mittelbare Ubertragung staatlicher Mittel auf
das begiinstigte Unternehmen vorliegen miisse. Gewidhrt der Staat
bestimmten Unternehmen hingegen Erleichterungen in Bezug auf
arbeitsrechtliche Verpflichtungen, Bauvorschriften oder Umweltauflagen,
liegt keine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV vor, da keine Ubertragung
staatlicher Mittel stattfindet.'*!

Anzumerken hier ist, dass eine Ubertragung staatlicher Mittel nicht
zwangsweise mit einer Belastung des offentlichen Haushaltes einhergehen
muss.'?? Wie bereits erwihnt, konnen auch die Mittel privater Unternehmen

als Beihilfe angesehen werden, insoweit das Unternehmen einem

7 EuGH v. 16.05.2002 - Rs. C-482/99 Stardust Marine, Rn. 52 ff., curia.europa.eu.

118 EuyGH v. 22.03.1977 - Rs. C-78/76 Steinike & Weinlig/Deutschland, Rn. 21,
curia.europa.eu.

119 EyGH v. 21.03.1991 - Rs. C-305/89 Alfa Romeo, Rn. 13 ff. curia.europa.cu; EuGH v.
02.02.1988 - Rs. C-67/85 Kooy/Kommission, Rn. 32-38 curia.europa.eu.

120 EuGH v. 30.01.1985 - Rs. C-290/83 CNCA, Rn. 5 u. 14 curia.europa.eu.

12! Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 33; Soltész, EuZW 1998, 747 (747
£)).

122 Soltész, BuZW 1998, 747 (747 ft.).
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mafgeblichen staatlichen Einfluss unterliegt.'? Dieses liegt z.B im Falle der
deutschen Rundfunkbeitrage vor, welche liber die GEZ eingezogen und dem
offentlich rechtlichen Rundfunk bereitgestellt werden.'?* Im Falle des EEG'?
(Erneuerbare-Energien-Gesetz) in Deutschland welches die gesetzlich
geregelte Umlagefinanzierung fiir 6kologisch erzeugtem Strom regelt, hatte
die EU-Kommission mit Beschluss vom November 2014 das EEG 2012 als
Beihilfe eingeordnet.'? Eine Klage Deutschlands gegen diese Entscheidung

wurde vom EuG abgewiesen.

Das EuG begriindete dies u.a damit, dass die Ubertragungsnetzbetreiber
weder fiir eigene Rechnung noch frei handelten, sondern als Verwalter einer
aus staatlichen Mitteln gewéhrten Beihilfe, die einer staatliche Konzession in
Anspruch nehmende Einrichtung gleichgestellt seien.’?” Am 28.03.2019 hob
der EuGH dieses Urteil allerdings auf und erklérte den Beihilfebeschluss der
EU-Kommission fiir nichtig, da die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten
Gelder nach Ansicht des Gerichts nicht den Schluss zulieen, als staatliche
Mittel zu gelten.'”® Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Beihilfe
sind, nach Ansicht des EuGH nicht erfiillt. Zwar erfolgt die Férderung des
Stroms aus erneuerbaren Energien auf einer gesetzlichen Grundlage.
Weiterhin fiihrt auch der mit dem EEG 2012 eingefiihrte Fordermechanismus
dazu, dass die Mittel unter staatlichem Einfluss stehen. Um das Vorliegen

einer staatlichen Beihilfe zu bejahen miisse der Staat allerdings eine

123 EuGH v. 02.02.1988 - Rs. C-67/85 Kooy/Kommission, S. 271 ff. curia.europa.eu.

124 EuGH v. 13.12.2018 - Rs. C-492/17 Siidwestrundfunk, curia.europa.eu.

125 UBA - Erneuerbare-Energien-Gesetz, https://www.umweltbundesamt.de/themen/klima-
energie/erneuerbare-energien/erneuerbare-energien-gesetz#erfolg vom 10.09.2021
zugegriffen am 7.1.2022.

126 KOM v. 25.11.2014 - 2015/1585 SA.33995 (2013/C) (ex 2013/NN), eur-lex.europa.eu.
127 EuG v. 10.05.2016 - Rs. T-47/15 Deutschland/Kommission, Rn. 127, curia.europa.eu.
128 EuGH v. 28.03.2019 - Rs. C-405/16 P EEG, curia.europa.eu.
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Verfiigungsgewalt {iber die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder
haben. Dieses wurde durch den EuGH im Fall der EEG-Umlage nicht
erkannt. Das EEG 2012 verpflichte die Energieversorgungsunternehmen
ndmlich nicht dazu, die aufgrund der EEG-Umlage gezahlten Betrige auf die
Endverbraucher abzuwilzen, so dass die EEG-Umlage nicht einer Abgabe
gleichgestellt werde konne. Insoweit reiche es auch nicht aus, dass die sich
aus der Umlage ergebende finanzielle Belastung faktisch sehr wohl auf die
Letztverbraucher abgewilzt wurde. Der Staat habe auch keine
Verfligungsgewalt iiber die von den Ubertragungsnetzbetreibern im Rahmen

des sog. Ausgleichsmechanismus verwalteten Gelder. '»°

Nach herrschender Meinung sind durch Art. 107 AEUV nur Eingriffe erfasst,
bei welchen die Mitgliedsstaaten finanzielle Mittel (im weitesten Sinne)
einsetzen.'* Die Kommission ist der Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf
die Erfordernis der Ubertragung der Mittel gefolgt.’® . Im Urteil Stardust
Marine'*? entschied der EuGH, dass auch Einnahmen eines Unternchmens,
bei welchem der Staat einen Einfluss ausiibt, dem Staat zugerechnet werden
mussten. Relevant ist dieses vor allem bei kommunalen Stadtwerken, bei

welchen oft kommunale Mehrheitsbeteiligungen vorliegen.'

129 BEuGH v. 28.03.2019 - Rs. C-405/16 P EEG, Rn. 70 u. 72 curia.europa.eu.

130 EuGH v. 01.12.1998 - Rs. C-200/97 Ecotrade, Rn. 43, curia.europa.eu; EuG v.
13.06.2000 - verb. Rs. T-204/97 u. 270/97 EPAC, Rn. 80, curia.europa.cu; Soltész, EuZW
1998, 747 (747); Gellermann, DVBL 2000, 509 (509 fF.).

BIKOM v. 13.02.1998 - ABL. 1998 C 49 - SNIACE SA, eur-lex.europa.eu.

132 BEuGH v. 16.05.2002 - Rs. C-482/99 Stardust Marine, curia.europa.eu.

133 Berlo/Schdfer/Wange, et 67 2017, 95 (95 ff.).
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3. Begiinstigung bestimmter Produktionszweige

Art. 107 AEUV erfasst nur Begiinstigungen welche das Tatbestandsmerkmal
der Bestimmtheit (Spezifitidt/Selektivitidt) erfiillen. D. h staatliche
MafBnahmen miissen einem bzw. mehreren Unternehmen einen
wirtschaftlichen Vorteil gegeniiber anderen Unternehmen innerhalb eines
Mitgliedsstaates einrdumen. Zielsetzung dieses Tatbestandsmerkmal ist,
allgemeine wirtschaftspolitische Mallnahmen der Mitgliedsstaaten von
spezifischen abzugrenzen, welche mit einer Wettbewerbsverfialschung sowie

einer Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels einhergehen. '3

In Bezug auf die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen sowie
wirtschaftspolitischen Ziele innerhalb der Mitgliedsstaaten, genielen diese
hingegen i. d. R. weitestgehend Autonomie, da sich die Kompetenz der
Beihilfeaufsicht auf spezifische Mallnahmen beschrdnkt.”> Das
Tatbestandsmerkmal der Spezifitit ist bei Begiinstigung eines einzelnen
Unternehmens stets als gegeben anzusehen. Bei mehreren Unternehmen bzw.
einzelner Wirtschaftszweige ist die Differenzierung zwischen allgemeinen
und spezifischen MaBnahmen weniger eindeutig.’** Von Art. 107 AEUV
werden weiterhin Beglinstigungen an Produktionszweigen erfasst. Hierunter
werden die in einem bestimmten wirtschaftlichen Bereich tdtigen
Unternehmen aggregiert. In neuerlicher Rechtsprechung wird auch von
» Wirtschaftszweig® gesprochen, um die Berticksichtigung von Handels- und

Dienstleistungsunternehmen analog zu Produktionsunternehmen zu betonen.

13% Mederer, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, EU WettberwerbsR, Art. 107 Rn. 31 ff; C.
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-BeihilfenR, S. 80 ff; Miiller-Graff, ZHR 152 1988, 403 (428
ff.).

135 Gegen Beeintrichtigungen des Wettbewerbs aufg. von allgm. Mafinahmen sind nur die
MaBnahmen nach Art. 116/ 117 AEUV zuléssig.

136 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 49.
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Begiinstigungen an bestimmte Wirtschaftszweige werden als spezifische
MafBnahmen angesehen, da diese Unternehmen anderer Wirtschaftszweige

ausschlieffen.!?’

Der Unternehmensbegriff in Art. 101 bis Art. 106 sowie 107 bis 109 AEUV
ist einheitlich auszulegen. Die Grundsitze der Rechtsprechung durch die
europdischen Gerichte sind daher auf Art. 107 I AEUV anzuwenden.'*® Der
Begriff des Unternehmens wird daher definiert als ,,jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art
threr Finanzierung“.’** Nach stdndiger Rechtsprechung wird eine
wirtschaftliche Tatigkeit verstanden als ,,jede Téatigkeit, die darin besteht,
Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten®.'* Von
hoher Relevanz ist dabei die auf Dauer ausgerichtete wirtschaftliche
Tatigkeit. Die Gewinnerzielungsabsicht sowie die Rechtsform hingegen sind
entbehrlich.'*! Eine eigene Rechtspersonlichkeit ist nicht erforderlich, daher

konnen auch kommunale Eigenbetriebe den Unternehmensbegriff erfiillen.'*?

Relevant ist im Zusammenhang mit DAWI vor allem die vergaberechtsfreie
Beauftragung eines Unternehmens, das von oOffentlichen Auftraggebern

kontrolliert wird. Nach Rechtsprechung des EuGH im Falle der Teckal-

37 EuGH v. 21.03.1990 - Rs. C-142/87 Tubemeuse, Rn. 6, curia.europa.eu; EuG v.
14.12.2000 - Rs. T-613/97 Ufex, curia.europa.cu.

138 Liibbig, in: Wiedemann, KartellR, § 8 Rn. 1 ff; K. Lennart Ritter/Wirtz, in:
Immenga/Mestmécker/Korber/Schweitzer/Zimmer, WettbewerbsR, Art. 105 AEUV Rn. 10
ff; Stadler, in: Langen/Bunte, EU KartellR, Art. 106 Rn. 1 ff.

139 EuGH v. 23.04.1991 - Rs. C-41/90 Macrotron, Rn. 21 curia.europa.eu.

140 EuGH v. 01.07.2008 - Rs. C-49/07 MOTOE, Rn. 22, curia.europa.eu; EuGH v.
12.09.2000 - verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 Pavlov, Rn. 75, curia.europa.eu; EuGH v.
16.06.1987 - Rs. C-118/85 Italien/Kommission, Rn. 7, curia.europa.eu.

141 BEuGH v. 15.03.1994 - Rs. C-387/92 Banco Exterior, curia.europa.cu; KOM v.
19.09.1997 - ABI. 1998 L 159 - Gemeinniitzige Abfallverwertung, eur-lex.europa.eu.
142 BEuGH v. 16.06.1987 - Rs. C-118/85 Italien/Kommission, Rn. 9 ff. curia.europa.eu.
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Entscheidung gilt, wenn der Offentliche Auftraggeber iiber den
Auftragnehmer eine Kontrolle ausiibt wie iiber seine eigenen Dienststellen
[,,Kontrollkriteritum*] und wenn der Auftragnehmer weiterhin seine Tatigkeit
im Wesentlichen fiir den beherrschenden offentlichen Auftraggeber
verrichtet, [,,Wesentlichkeitskriterium*] dass diese Tatigkeit nicht
ausschreibungspflichtig ~ ist.'®  Eine Inhouse-Vergabe kann das
Tatbestandsmerkmal Unternehmen entfallen lassen, wenn sichergestellt ist,

dass keine Leistungen am Markt angeboten werden. !

Liegt eine Handlung als Tréager 6ffentlicher Gewalt vor, handelt es sich nicht
um eine wirtschaftliche, sondern um eine hoheitliche Tatigkeit. Nach Ansicht
des EuGH kann eine Einheit, dann als von der 6ffentlichen Hand beherrscht
angesehen werden, falls die betreffende Tétigkeit Teil der wesentlichen
Aufgabe des Staates, oder sie dessen Ziel und den fiir sie geltenden
Vorschriften nach mit diesen Aufgaben verbunden sei. Sofern der betreffende
Mitgliedsstaat nicht beschlossen habe, Marktmechanismen einzufiihren,
stellen Téatigkeiten, welche die untrennbaren Vorrechte offentlicher Gewalt
seien und vom Staat ausgeiibt werden, im Allgemeinen keine wirtschaftliche

Tatigkeit dar.'#

Die Ausiibung hoheitlicher Titigkeiten ist als eine Kernaufgabe des
jeweiligen Staates zu verstehen. Als Beispiele konnen die Flugsicherung!'“,

die Seeverkehrskontrolle'’, die Uberwachung von Titigkeiten des

143 EuGH v. 29.11.2012 - C-182/11 Econord, curia.europa.eu; EuGH v. 18.11.1999 - Rs. C-
107/98 Teckal, curia.europa.eu.

144 Hagenbruch, Beihilfen u. VergabeR, S. 95f.

145 EuGH v. 18.03.1997 - Rs. C-343/95 SEPG, Rn. 22 u. 23, curia.europa.eu; EuGH v.
19.01.1994 - Rs. C-364/92 SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol, Rn. 30, curia.europa.eu.

146 BEuGH v. 19.01.1994 - Rs. C-364/92 SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol, Rn. 30
curia.europa.eu.

47 KOM v. 16.10.2002 - N 438/02 -belgische Hafenverwaltungen, eur-lex.europa.eu.
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Umweltschutzes im Hafenbereich'#, wie auch das Militér, Polizei'* oder der
Strafvollzug'®® angefiihrt werden.'s' Insofern eine Offentliche Stelle eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, welche von ihren hoheitlichen Befugnissen
losgelost werden kann, handelt die 6ffentliche Stelle in Bezug auf diese
bestimmte Tétigkeit als Unternehmen. Falls Ausiibung der hoheitlichen
Befugnisse untrennbar mit der wirtschaftlichen Tétigkeit verbunden ist, so
gelten alle Tatigkeiten dieser Einheit als hoheitlich und der

Unternehmensbegriff wird verneint.'*

Bei Verbundenheit von einer wirtschaftlichen (Neben-) Tatigkeit mit einer
nicht-wirtschaftlichen Haupttétigkeit kann nach Ansicht des EuGH schon im
Vorhinein nicht vom Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit ausgegangen
werden. Konkret hatten sich das EuG und spiter der EuGH in der
Entscheidung FENIN sich mit der Unternehmenseigenschaft von 6ffentlichen
Einrichtungen zu befassen. Der EuGH kam zu dem Schluss, dass die
offentliche Einrichtung kein Unternehmen sei, da die Produktnachfrage
einem sozialen Zweck ohne Gewinnerzielungsabsicht diene. Daher begriindet
die Nachfragetitigkeit am Markt alleine keine wirtschaftliche Tatigkeit,

vielmehr ist auch die spitere Verwendung maligeblich.!

Nach Ansicht des EuGH wird das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit

in Bezug auf soziale Systeme, welche auf dem Grundsatz der Solidaritit

148 EuGH v. 18.03.1997 - Rs. C-343/95 SEPG, Rn. 22 curia.europa.eu.

149 KOM v. 07.12.2011 - SA.32820, Rn. 8§ eur-lex.europa.eu.

150 KOM v. 19.07.2006 - N 140/2006 - litauische Besserungsanstalten, eur-lex.europa.eu.
ST KOM v. 19.07.2016 - ABI. 2016 C 262, Rn. 9 ff. eur-lex.europa.eu.

152 EuGH v. 12.07.2012 - Rs. C-138/11Compass-Datenbank / Republik Osterreich, Rn. 38,
curia.europa.eu; EuGH v. 26.03.2009 - Rs. C-113/07 C-113/07 P Selex Sistemi
Integrati/Kommission, Rn. 20, curia.europa.eu.

153 EuGH v. 11.07.2006 - Rs. C-205/03 P FENIN, Rn. 26, curia.europa.eu; EuG v.
04.03.2003 - Rs. T-319/99 Fenin, Rn. 36, curia.europa.eu.
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beruhen verneint. Bedingung hierfiir ist allerdings, dass diese Systeme
ausschlieflich einen sozialen Zweck verfolgen und die Leistungen

unabhingig von der Hohe der geleisteten Beitrdge erbracht werden.'s*

4. Verfalschung des Wettbewerbs

Das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung folgt dem
gemeinsamen Ziel der Wettbewerbsregeln der in Art. 101 bis Art. 106 sowie
107 bis 109 AEUV, den Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen Marktes zu
schiitzen. Im Gegensatz dazu dient das Tatbestandsmerkmal der
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten, dazu zwischen
dem gemeinschaftlichen und dem nationalen Wettbewerbsrecht zu
differenzieren. Haidenhain weist dennoch darauf hin, dass die beiden
Tatbestandsmerkmale trotz ihrer divergierenden Ausrichtungen vielfach
miteinander verzahnt seien. So fiihre eine Verfdlschung des Wettbewerbs auf
einem lokalen, regionalen oder nationalen Markt fast zwangslaufig zu einer
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten.'> Der EuGH
stellte bereits 1980 im Urteil Philip Morris eine Verbundenheit beider
Merkmale fest.’>¢ In spéteren Urteilen erfolgte eine parallele Erorterung
beider Tatbestandsmerkmale.!*” In neuerer Rechtsprechung des EuGH betont

dieser die Untrennbarkeit beider Tatbestandsmerkmale.!®

134 EuGH v. 17. 02.1993 - verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 Poucet und Pistre/AGF und
Cancava, Rn. 8 ff. curia.europa.eu.

155 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 60.

15 EuGH v. 17.09.1980 - Rs. C-730/79 Philip Morris, Rn. 11, curia.europa.eu.

157 BuGH v. 19.10. 2000 - Rs. C-15/98 Sardegna Lines, Rn. 66, curia.europa.eu.

158 EuGH v. 08.11.2001 - Rs. C-143/99 Adria-Wien, Rn. 79, curia.europa.eu.
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Nach stindiger Rechtsprechung'® ist die Kommission im Rahmen der
Beihilfeaufsicht nicht dazu verpflichtet, im Detail zu priifen, inwieweit eine
Begiinstigung den Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht. Nach
Mallgabe des EuG ist es ausreichend: ,,dass die Kommission nachweist, dass
die betreffenden Beihilfen geeignet sind, [....], und den Wettbewerb zu
verfilschen drohen, ohne dass es erforderlich wdire, den Markt abzugrenzen
und seine Struktur und eine die hieraus folgenden Wettbewerbsbeziehungen
zu priifen*. Weiterhin miisse eine ,,ganz genaue, mit Zahlen belegte
wirtschaftliche Analyse* nicht stattfinden.'® Die Kommission muss zwar den
Nachweis der zumindest drohenden Wettbewerbsverfilschung erbringen,
kann  sich  jedoch auf eine summarische Darlegung der
Wettbewerbsverhiltnisse und eine mehr oder weniger plausible Begriindung
der tatsichlichen oder drohenden Verfilschung des Wettbewerbs

beschrianken. ¢!

In einigen Fillen hat die Rechtsprechung einfache Plausibilititserwigungen
der Kommission anerkannt, mit denen diese Wettbewerbsverfilschung
begriindet hat. Hieraus resultierten unwiderlegbare Vermutungen fiir das
Vorliegen des Tatbestandsmerkmals einer Wettbewerbsverfalschung.!> Nach
herrschender Meinung wird im Allgemeinen eine Wettbewerbsverfélschung

angenommen, falls der Staat einem Unternehmen in einem liberalisierten

159 EuGH v. 17.09.1980 - Rs. C-730/79 Philip Morris, Rn. 11, curia.europa.eu; EuG v.
04.04.2001 - Rs. T-288/97 Friuli Venezia Giulia, Rn. 47 ff., curia.europa.eu.

160 BuG v. 15.06.2000 - verb. Rs. T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 bis
607/97, T-1/98, T-3/98 bis T-6/98 und T-23/98 Alzetta Mauro, Rn. 95, curia.curopa.eu;
EuG v. 13.06.2000 - verb. Rs. T-204/97 u. 270/97 EPAC, Rn. 85, curia.europa.cu.

161 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 61.

162 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 78, curia.europa.eu; EuGH v.
21.03.1991 - Rs. C-305/89 Alfa Romeo, Rn. 26, curia.europa.eu; EuGH v. 13.07.1988 - Rs.
C-102/87 Frankreich / Kommission, Rn. 19, curia.europa.eu.
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Wirtschaftszweig, in dem Wettbewerb herrscht oder herrschen konnte, einen
finanziellen Vorteil gewdhrt. Es ist demnach schon ausreichend, falls eine
MalBnahme zur Wettbewerbsverfalschung grundsétzlich geeignet ist. ' Eine
Wettbewerbsverfdlschung kann nach Ansicht des EuGH selbst dann
angenommen werden, falls die staatlichen Forderungen nicht direkt zur
Expansion des begiinstigten Unternehmens beitragen. Es ist vielmehr
ausreichend, dass eine Beihilfe die Stellung des Unternehmens im Vergleich
zur Stellung ohne Beihilfe verbessert. Eine Beihilfe wird vom EuGH in
diesem Zusammenhang bereits als wettbewerbsverfalschend angesehen, falls
sie ein Unternehmen begiinstigt, indem die Beihilfe das begiinstigte
Unternehmen von Kosten befreit, welche es im laufenden Geschéftsbetrieb
zu tragen gehabt hitte.' Der Umfang der Wettbewerbsverfilschung ist
hierbei unerheblich, auch marginale Beihilfebetrdge schlieBen eine
(drohende) Wettbewerbsverfalschung nicht im Vorhinein aus.'®® Allerdings

darf die Wahrscheinlichkeit der Verfilschung nicht rein hypothetisch sein.!¢

163 BuG v. 15.06.2000 - verb. Rs. T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 bis
607/97, T-1/98, T-3/98 bis T-6/98 und T-23/98 Alzetta Mauro, Rn. 141 bis 147,
curia.europa.eu; Schweitzer/Mestmdcker, in:
Immenga/Mestmicker/Korber/Schweitzer/Zimmer, WettbewerbsR, Art. 107 I AEUV Rn.
299 ff; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 32; Nowak, in:
Pechstein/Nowak/Hade, Nowak 2017, Art. 107 Rn. 42.

164 EuGH v. 03.03.2005 - Rs. C-172/03 Wolfgang Heiser, Rn. 55, curia.europa.eu.

165 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 81, curia.europa.eu; EuG v.
29.09.2000 - Rs. T-55/99 CETM, Rn. 89, curia.europa.eu.

166 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 79, curia.europa.eu.
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5. Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels

Das Tatbestandsmerkmal der Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen
Handels wird auch als Zwischenstaatlichkeitsklausel bezeichnet und grenzt
den Geltungsbereich des Unionsrechts gegen das nationale Recht der
jeweiligen  Mitgliedsstaaten =~ ab.  Eine  Beeintrdchtigung  des
innergemeinschaftlichen Handels kann angenommen werden, falls die Ein-
oder Ausfuhr von Waren oder Dienstleistungen durch die Beihilfe fiir den
Empféinger erleichtert und auf der anderen Seite fiir den Wettbewerber
erschwert wird. Anzumerken ist hierbei, dass staatliche Beihilfen, welche sich
ausschlieBlich auf den Wettbewerb innerhalb eines Mitgliedsstaates
auswirken, allein der Gesetzgebung dieses jeweiligen Mitgliedsstaates
unterliegen. Es wird in der Literatur allerdings darauf verwiesen, dass
aufgrund der fortschreitenden Verflechtung der Volkswirtschaften innerhalb
der Union eine stetige Erweiterung des Anwendungsbereiches des Art. 107
AEUV stattgefunden habe.'®” Der Begriff des Handels gem. Art. 107 AEUV
umfasst den gesamten innergemeinschaftlichen Wirtschaftsverkehr im
weitesten Sinne, unabhidngig davon ob es sich dabei um den Austausch von
Waren, die Erbringung von Dienstleistungen oder die Vornahme sonstiger

wirtschaftlicher Tatigkeiten handelt.!'

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Kommission nicht dazu verpflichtet
die konkreten Auswirkungen einer staatlichen Beihilfe auf den Handel

innerhalb der Union nachzuweisen. Ausreichend ist es die theoretische

167 Mederer, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, EU WettberwerbsR, Rn. 46 ff;
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 28-31; Cremer, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Rn. 16 ff.

168 Bartosch, EU-BeihilfenR, B. Art.107 I, Rn. 160.
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Eignung einer Maflnahme nachzuweisen. ' Die von der Rechtsprechung an
den Nachweis einer mdglichen Handelsbeeintrachtigung gestellten
Anforderungen wie ebenfalls zur Anforderung an den Nachweis einer
zumindest drohenden Wettbewerbsverfalschung sind dabei gering.'” Im
Ergebnis unterstellt die Rechtsprechung, dass aus der Begiinstigung eines
Unternehmens eine verstirkte Wettbewerbsfahigkeit resultiert und hieraus
eine Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handelns erwéchst.!”'In
Bezug auf die Anforderungen welche an das Vorliegen einer
Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels gestellt werden, hat
die Rechtsprechung unwiderlegbare Vermutungen aufgestellt. Nach dem
Verstiandnis der Rechtsprechung ,,muss der innergemeinschaftliche Handel,
wenn eine von einem Mitgliedstaat gewihrte Beihilfe die Stellung eines
Unternehmens gegeniiber anderen Wettbewerbern im
innergemeinschaftlichen Handel verstérkt, als von der Beihilfe beeinflusst
erachtet werden. Eine Teilnahme des begiinstigten Unternehmens am

innergemeinschaftlichen Handel ist nicht erforderlich.!”

Eine Beeinflussung des innergemeinschaftlichen Handels kann auch dann in
Betracht kommen, wenn nur lokale oder regional agierende Unternehmen

begiinstigt werden.'”” Fiir den Nachweis einer Beeintrichtigung des

169 EuGH v. 14.01.2015 - Rs. C-518/13 Eventech, Rn. 65 u. 66. curia.europa.eu; EuGH v.
08.05.2013 - Rs. C-197/11 Libert u.a., Rn. 76 u. 77, curia.europa.ecu; EuGH v. 17.09.1980 -
Rs. C-730/79 Philip Morris, curia.europa.eu; EuG v. 04.09.2009 - Rs. T-211/05
Italien/Kommission, Rn. 157-160, curia.europa.eu; EuG v. 15.06.2000 - verb. Rs. T-
298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 bis 607/97, T-1/98, T-3/98 bis T-6/98 und
T-23/98 Alzetta Mauro, Rn. 95, curia.europa.eu.

170 Heidenhain, in: Heidenhain/Donat, BeihilfenR, Rn. 69.

171 EuG v. 29.09.2000 - Rs. T-55/99 CETM, Rn. 76-79 u. 101 ff,, curia.europa.eu.

172 EuGH v. 14.09.1994 - Rs. C-278/92 Hytasa, Rn. 40, curia.europa.eu; EuGH v.
17.09.1980 - Rs. C-730/79 Philip Morris, Rn. 11, curia.europa.eu.

173 EuG v. 04.04.2001 - Rs. T-288/97 Friuli Venezia Giulia, Rn. 52 u. 54, curia.europa.eu;
EuG v. 15.06.2000 - Rs. T-298/97 Alzetta Mauro, Rn. 91 u. 93, curia.europa.eu.
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innergemeinschaftlichen Handels ist es nach stindiger Rechtsprechung
ausreichend festzustellen, ob das begiinstigte Unternehmen auf einem Markt
tétig ist, welcher unmittelbar oder mittelbar durch die Ein- oder Ausfuhr von
Waren oder die Erbringung grenziiberschreitender Dienstleistungen

gekennzeichnet ist.'™

In Bezug auf gemeinwirtschaftliche Unternehmen kann angefiihrt werden,
dass von der Kommission bisher nur bei rein lokalen Sachverhalten eine
Beeintrachtigung verneint wurde. Als Beispiel konnen hier u.a Beihilfe fiir
die Sanierung bzw. Unterhaltung von kommunalen Schwimmbédern oder
Kulturdenkmélern angefiihrt werden.!”” Die Kommission hat in Threr
Mitteilung beziiglich Leistungen der Daseinsvorsorge keine Angaben dazu
gemacht, inwieweit lokale bzw. regionale Dienstleistungen von Art. 107 1
AEUYV erfasst werden. Stattdessen erfolgt ein Hinweis wonach viele lokale
(gemeinwirtschaftliche) Dienstleitungen von den Anwendungsbereichen der
beihilferechtlichen Vorschriften ausgenommen sind.'” Aus dem Art. 107 1
AEUV lasst sich nicht direkt ableiten, dass eine drohende
Handelsbeeintriachtigung ausreicht. Hingegen urteilte der EuGH, dass die
Moglichkeit ausreichend und daher eine tatsdchliche Beeintrachtigung nicht
notig sei.'” Hingegen hat die FEuropdische Kommission in Threr
Pressemitteilung vom 29.04.2015 betreffend 7 Entscheidungen dargelegt,

dass rein hypothetische Auswirkungen nicht ausreichen wiirden. Vielmehr sei

174 KOM v. 03.07.2001 - ABI. 2001 L 31, Rn. 29, eur-lex.europa.eu.

175 KOM v. 09.04.2002 - N 610/01 - Tourismus Baden-Wiirttemberg, Rn. 33 ff., eur-
lex.europa.eu; KOM v. 09.04.2002 - NN 17/02 - Brighton West Pier, eur-lex.europa.eu;
KOM v. 12.01.2001 - N 258/00 -Freizeitbad Dorsten, eur-lex.europa.cu; KOM v.
22.12.1998 - N 494/98 - Erlebnis-Salzbergwerk Hallstatt, Rn. 32 ff., eur-lex.europa.eu.

176 KOM v. 19.01.2001 - ABL. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, Rn. 33, eur-lex.europa.eu.

177 EuGH v. 29.04.2004 - Rs. C-372/97 Italien/Kommission, Rn. 53, curia.europa.eu.
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das  Uberschreiten einer  Spiirbarkeitsschwelle nétig.  Marginale
Auswirkungen seien hierzu nicht ausreichend.'” Dieser Ansicht ist der EuG

in seiner anschlieBenden Entscheidung nicht gefolgt.!™

C. Rechtfertigung tatbestandlicher Beihilfen

I. (Allgemeine) De-Minimis-Beihilfen

Erstmals wurde eine Regelung fiir De-Minimis-Beihilfen (Bagatellbeihilfen)
im Gemeinschaftsrahmen fir KMU® im Jahr 1992 festgelegt. Der
Schwellenwert betrug hierbei 50.000 ECU™! innerhalb eines dreijdhrigen
Zeitraums.'®? Diese Regelung kann entgegen der Bezeichnung unabhingig

von der Unternehmensgrofle angewendet werden.'$3

Im Zuge der Novellierung des Gemeinschaftsrahmens fiir KMU erfolgte dann
im Jahr 1996 die eigenstindige Verdffentlichung in einer Mitteilung der
Kommission. Die Kommission ging nach dieser Mitteilung davon aus, dass
Beihilfen bis zu einem Betrag von 50.000 €% pro Unternehmen innerhalb von
drei Jahren nur geringe Auswirkungen auf den Binnenmarkt, und damit keine

Wettbewerbsverzerrungen oder Beeintriachtigungen des

178 KOM v. 29.04.2015 - IP/15/4889, eur-lex.europa.eu.

179 BuG v. 28.10.2015 - Rs. T-253/12 Hammar Nordic Plugg AB/Kommission,
curia.europa.eu.

180 Klein- und mittelstindische Unternehmen: Anzahl der Mitarbeiter insgesamt kleiner als
250. Summe der Jahresumsitze hochstens 50 Mio. Euro bzw. die addierten Bilanzsummen
héchstens 43 Mio. Euro.

181 ECU = european Currency Unit = Vorldufer Euro

182 KOM v. 19.08.1992 - ABI. 1992 C 213 - Gemeinschaftsrahmen KMU, S. 2, eur-
lex.europa.eu.

183 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 394,

134 Stand 1996 = 100.000 DM Annahme Wechselkurs 1:1,98535. Niherungsweise 1:2 zur
besseren Veranschaulichung verwendet.
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innergemeinschaftlichen Handels gem. Art. 107 I AEUV aufweisen wiirden.
Folglich unterliegen diese Beihilfen nicht der Anmeldepflicht des Art. 108 III
AEUV.'® In 2001 folgte dann die Annahme der De-Minimis-GVO."¢ Grund
fiir die Aufwertung zu einer gem. Art. 288 II AEUV in allen Mitgliedsstaaten
geltenden Verordnung hierfiir war nach dem Standpunkt von Bartosch u.a die
Schaffung einer sicheren Rechtsgrundlage.'®” Zum 01.01.2007 wurde der De-
Minimis-Schwellenwert dann auf 200.000 € innerhalb eines Zeitraums von
drei Jahren erhoht.'®® Im Zuge der Finanz- und Wirtschaftskrise wurden in den
Jahren 2007/2008 Beihilfen bis zu 500.000 € bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen zeitweise fiir mit dem gemeinsamen Markt vereinbar
erklért. Diese Regelung hatte bis zum 31.12.2010 Bestand.!®* Durch den sich
hieran anschlieBenden voriibergehenden Gemeinschaftsrahmen mit
Gultigkeit bis zum 31.12.2011 wurde dieser Wert wieder auf die vorherige
De-Minimis-Schwelle von 200.000 € reduziert.'*

Auf Basis der Ermichtigungsverordnung Nr. 994/98'' wurde von der
Kommission eine separate DAWI-De-Minimis-Verordnung geschaffen.
Diese sieht fiir Unternehmen, welche Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erbringen, einen Schwellenwert von 500.000 €

vor. Hierauf wird im Hauptteil noch im Detail eingegangen.!”> Weiterhin

185 KOM v. 06.03.1996 - ABL. 1996 C 68 - Mitteilung De-Minimis, S. 9, eur-lex.europa.eu.
18 KOM v. 12.01.2001 - ABI. 2001 L 10 - Verordnung (EG) Nr. 69/2001 De-Minimis, S.
30, eur-lex.europa.eu.

187 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 395; A. Sinnaeve, EuZW 2001, 69 (75).

138 KOM v. 28.12.2006 - ABI. 2007 L 379 - De-Minimis, S. 5, eur-lex.europa.eu.

189 KOM v. 07.04.2009 - ABI. 2009 C 83 - Finanzhilfe Wirtschaftskrise, S. 1, eur-
lex.europa.eu.

190 KOM v. 11.01.2011 - ABI. 2011 C 6 - Finanzhilfe Wirtschaftskrise, S. 5, eur-
lex.europa.eu.

YITKOM v. 07.05.1998 - ABL. 1998 L 142 - VO (EG) Nr. 994/98, eur-lex.europa.eu.
192KOM v. 26.04.2012 - ABL. 2012 L 114, S. 8, eur-lex.europa.eu.
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existieren noch zwei eigenstindige De-Minimis-Verordnungen fiir den

Fischerei-'* und Landwirtschaftssektor.!%

Aufgrund der tiber die Jahre unveridnderten Entscheidungspraxis der
Kommission haben sich Zweifel an der materiellen RechtméBigkeit der De-
Minimis-Verordnungen ergeben. So konne das Vorliegen einer
Wettbewerbsverzerrung bzw. einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels niemals von dem Erreichen oder Nicht-Erreichen eines bestimmten
absoluten Schwellenwertes abhingen.'”> Aufgrund sekundérer Relevanz fiir
diese Dissertation (mit Ausnahme der DAWI-De-Minimis) wird an dieser
Stelle auf die einschldgige Literatur verwiesen. In Summe existieren damit 4
verschiedene De-Minimis-Verordnungen, deren Zusammenspiel in Bezug
auf Kumulierung von Férderungen in Art. 5 I VO EU Nr. 1408/2013 geregelt
ist.””* Gegenwadrtig ist die Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 iiber die
Anwendung der Art. 107 und 108 AEUV auf De-Minimis-Beihilfen vom
18.12.2013 maBigeblich.'”’

193 KOM v. 24.07.2007 - ABL. 2007 L 193 - De-Minimis, S. 6, eur-lex.europa.eu.

194 KOM v. 24.10.2013 - ABI. 2013 L 352, S. 9, eur-lex.europa.eu.

195 EuGH v. 03.03.2005 - Rs. C-172/03 Wolfgang Heiser, Rn. 32, curia.europa.eu; EuGH v.
24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 81, curia.europa.ecu; EuGH v. 21.03.1990 -
Rs. C-142/87 Tubemeuse, Rn. 25, curia.europa.eu.

19 KOM v. 18.12.2013 - ABL. 2013 L 352, S. 5. eur-lex.europa.eu.

197 KOM v. 18.12.2013 - ABL. 2013 L 352, eur-lex.europa.eu.

47



I1. Transparenzrichtlinie und Trennungsrechnung

An dieser Stelle soll noch die Transparenzrichtlinie 2006/111/EG der EU-
Kommission erwihnt werden, da diese in thematischem und systematischem
Zusammenhang mit den anderen Beihilferegelungen steht.'”® Gemal3 dieser
Regelung haben die einzelnen Mitgliedstaaten der EU bei der Gestaltung der
finanziellen Beziehungen zwischen Thren Organen und privaten
Unternehmen auf eine ausreichende Transparenz zu achten.!” Wichtig ist in
diesem Zusammenhang vor allem die Offenlegung gewihrter 6ffentlicher
Mittel zugunsten Offentlicher Unternehmen. In Bezug auf Deutschland fiihrt
Otter hier das Transparenzrichtliniengesetz (TranspRLG) an. Gem. § 1
TranspRLG seien Kosten sowie Einnahmen von Unternehmen, welche
DAWI erbringen, getrennt von den Kosten und Einnahmen
privatwirtschaftlicher Tatigkeiten zu erfassen. Hierzu sei Art. 5 IX des
Freistellungsbeschlusses?® angefiihrt, nach welchem folgt, dass im Rahmen
einer Vollkostenrechnung die direkt zurechenbaren Kosten sowie ein
angemessener Anteil an Gemeinkosten den DAWI zuzurechnen seien. Auf
der Einnahmeseite wire analog zu verfahren. Die ggf. entstehende
Unterdeckung bildet den Bedarf an DAWI Ausgleichsleistungen. Sonstige
[privat] wirtschaftliche Tatigkeiten haben kostendeckend betrieben zu

werden. 2!

1% KOM v. 16.11.2006 - ABI. 2006 L 318 - Transparenz der finanziellen Beziehungen, eur-
lex.europa.eu.

199 KOM v. 16.11.2006 - ABI. 2006 L 318 - Transparenz der finanziellen Beziehungen, S.
17, eur-lex.europa.eu.

200 KOM v. 20.12.2011 - ABI. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, eur-lex.europa.eu.
201 Otter, EU BeihilfeR, S. 68 - 69.
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I1I. Aligemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)

AGVO konnen als allgemeine Vorschriften verstanden werden, welche fiir
alle Freistellungstatbestdnde gelten. Basierend auf der
Erméchtigungsverordnung 994/982? hatte die EU Kommission bereits im
Jahr 2001 drei Gruppenfreistellungsverordnungen erlassen. Mit Hilfe dieser
Verordnungen erklédrte die Kommission bestimmte Gruppen von Beihilfen
fiir automatisch mit dem Gemeinsamen Markt fiir vereinbar. Hierzu z&hlt
auch die bereits erwidhnte De-Minimis Verordnung.?”® Bei der De-Minimis
Verordnung handelt es sich nicht um eine Gruppenfreistellungsverordnung
im eigentlichen Sinne, da Beihilfen, welche unter diese Regelung fallen,

bereits tatbestandlich keine Beihilfen sind.2*

Die allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 800/2008 (AGVO),
welche alle vormals durch eigenstindige Rechtsakte geregelten
Beihilfegruppen umfasste, wurde von der Kommission am 07.07.2008
angenommen und im Amtsblatt entsprechend verdffentlicht.?>> Aktuell hat die
AGVO 651/2014 von 17.06. 2014*¢ in der Fassung der Verordnung
2017/1084 vom 14.06.2017 Giiltigkeit.?” Die AGVO erstreckt sich auf ein
breites Spektrum. Gem. Art. 1 AGVO finden sich hier Regelungen zu
Regionalbeihilfen, Beihilfen fiir KMU, Risikofinanzierungsbeihilfen,
Umweltschutzbeihilfen sowie Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und

Innovation.

202 KOM v. 07.05.1998 - ABI. 1998 L 142 - VO (EG) Nr. 994/98, eur-lex.europa.eu.

203 KOM v. 13.01.2001 - ABI. 2001 L 10 - Verordnung (EG) Nr. 69/2001 De-Minimis, S.
20, 30 u. 33, eur-lex.europa.eu.gedndert duch Verordnung 363/2004 ABI. 2004 L63, 20
204 Bartosch, NJW 2001, 921 (923).

205 KOM v. 06.08.2008 - ABL. 2008 L 214 - AGVO, S. 3, eur-lex.europa.eu.

206 KOM v. 26.06.2014 - ABI. 2014 L 187, S. 1, eur-lex.europa.eu.

207 KOM v. 20.06.2017 - ABL. 2017 L 156, S. 1, eur-lex.europa.eu.
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Nach Meinung von Otter ist dabei fiir die 6ffentliche Hand insbesondere die
Finanzierung von Infrastrukturinvestitionen relevant. Es bestehen
Moglichkeiten zur Freistellung von Beihilfen fiir Kultur-, Sport- und
Multifunktionsinfrastrukturen sowie fiir lokale Infrastrukturen.

Ein Vorteil der AGVO besteht darin, dass gem. Art. 58 I AGVO auch
Beihilfen umfasst seien, welche vor Inkrafttreten der Verordnung gewdhrt
wurden, soweit die entsprechenden Freistellungsvoraussetzungen erfiillt
seien.?® Eine Freistellung von der Anmeldung (Notifizierung) ist gem. Art. 3
AGVO moglich, sofern die allgemeinen Voraussetzungen von Kapitel 1
sowie auch die besonderen Bestimmungen von Kapitel 3 Art. 13 - 56 AGVO
fiir die jeweilige Gruppe von Beihilfen erfiillt werden. Zur Vereinfachung
der Auslegung der AGVO-Artikel wurde von der EU 2016 ein Praxisleitfaden
publiziert.?” Folgend werden die wichtigsten Anforderungen der AGVO kurz
skizziert.

Art. 4 AGVO definiert absolute Schwellenwerte fiir eine Reihe von
Beihilfegruppen, welche unter die AGVO fallen. Wird ein solcher
Schwellwert erreicht, unterliegen Einzelbeihilfen einer
Sondernotifizierungspflicht. Art. 4 II  AGVO  verbietet die
Schwellenwertumgehung mittels einer kiinstlichen Aufspaltung von
Fordervorhaben, d.h fiir jede Beihilfegruppe ist dabei ein einziger
Schwellenwert maBgeblich.?’® Die AGVO umfasst nur Beihilfeformen,

welche als transparent gelten. Transparenz ist gegeben, wenn das

208 Otter, EU BeihilfeR, S. 73.

209 KOM - General Block Exemption Regulation (GBER) Frequently Asked Questions,
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/practical _guide gber en.pdf
zugegriffen am 10.11.2020.

210 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 476.
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Bruttosubventionsiquivalent (BSA)*'" im Voraus exakt ermittelt werden
kann, ohne dass es hierzu einer Risikobewertung im Einzelfall bedarf.?'> Gem.
Art. 5 II lit. a AGVO gelten Zuschiisse und Zinszuschiisse als transparent.
Gem. Art. 5 II lit. b konnen Kredite als transparent angesehen werden, falls
ihr BSA auf Grundlage des zu ihrem Bewilligungszeitpunkt geltenden

Referenzzinssatzes berechnet wird.?!?

Eine Genehmigung von Beihilfen ist nur moglich, wenn ein Anreizeffekt
vorhanden ist, d.h nicht fiir Tatigkeiten, welche ohne die Gewéhrung einer
Beihilfe durchgefiihrt worden wéren. Gem. Art. 6 II AGVO wird bei allen
Beihilfen mit Ausnahme Ad-hoc-Beihilfen** fiir groe Unternehmen, die
aufgrund einer Beihilferegelung vergeben werden und die Antragsstellung
vor Tétigkeitsbeginn erfolgt, der Anreizeffekt als gegeben angesehen.
Handelt es sich hingegen um Ad-hoc Beihilfen fiir grole Unternehmen, sind
zusitzlich noch weitere Nachweise fiir das Vorliegen eines Anreizeffektes
vorzulegen. Art. 6 III lit. b AGVO sieht fiir diesen Sachverhalt eine

Indikatorenpriifung vor.?"

211 Bruttosubventionsdquivalent* (gem. Art I, Nr. 22 AGVO): Hohe der Beihilfe, wenn
diese als Zuschuss fiir den Empfanger gewéhrt worden wiére, vor Abzug von Steuern und
sonstigen Abgaben.

212 Auch bekannt unter ,,SAFE HARBOUR*.

213 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 476 - 477.

214 Ad-hoc-Beihilfe: Beihilfe, die nicht auf der Grundlage einer allg. Beihilferegelung
gewdahrt wird.

215 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 480.
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Beihilfeintensitét?'® bzw. beihilfefahige Kosten?'” werden gem. Art. 7 AGVO
geregelt. Im Rahmen der AGVO gelten Beihilfehdchstintensititen, welche
den Beihilfebetrag im Verhiltnis zu den forderfdhigen Kosten limitieren.
Gem. Art. 2 Nr. 22 AGVO wird zur Berechnung der zuléssigen
Beihilfeintensitit das Bruttosubventionsiquivalent (BSA)® herangezogen.
Art. 7 1 Satz 2 AGVO verpflichtet die Mitgliedstaaten der Union,
beihilfefdhige Kosten durch schriftliche Unterlagen zu belegen. Art. § AGVO
regelt die Kombination oder auch Kumulierung oder parallele Gewédhrung
von Beihilfen nach AGVO mit anderen Beihilfen. Nach Art. 8 I AGVO
bleiben Mittel, welche nicht direkt oder indirekt der Ausgabenkontrolle der

Mitgliedstaaten unterliegen, bei der Kumulierung unberiicksichtigt.

Art. 8 III AGVO regelt die Kumulierung von Beihilfen, bei denen sich
beihilfefdhige Kosten bestimmten lassen. Hierbei gilt, dass die jeweils
hochste durch die AGVO bestimmte Beihilfeintensitét nicht iiberschritten
werden darf, falls die beihilfefdhigen Kosten sich ganz oder teilweise decken.
Bartosch ergénzt hierzu, dass sich kein Problem bei der Kumulierung ergébe,
wenn keinerlei Uberschneidung der beihilfefihigen Kosten stattfinde. In
einem solchen Fall konnten diese beihilfefdhigen Kosten jeweils getrennt zu
dem fiir die betreffenden Beihilfekategorien geltenden Hochstsatz gefordert
werden.?”” Nach Art. 8 IV AGVO konnten Beihilfen welche nach Art. 21, 22

216 GemalB Art. 2 Ziffer 26 AGVO ist die Beihilfenintensitidt die in Prozent
ausgedriickte Hohe der Beihilfe in Relation zu den beihilfefédhigen Kosten vor Abzug
von Steuern und sonstigen Abgaben.

217 Beihilfefdhige Kosten sind diejenigen Kosten eines Unternechmens, fiir die Beihilfen
gewihrt werden diirfen. Die beihilfefdhigen Kosten sind gemél Art. 7 AGVO durch
schriftliche Unterlagen zu belegen, die spezifisch, klar und aktuell sein miissen

218 Fiir die Berechnung der Beihilfeintensitit werden die Bruttobetriige vor Abzug von
Steuern und sonstigen Abgaben herangezogen.

219 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 484.
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sowie 23 AGVO freigestellt sind, und bei denen sich beihilfefdhige Kosten
nicht bestimmen lassen, mit anderen Beihilfen, mit bestimmbaren
beihilfefdhigen Kosten kumuliert werden. Beihilfen, mit nicht bestimmbaren
beihilfefdhigen Kosten, konnen mit weiteren staatlichen Beihilfen bei denen
sich die beihilfefdhigen Kosten ebenfalls nicht bestimmten lassen, kumuliert
werden. Dieses ist bis zu der fiir den jeweiligen Sachverhalt einschldgigen
Obergrenze fiir die Gesamtfinanzierung zuldssig. Art. 8 V. AGVO legt fest,
dass nach dieser Verordnung freigestellte staatliche Beihilfen nicht mit De-
Minimis-Beihilfen fiir dieselben beihilfefahigen Kosten kumuliert werden
diirfen, wenn durch diese Kumulierung die in Kapitel III AGVO festgelegten
Beihilfeintensititen oder Beihilfehdchstbetriage iiberschritten werden. Art. 53
AGVO sieht besondere Freistellungsvoraussetzungen fiir Kultur vor. In
Bezug auf kommunale [gemeinwirtschaftliche] Unternehmen kdnnen noch
die besonderen Freistellungsvoraussetzungen nach Art. 53 AGVO fiir
Kultureinrichtungen sowie nach Art. 55 AGVO fir Sport- und

multifunktionale Freizeitinfrastruktur angefiihrt werden.

IV. Bestehende Beihilfen Art. 108 I AEUV

Einen weiteren moglichen Rechtfertigungsgrund stellen die bestehenden
Beihilfen (existing aid) dar. Ist eine Beihilfe dieser Kategorie zuzuordnen, so
genieBt diese i.d.R einen Bestandsschutz.® Art. 1 lit. b EU-Verordnung
2015/1589 vom 13.07.2015%!  definiert diese Kategorien. Relevant sind u.a
Beihilfen, welche von der Kommission bereits genehmigt wurden. Ebenso

Beihilfen, welche gewéhrt wurden, bevor im jeweiligen Mitgliedsstaat das

20 §treinz, EuropaR, § 14 VII 3 Rn. 1126 ff: Soltész, EuZW 11 2011, 541 (545).
221 RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, Art. 1 lit b, S. 13, eur-lex.europa.eu.
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europdische Primérrecht in Kraft getreten ist. In Bezug auf Deutschland
betrafe dieses Beihilfen vor 1958. Relevant ist dieses vor allem fiir die
jingeren EU — Staaten wie beispielsweise Ruménien.?”? Ebenso gem. Art. 4
V22 notifizierte Beihilfen, iiber welche nicht innerhalb von 2 Monaten nach
vollstdndiger Anmeldung entschieden wurde. Ergénzt wird dieses durch
Beihilfen welche ilter, als 10 Jahre ab Zeitpunkt der Gewdhrung sind gem.
Art. 17%* AbschlieBend sollen noch Beihilfemafnahmen Erwdhnung finden,
welche zum Zeitpunkt des Inkrafttretens keine Beihilfe darstellten und ohne

Verianderungen weiter gewéhrt wurden.??

D. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

I. Begriffsbestimmung

Die primérrechtlichen Regelungen beziiglich DAWTI finden sich in Art. 106
IT AEUV. Grundsitzlich gelten die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des
AEUV unmittelbar, allerdings darf die Ausfiihrung der DAWI dadurch nicht
verhindert werden. Ausgleichszahlungen, welche die Erbringung von DAWI
ermoglichen sollen, werden von der Notifizierungspflicht gem. Art. 108 III
AEUV freigestellt, sofern diese keine tatbestandlichen Beihilfen darstellen.
Wie bereits eingangs erwahnt ist der Begriff der DAWI weder primir- noch

sekundérrechtlich eindeutig geregelt.?

22 Oter, EU BeihilfeR, S. 87.

223 RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, S. 14, eur-lex.europa.eu.

224 RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, S. 20, eur-lex.europa.eu.

22 RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, S. 13, eur-lex.europa.eu.

226 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 165, curia.europa.ecu; KOM v. 25.03.2004
- ABL. 2004 C 76 - Griinbuch DAWI, Rn. 17, eur-lex.europa.eu.
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FEinzig im sogenannten Qualititsrahmen der Europdischen Kommission
findet sich die folgende Formulierung: ,,wirtschaftliche Titigkeiten, die dem
Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt iiberhaupt
nicht oder in Bezug auf Qualitit, Sicherheit, Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung oder universellen Zugang nur zu anderen Standards

durchgefiihrt wiirden.***

Die Mitgliedsstaaten besitzen bei der Deklarierung von DAWI einen
Ermessensspielraum. Die Kommission priift im Rahmen einer

Evidenzkontrolle nur auf offenkundige Fehler.??

Durch die Europdische Kommission bzw. die européischen Gerichte wurden

u.a folgende Dienstleistungen als DAWI anerkannt:

e Betrieb 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten®?
e Betrieb eines 6ffentlichen Fernmeldenetzes?*

e Postdienstleistungen?!

e Arbeitsvermittlung??

e Grundversorgung mit Strom und Gas?*

27TKOM v. 20.12.2012 - KOM (2011) 900 Qualititsrahmen Europa, S. 3 ff., eur-
lex.europa.eu.

228 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 20, curia.europa.eu; EuGH v.
27.03.1974 - Rs. C-127/73 BRT/SABAM, S. 314 ff., curia.europa.eu; EuG v. 15.06.2005 -
Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 216, curia.europa.cu; EuG v. 26.06.2008 - Rs. T-442/03 SIC
II, Rn. 40, curia.europa.eu.

22 EuGH v. 30.04.1974 - Rs. C-155/73 Sacchi, Rn. 15, curia.europa.eu; EuG v. 10.07.1991
- Rs. T-69/89 RTE ITP/Kommission, Rn. 82, curia.europa.cu.

20 EuGH v. 13.12.1991 - Rs. C-18/88 RTT / GB-Inno-BM, Rn. 16, curia.europa.eu.

1 EuGH v. 17.05.2001 - Rs. C-340/99 TNT Traco, Rn. 53, curia.europa.eu; EuGH v.
19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 15, curia.europa.cu.

22 BuGH v. 11.12.1997 - Rs. C-55/96 Job Centre, Rn. 26, curia.europa.eu; EuGH v.
23.04.1991 - Rs. C-41/90 Macrotron, Rn. 24, curia.europa.eu.

233 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, Rn. 34,
curia.europa.eu; EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-158/94 Energiemonopole Italien, Rn. 53,
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e Zusatzrentensystem fiir Arbeitnehmer eines Wirtschaftszweiges?*
e Bedienung von unrentablen Flugverbindungen?*

e Notfallkrankentransport?3

e Okologische Verwertung von Abfillen®’

e Medikamentenversorgung?*

e Organisation des Eisenbahnverkehrs?**

e Unterhalt eines Flughafens?#

e Wasserversorgung®!

e Zugang zu Breitbandversorgung?*

e Grundversorgung mit Bankdienstleistungen®*

Ein Grund hierfiir konnten die unterschiedlichen individualstaatlichen
Vorstellungen davon sein, was Aufgabe des Staates bzw. staatlicher
Daseinsvorsorge ist. Dieses ist m.M.n der Heterogenitit der unterschiedlichen
Unionsstaaten bzw. ihrer gesellschaftlichen und marktwirtschaftlichen
Orientierung und Traditionen geschuldet. Als Beispiel kann hier die stark

liberalisierte Republik Irland*** versus das stark regulierte Griechenland**

curia.europa.eu; EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn. 57,
curia.europa.eu.

24 EuGH v. 21.09.1999 - verb. Rs. C-115/97 bis C-117/97 Brentjens', Rn. 105,
curia.europa.cu.

235 EuGH v. 11.04.1989 - Rs. C- 66/86 Ahmed Saeed, Rn. 55, curia.europa.eu.

236 EuGH v. 25.10.2001 - Rs. C-475/99 Ambulanz Glockner, Rn. 55, curia.europa.eu.
27 EuGH v. 23.05.2000 - Rs. C-209/98 FFAD, Rn. 75, curia.europa.eu.

238 EuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, Rn. 30, curia.europa.eu.

B9 KOM v. 21.12.1993 - ABI. 1994 L 55 - Hafens von Redby, S. 52, eur-lex.europa.eu.
240 KOM v. 28.06.1995 - ABL. 1995 L 216 - Zavatem, S. 8, eur-lex.europa.eu.

21 KOM v. 17.12.1981 - ABL 1982 L 167 - Navewa-Anseau, S. 89, eur-lex.europa.eu.
242 KOM v. 16.11.2004 - ABI. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, eur-lex.europa.eu.
283 KOM v. 07.03.2007 - N 822/2006 - Post Office Limited, 653 fin. eur-lex.europa.eu.
244 The Heritage Foundation. - Index of Economic Freedom,
https://www.heritage.org/index/ranking?version=505; Rang 6 (Stand 2019).

245 The Heritage Foundation. - Index of Economic Freedom,
https://www.heritage.org/index/ranking?version=505; Rang 106 (Stand 2019).
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dienen. Urspriinglich stellte der Ausgleich von Kosten, welche im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse entstanden nach der vom EuGH vertretenden Tatbestandslésung?#
keine beihilferechtliche Begiinstigung dar, insofern sich der Ausgleich auf die
Nettomehrkosten der Erbringung beschrinkte.’*’ Hieraus folgte, dass
mitgliedstaatliche Kompensationsmechanismen zum Ausgleich der Kosten
gemeinwirtschaftlicher Aufgaben gar nicht als Beihilfen galten, und Art. 106
II AEUV damit keine Anwendung fand. Erst mit Einfithrung der
Rechtfertigungslosung fiir DAWI durch das EuG énderte sich dieses und es
entstand die Notwendigkeit der Anwendung des Art. 106 II AEUV, sofern

der Tatbestand einer Beihilfe erfiillt ist.?*®

II. Altmark-Trans-Urteil des EuGH
1. Grundlagen

Am 24.07.2003 urteilte der EuGH in der Rechtssache Altmark-Trans GmbH
und Regierungsprasidium Magdeburg gegen Nahverkehrsgesellschaft
Altmark GmbH.?* Hierdurch endete eine lang anhaltende und insbesondere
seit der Entscheidung Ferring?® auferordentlich kontrovers gefiihrte
Diskussion.?! Die Altmark-Trans-Rechtsprechung kann daher auch als

Ausgangspunkt flir die Beantwortung der Frage dienen, unter welchen

246 Vom EuGH in Entscheidung FERRING entwickelter Ansatz: Zahlungen erfiillen unter
gewissen Bedingungen schon nicht den Tatbestand einer Beihilfe. Siehe in Detail:
Rusche/Melcher, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU Recht, Art. 93 AEUV Rn. 4.

247 EuGH v. 07.02.1985 - Rs. C-240/83 ADBHU, S. 550 ff., curia.europa.eu.

248 BuG v. 10.05.2000 - Rs. T-46/97 SIC, Rn. 2131, curia.europa.eu; EuG v. 27.02.1997 -
Rs. T-106/95 FFSA, Rn. 235 ff., curia.europa.cu.

24 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, curia.europa.eu.

20 EuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, curia.europa.eu.

21 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 73.
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Voraussetzungen die Gewidhrung von Ausgleichsleistungen im Bereich
gemeinwirtschaftlicher Dienst als eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 1

AEUV angesehen werden kann.??

Den Ausgang bildete ein Rechtsstreit im offentlichen Personennahverkehr
(OPNV). Im Einzelnen ging es hierbei um den Betrieb von Liniendiensten
mit Omnibussen im Landkreis Stendal. Im Jahr 1994 genehmigte der
Landkreis der Altmark-Trans GmbH die Personenbeforderung und gewihrte
entsprechende Zuschiisse. Diese sollten die Kosten, welche mit der
Erbringung dieser oOffentlichen Dienstleistungen anfallen, entsprechend
decken. Die Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (NVGA), ein
Konkurrent der Altmark-Trans GmbH, beantragte ihrerseits ebenfalls eine
Genehmigung zur Beforderung, welche vom Landkreis abgewiesen wurde.
Als Begriindung wurde angefiihrt, dass die Altmark-Trans GmbH die
geringere Ausgleichszahlung erhalten wiirde, und folglich das bessere

Angebot abgegeben hitte.

Gegen diese Entscheidung erhob die Nahverkehrsgesellschaft Altmark
GmbH Klage bei den entsprechenden deutschen Gerichten. Es wurde von der
NVGA angefiihrt, dass die Altmark-Trans GmbH Zuschiisse erhalten habe,
welche mit den  Beihilfevorschriften  unvereinbar  seien. Das
Bundesverwaltungsgericht bat daher den EuGH um Kldrung, ob die
staatlichen Ausgleichszahlungen als Beihilfen gem. Art. 106 I anzusehen
seien.?* Zwar wird in der einschldgigen Literatur explizit darauf hingewiesen
dass, obwohl Altmark-Trans sowie die Grundvorschrift des Art. 106 Il AEUV

eigenstindige Voraussetzungen sowie unterschiedliche Zielrichtungen

232 Krefle, Gemeinw. Dienste, S. 47.
233 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 1, curia.europa.eu.
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hitten, Uberschneidungen zwischen den Altmark-Trans-Kriterien und den
Tatbestandsmerkmalen des Art. 106 II AEUV festzustellen wéren.>* Aus
diesem Grund wird der Abschnitt iber Altmark-Trans nur kurz dargestellt. In
der Dissertation wird zuerst auf Altmark-Trans eingegangen, da insofern die
Altmark-Trans-Kriterien erfiillt sind, keine Beihilfe gem. Art. 107 AEUV
vorliegt und eine Priifung nach Art. 106 Il AEUV damit entbehrlich ist.

2. Altmark-Trans-Kriterien
a) Betrauungsakt

Nach Maligabe des ersten Altmark-Trans-Kriteriums wird ein hinreichend
klar definierter Betrauungsakt der gemeinschaftlichen Verpflichtung
vorausgesetzt.?*® Das erste Altmark-Trans-Kriterium bezieht sich auf den
Gegenstand der Ausgleichsleistung. Das begilinstigte Unternehmen muss
daher mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut
worden sein. Es ist weiterhin ein Betrauungsakt erforderlich, welcher sich auf
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen bezieht und klar definiert sein muss.
Dartiiber, was unter einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zu verstehen
sei, macht der EuGH keine Angaben.?* In der Rechtssache BUPA?7 wurde
durch das EuG klargestellt, dass der Begriff der DAWI gem. Art. 106 II
AEUV mit dem der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Sinne der

234 Bauer, EuZW 2006, 7 (9); Bartosch, EuZW 2004, 295 (300); C. Koenig/Haratsch, ZUM
2004, 122 (122 ft.).

255 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 89, curia.europa.eu.

236 Kref3e, Gemeinw. Dienste, S. 45.

27 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, curia.europa.eu.
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Altmark-Trans Entscheidung identisch seien. Daher wird fiir weitere

Detailangaben im Folgenden auf die Ausfiihrungen in Kapitel III verwiesen.

b) Objektive und transparente Ausgleichsparameter

Das zweite Altmarkt-Trans-Kriterium, welches durch den EuGH geschaffen
wurde, findet seine Entsprechung weder in Art. 107 I AEUV noch in Art. 106
IT AEUV. Als Substitut fiir die Begiinstigung sind die Berechnungsparameter
fir die Kosten im Vorfeld transparent aufzustellen.”® Erfolgt der
Verlustausgleich ex post, ist dieses als ein Vorteil gem. Art. 107 Il AEUV, und
damit als Beihilfe anzusehen.”® Werner und Koster weisen in diesem
Zusammenhang auf die verbreitete Praxis im kommunalen Bereich hin, den
Verlust eines vorangegangenen Geschiftsjahres im Nachhinein zu
kompensieren. Diese Praxis sei mit dem zweiten Altmark-Trans-Kriterium

nicht zu vereinen.2¢

Die europdischen Gerichte haben in einigen Urteilen Stellung zum zweiten
Kriterium bezogen. In ENIRISORE fehlten nach Ansicht des EuGH Angaben
iiber Kosten bzw. Berechnungsmethoden, weshalb der Gerichtshof das
Fehlen der Voraussetzung feststellte.?! Im Urteil BUPA fiihrte das EuG an,
dass staatliches Ermessen, welches die Entscheidung iiber den Beginn der
Ausgleichszahlung betrife, mit der Berechnung der Kosten im Sinne des
zweiten Kriteriums nicht im Zusammenhang stiinde. Die Berechnung des

Ausgleichs erfolgte mit Hilfe detaillierter Parameter mit einem hohen

28 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 90, curia.europa.eu.

239 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 91, curia.europa.eu.

260 Werner/Koster, EuZW 2003, 503 (504).

261 EuGH v. 27.11.2003 - verb. Rs. C-34/01 bis C-38/01 Enirisorse, Rn. 37, curia.europa.eu.
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Komplexititsgrad, dieses beeintrachtige nach Ansicht des Gerichtes nicht die

Genauigkeit bzw. Klarheit der Parameter im Sinne des zweiten Kriteriums.?¢

Biondi bezeichnet die Auslegung der europdischen Gerichte als sehr
groflzligig. Dieses trage dem Umstand Rechnung, dass einige Sachverhalte
eine nachtragliche Anpassung der Kostenberechnung notwendig machen
wiirden. Hierdurch soll den Mitgliedsstaaten die notwendige Flexibilitét
eingerdumt  werden, vorab  durchgefiihrte = Berechnungen  der

Ausgleichssumme nachtréglich zu korrigieren.>

Im Urteil TV 2 zeigte das EuG eine grofziigige Auslegung des zweiten
Altmark-Trans-Kriteriums. Nach Ansicht des Gerichts tiberlasse das zweite
Kriterium dem jeweiligen Mitgliedsstaat die Wahl der Modalititen, um die
Einhaltung des Kriteriums sicherzustellen. Das Urteil betraf im Gegenstand
das AusmalB der Begriindungspflicht der Kommission. Die Kommission habe
die Gesamtheit der zur Verfiigung stehenden Unterlagen zu sichten, welche
ein Indiz fiir die Erflillung des zweiten Altmark-Trans-Kriteriums darstellen
konnen. Weiterhin habe im Fall eines Nichterfiillens eine inhaltliche

Begriindung durch die Kommission zu erfolgen.?*

Die Europdische Kommission verzichtet auf die Priifung des zweiten
Altmark-Trans-Kriterium, wenn das vierte Altmark-Trans-Kriterium verneint

wird. Alternativ wird von der Kommission angefiihrt, dass sie das zweite

262 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 212 ff., curia.europa.eu.

263 Biondi, EStAL 7 2008, 401 (401).

264 EuG v. 22.10.2008 - verb Rs T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 TV 2, Rn.
225 ff., curia.europa.eu.
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Altmark-Trans-Kriterium mangels im Vorfeld bestimmter Kostenparameter

fiir nicht erfiillt halte.?s

Die Kommission sah in TV2/Danmark einen Ausgleich welcher mit einer
Medienvereinbarung fiir die Dauer von 4 Jahren, ohne ndhere Angaben zum
Verhiltnis von Ausgleich und Leistung bzw. einer festen Bezugsgrofle
festgelegt wurde, nicht als ausreichend fiir die Erfiillung des zweiten und
vierten Altmark-Trans-Kriteriums an.?®® In Pyrénées-Atlantiques sowie
DORSAL hingegen, wurde ein im Voraus definierter Prozentsatz an den
Gesamtkosten der Investition, begrenzt durch einen Hochstsatz, als
ausreichend fiir die Erfiillung der Altmark-Trans-Kriterien -erachtet.
Anzumerken hierzu ist, dass die tatsdchlichen Gesamtkosten eines
Investitionsprojektes erst im Nachhinein feststellbar sind.*” In der
entsprechenden Fachliteratur wurde vor allem die Transparenzfunktion
positiv hervorgehoben, diese verhindert nach hM eine nachtrigliche
marktwidrige Bevorteilung des Empfingers.?® Nach Kube, fiihrt ein
nachtraglicher Ausgleich eines defizitiren Unternehmens [welches mit
DAWI betraut ist] zur Ubernahme eines bereits verwirklichten Marktrisikos.

Hierdurch entstiinde ein Wettbewerbsvorteil ggii der Konkurrenz, welche das

265 KOM v. 12.04.2005 - NN 166/a/1995 - RTVE, S. 17, eur-lex.europa.cu; KOM v.
19.05.2004 - ABL. 2004 L 85 -TV2/DANMARK, S. 1, eur-lex.curopa.eu; KOM v.
10.12.2003 - ABL. 2004 L 361 - France 2 und France 3, Rn. 55, eur-lex.europa.eu; KOM v.
15.10.2003 - ABI. 2004 L 119 - RAI SpA, Tz. 97, eur-lex.europa.eu.

266 KOM v. 19.05.2004 - ABL. 2004 L 85 -TV2/DANMARK, Rn. 71, eur-lex.europa.eu.

267 KOM v. 03.05.2005 - ABL 2005 C 230 - DORSAL, Rn. 57 ff., eur-lex.europa.eu; KOM
v. 16.11.2004 - ABL. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, Rn. 69, eur-lex.europa.eu.

208 C. Koenig, BB 2003, 2185 (2186); Danner, Finanz. Off. Unt., S. 193; Jennert, NVwZ
2004, 425 (426).
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entsprechende Geschéft nicht getétigt hitten, und so zur Ihrem Nachteil eine

Erwerbschance verstreichen lieflen.2®®

Jennert sieht den Vorteil im zweiten Kriterium vor allem in der Forderung
des freien Wettbewerbes, da ein subjektives Zuschneiden der Parameter auf
ein bestimmtes Unternehmen erschwert werden.?’ Nach hM muss der Fokus
nicht auf der Ermittlung eines prazisen Betrages liegen, vielmehr miissten die
Faktoren zu Berechnung der Kosten im Vorfeld klar definiert werden. >’ Bei
den Anforderungen an den Detailgrad der Berechnungsparameter ist sich die
Fachliteratur hingegen uneinig. Die Beflirworter eines geringen Detailgrades
fiihren an, dass eine zu detaillierte Kostenberechnung die Mitgliedsstaaten

tiberfordere.?”

Ein anderer Teil préiferiert detaillierte Leistungskataloge, mit deren Hilfe die
jeweilige Vergiitung eindeutig zugeordnet werden konnen, da ein auf Basis
der Durchschnittskosten berechneter Ausgleich aufgrund der effizienten
Unternehmensfithrung iber die tatsdchlichen Kosten der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung hinausgeht.?”? Ein weiterer Teil geht
hieriiber noch hinaus, und fordert eine unabhingige Instanz, welche das
Verfahren bzw. die Ausgleichsbestimmung transparent durchfiihre.?”* Danner
sieht in einem hoheren Detailgrad der Berechnungsparameter betreffend den
Ausgleich keine unzumutbare Anforderung, da die mit DAWI betrauten

Unternehmen auf Erfahrungswerte sowie vorliegendes Datenmaterial

269 Kube, EuR 2004, 230 (240).

270 Jennert, NVwZ 2004, 425 (427).

271 Leibenath, EuR 2003, 1037 (1061); Mortensen, EStAL 7 2008, 239 (243); Danner,
Finanz. Off. Unt., S. 193.

272 Jennert, NVwZ 2004, 425 (427).

273 Jennert, NVwZ 2004, 425 (427).

274 C. Koenig, BB 2003, 2185 (2186).
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vergangener Perioden zuriickgreifen konnten. Ohnehin sei  von
privatwirtschaftlichen Unternehmen im Geschiftsalltag ein

Finanzbedarfsplan aufzustellen.?’

¢) Angemessenheit des Ausgleichs

Gemal des dritten Altmark-Trans-Kriteriums, ist die Ausgleichssumme auf
den Betrag beschrankt, welcher notwendig ist, um die im Zuge der DAWI-
Erbringung entstehenden Kosten ganz oder teilweise zu decken sowie einen
angemessenen Gewinn zu erwirtschaften.?’ Wie bereits beim ersten Altmark-
Trans-Kriterium sei auf das Urteil BUPA verwiesen.?”” Dort bestétigte das
EugG, dass das dritte Altmark-Trans Kriterium der
VerhiltnismaBigkeitspriifung des Art. 106 II AEUV entspriche.?”® Es wird
daher auch hier auf Abschnitt Kapitel D III verwiesen.

d) Auswahl des Unternehmens

Entsprechend des vierten Altmark-Trans-Kriteriums erachtet der EuGH zwei
Moglichkeiten als zulédssig, welche die Beihilfeeigenschaft verneinen. Zum
Ersten ist hier die Moglichkeit des Vergabeverfahrens zu nennen. ,, Wenn /[...]
die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen

eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrige erfolgt, das die Auswahl

275 Danner, Finanz. Off. Unt., S. 194.

276 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 92, curia.europa.eu.
277 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 224, curia.europa.eu.

278 Bartosch, EStAL 2 2003, 375 (385).
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desjenigen Bewerbers ermoglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten

fiir die Allgemeinheit erbringen kann, [...]. "

Zum Zweiten besteht auch die Moglichkeit der Anwendung einer effizienten
Kostenstruktur.,, so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf Grundlage
einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut
gefiihrtes Unternehmen, das so angemessen |[...] ausgestattet ist, dass es den
gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen kann, bei der
Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hdtte, wobei die dabei erzielten
Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfiillung dieser

Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind. “**

aa) Vergabeverfahren

In der einschldgigen Fachliteratur besteht kein Konsens {iber die
beihilferechtliche Beurteilung vergaberechtlicher Aspekte.?' In Bezug auf
Beschaffungsvorginge  staatlicher Institutionen kann nach  der
Rechtsprechung in zwei Féllen von einer Beglinstigung ausgegangen werden.
Im ersten moglichen Fall libersteigt die erbrachte Gegenleistung des Staates
den Marktpreis. Im zweiten Fall erfolgt die staatliche Gegenleistung zwar zu
Marktpreisen, aber es fehlt an einem Bedarf fiir die bezogenen Leistungen.??
Eilmansberger flihrt hierzu allerdings an, dass beide Varianten im praktischen
Alltag sehr unwahrscheinlich seien. Folglich sei eine ordnungsgemif3e

Ausschreibung beihilferechtlich unproblematisch.?$

279 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 93, curia.europa.eu.
280 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 93, curia.europa.eu.
281 Ubersicht zur DiskussionFischer, VergabeR 2004, 1 (1 ff).

282 piinder, NZBau 2003, 530 (531).

283 Eilmansberger, WuW 2004, 384 (386).
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Aufgrund des geringen Praxisbezuges wird an dieser Stelle nicht weiter auf
die Thematik eingegangen und auf die einschlégige Literatur verwiesen. %
Die Europdische Kommission duflerte sich in einem ,,Non-paper* betreffend
DAWI und staatlichen Beihilfen zum Vergabeverfahren in der
Daseinsvorsorge.®® Die Kommission spricht sich darin flir ein offenes
Verfahren aus, erachtet aber auch nicht offene Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung als zuldssig, insofern der Offentliche Auftraggeber
angemessene, transparente und diskriminierungsfreie Kriterien anwenden
wiirden.?®® Nach Ansicht der Kommission entfaltet sich allerdings nur dann

eine begiinstigende Wirkung, wenn folgende Kriterien erfiillt sind.>*”

1. ,der betreffende Markt ist wirtschaftlich de facto umkampft
[Konkurrenzsituation ist gegeben]

2. Das Ausschreibungsverfahren hat zu einem echten Wettbewerb
gefiihrt

3. Den Zuschlag erhielt das Unternehmen, welches die geringste
Ausgleichsleistung verlangt. Gleichzeitig sind die weiteren
Vergabebedingungen nur in Form von Mindestanforderungen

formuliert.

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so geht die Kommission vom
Vorliegen einer Beihilfe aus. Die beteiligten Parteien bzw. die

Mitgliedsstaaten haben die Mdoglichkeit hierzu Stellung zu nehmen.?® In den

284 Wende, WettbewerbsR, S. 56.

285 KOM v. 12.11.2002 - Non-paper zu DAWI, eur-lex.europa.eu.

286 KOM v. 12.11.2002 - Non-paper zu DAWI, Rn. 85, eur-lex.europa.eu.
BT KOM v. 12.11.2002 - Non-paper zu DAWI, Rn. 87, eur-lex.europa.eu.
B8 KOM v. 12.11.2002 - Non-paper zu DAWI, Rn. 88, eur-lex.europa.eu.
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Entscheidungen zu PSO Ireland?®’, Pyrénées-Atlantiques®® sowie Dorsal?!
hat die Kommission die Konformitit [nach Altmark-Trans] der
Vergabeverfahren unabhédngig vom Vergaberecht nur an beihilferechtlichen
Malstdben gepriift. In PSO Ireland war die Auftragsvergabe an
Stromerzeuger durch die irische Regulierungsbehorde Gegenstand der
Priifung. Zur Sicherstellung der Versorgungssicherheit sollten die
Stromerzeuger fiir die Bereitstellung von Reservekapazititen entschadigt
werden. Dieses wurde in einer entsprechenden Vereinbarung fixiert. Die
Kommission fiihrte hierzu an, dass nicht nur die Einhaltung der Bestimmung
des Vergaberechts malB3geblich seien, sondern auch eine beihilferechtliche

Uberpriifung durchzufiihren sei.

Selbst im Falle einer Einhaltung der einschldgigen vergaberechtlichen
Bestimmungen behalte sich die Kommission eine beihilferechtliche
Uberpriifung der Vergabeverfahren vor. In diesem konkreten Fall wihlte die
irische  Regulierungsbehdrde ein offenes  Vergabeverfahren mit
Ausschreibung  iiber das gesamte Unionsgebiet.  Nachtrdgliche
Verhandlungsmdglichkeiten wurden ausgeschlossen. Die Kommission sah
aufgrund dieser Vorgaben das vierte Altmark-Trans-Kriterium als erfiillt an.
Als Grund fithrte die Kommission die Transparenz sowie die
Wettbewerbsoffenheit des Verfahrens, den fehlenden Ermessensspielraum
aufseiten des oOffentlichen Auftraggebers wie auch die Garantie des

niedrigsten Preises an.?”

289 KOM v. 16.12.2003 - N 475/2003 - PSO Ireland, eur-lex.europa.eu.

20 KOM v. 16.11.2004 - ABI. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, eur-lex.europa.eu.
21 KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, eur-lex.europa.eu.

22 KOM v. 16.12.2003 - N 475/2003 - PSO Ireland, Rn. 57, eur-lex.europa.eu.
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In Pyrénées-Atlantiques®? sowie Dorsal®* wurde jedoch unter bestimmten
Bedingungen auch das ,,wirtschaftlich giinstigste Angebot™ statt des
,niedrigsten Preises® akzeptiert. Beide Félle hatten die Errichtung sowie den
Betrieb eines oOffentlichen Breitbandnetzes mit offenem Zugang in
bestimmten franzdsischen Regionen zum Gegenstand. Durch den Betrieb
dieser Netze sollten privaten, gewerblichen und institutionellen Nutzern
transparent und nichtdiskriminierend ein Zugang zu
Breitbanddienstleistungen erméglicht werden. Die Auferlegung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung erfolgte durch eine Konzession,

welche im Anschluss an das Ausschreibungsverfahren vergeben wurde.

Die Kommission argumentierte hier, dass bei Vorliegen eines
Ermessensspielraums bei der Endauswahl aufseiten des Auftraggebers, aus
beihilferechtlicher Sicht nicht automatisch ein Marktpreis angenommen
werden konne. Nach Ansicht der Kommission muss in diesem Fall gesondert
gepriift werden, ob die Auswahl nach den geringsten Kosten erfolgt.> Die
Kommission merkte weiterhin an, dass zwar ein transparenter
Bieterwettbewerb stattgefunden habe, aber die Erfiillung des vierten Altmark-
Trans-Kriteriums nur deshalb positiv beschieden wurde, da die Endauswahl
des Auftragnehmers nach quantitativen Kriterien stattgefunden habe. Der
bloBen FEinhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen komme dabei

allein keine begiinstigungsausschlieBende Wirkung zu.*® Innerhalb der

23 KOM v. 16.11.2004 - ABI. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, eur-lex.europa.eu.

24 KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, eur-lex.europa.eu.

295 KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, Rn. 68, eur-lex.europa.eu.

296 KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, Rn. 78, eur-lex.europa.ecu; KOM v.
16.11.2004 - ABI. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, Rn. 86, eur-lex.europa.eu.

68



juristischen Fachliteratur wird sich fiir Auslegung nach dem Grundsatz ,,mit

den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit ausgesprochen®.

Koenig ist der Ansicht, dass der EuGH nicht auf den ,,geringstmoglichen
Zuschuss‘ sondern auf ,,die geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit™ abziele.
Beschriankt sich die Betrachtung ausschlieBlich auf den geringsten
Zuschuss(Betrag), so muss ungedeckte Investitionskosten letztendlich von
der Allgemeinheit aufgefangen werden. Um einer Kostenminimierung fiir die
Allgemeinheit hinreichend Rechnung zu tragen, darf daher nicht einseitig das
Angebot zum geringsten Zuschuss in Betracht gezogen werden.?’ Schnelle
erginzt diesen Gedanken und spricht sich fiir eine Beriicksichtigung
politischer Aspekte bei der Endauswahl aus. Nach Ansicht des Autors habe
der EuGH bei dem Urteil Altmark-Trans sich fiir eine Formulierung

entschieden, welche nicht nur kostenbezogene Elemente zulasse.>*

bb) Effizienztest

Als Alternative zu den o.g Ausschreibungsverfahren kann der Effizienztest
angefiihrt werden. Gemil diesem Ansatz begriindet eine Zuwendung keine
Beihilfe insofern diese nicht iiber die Kosten hinausgeht, welche einem
vergleichbaren durchschnittlich gut gefiihrten Unternehmen in derselben
Fallkonstellation entstiinden.?” Kessler und Dahlke weisen in diesem
Zusammenhang allerdings darauf hin, dass Unklarheit dariiber bestiinde, was

unter dem Kostenniveau eines ,durchschnittlich, gut gefiihrten

7 C. Koenig, BuZW 2005, 417 (417); C. Koenig/Kiefer, EStAL 4 2005, 415 (424).
298 Schnelle, EStAL 2 2003, 411 (412).
299 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 93 curia.europa.eu.
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Unternehmens* zu verstehen sei und wie die Bestimmung dieser vom EuGH

bestimmten Kostenkategorie zu erfolgen habe.>®

Im Fall BUPA setzte sich das EuG mit dem vierten Altmark-Trans-Kriterium
auseinander. Gegenstand war ein Risikoausgleichssystem fiir Versicherer,
welches die Abweichung des Risikoprofils eines jeweiligen Versicherers vom
durchschnittlichen — Marktrisikoprofil kompensiert, und individuelle
Einnahmen und Kosten nicht beriicksichtigt. Bereits bei der Priifung des
dritten Altmark-Trans-Kriteriums war das EuG der Ansicht, dass aufgrund
der Funktionsweise des Ausgleichssystems eine Anpassung von Altmark-
Trans an die spezifischen Umstdnde des Einzelfalls erfolgen muss. Dieses
habe aufgrund des engen Zusammenhangs zwischen dem dritten und vierten

Altmark-Trans-Kriteriums auch fiir den Effizienztest zu gelten.*"!

Das EuG sah es aufgrund der Funktionsweise des Systems nicht als
zielfiihrend an, einen Unternehmensvergleich durchzufiihren. Nach Ansicht
des Gerichts wire eine Effizienzpriifung des Ausgleichssystems als
unmoglich anzusehen, da das zukiinftige Risikoprofil des jeweiligen
Versicherers nicht vorhersehbar sei und daher der konkrete zukiinftige
Ausgleichsempfanger nicht benannt werden konne. Der Ausgleich dient der
Entschéadigung derjenigen Versicherer, welche gesetzlich verpflichtet sind,
alle in Irland lebenden Personen, ohne Beriicksichtigung individueller
Gesundheits-  bzw.  Risikofaktoren —zum  gleichen  Preis eine

Krankenversicherung zu offerieren. Aus diesem Grund stelle das EuG die

300 Kepler/Dahlke, EuZW 2007, 105 (105).
301 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 246, curia.europa.eu.
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nationale irische Behdrde von der Pflicht zur Durchfiihrung eines

Unternehmensvergleiches frei.>*

Weiterhin kam das EuG zum Schluss, der Ausgleich wiirde anhand von
Kosten berechnet, welche nicht von der Effizienz der fraglichen
Wirtschaftsteilnehmer beeinflusst werden konnten.> In TV 23 duflerte sich
das EuG zur Begriindungspflicht der Kommission, welche zuvor die vierte
Altmark-Trans-Voraussetzung mit der Begriindung verneinte, dass keine
Kostenanalyse durchgefiihrt worden sei, mit welcher die Erfiillung der
Voraussetzung hitte sichergestellt werden konnen.’® Das EuG riigte diese
Begriindung, da diese sich letztlich auf eine unmittelbare Wiedergabe des
Wortlautes der vierten Altmark-Trans-Voraussetzung beschrinke. Diese
konne nur dann geniigen, wenn feststiinde, dass keine Vorkehrungen
getroffen seien, welche in der Praxis die Beachtung der vierten Altmark-
Trans-Voraussetzung sicherstellten, oder wenn nachgewiesen worden wiére,
dass die vorgenommene Analyse offenkundig unzureichend oder ungeeignet
war, um die Beachtung dieser Voraussetzung sicherzustellen.’® In diesem
konkreten Fall sah das EuG es aber keineswegs als erwiesen an, da nach
Ansicht des Gerichtes nicht ausgeschlossen werden konne, dass die
vorliegenden wirtschaftlichen Analysen bei gewissenhafter Priifung durch die

Kommission die vierte Voraussetzung hétten erfiillen konnen.’” Werner und

302 BuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 248, curia.europa.eu.

303 BuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 250, curia.europa.eu.

304 BuG v. 22.10.2008 - verb Rs T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 TV 2,
curia.europa.eu.

305 KOM v. 19.05.2004 - ABL 2004 L 85 -TV2/DANMARK, Rn. 71, eur-lex.europa.eu.
306 EyG v. 22.10.2008 - verb Rs T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 TV 2, Rn.
232, curia.europa.eu.

307 BuG v. 22.10.2008 - verb Rs T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 TV 2, Rn.
232, curia.europa.eu.
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Koster ergénzen hierzu, dass die fehlende Konkretisierung der Begriftlichkeit
eines ,,durchschnittlich, gut gefiihrten Unternehmens® durch den EuGH
divergierende Auslegungsunterschiede entstehen lasse.’® Kiihling und
Wachinger vertreten dabei die Ansicht, der Begriff beschreibe ein

,,durchschnittliches* Unternehmen und nicht ein Idealunternehmen.3®

Stellvertretend fiir die gesamte Entscheidungspraxis der Kommission sollen
an dieser Stelle vier Entscheidungen kurz skizziert werden. In BBC Digital
Curriculum war die kostenlose Bereitstellung von Online-Lernmaterial fiir
Privathaushalte sowie Schulen Gegenstand der Entscheidung. Grundlage der
Finanzierung waren Rundfunkgebiihren. Die Hohe der Kompensation
erfolgte durch die BBC auf Grundlage interner Berechnungen. Die
Kommission sah diese Angaben als unzureichend an, da durch die britischen
Behorden keine Informationen iiber ein durchschnittlich gut gefiihrtes

Unternehmen an die Kommission ubermittelt wurden.?'

Die Entscheidung Ziekenfondsen en het Risicovereveningssysteem betraf das
niederlédndische Risikoausgleichssystem 1im Gesundheitswesen. Die
Kommission sah das vierte Kriterium aus zwei Griinden nicht als gegeben an.
Zum einen flihrte die Kommission die unzureichende Kapitalausstattung der
Krankenversicherungsanbieter =~ und einen  damit  einhergehenden
Restrukturierungssbedarf an. Aufgrund der Tatsache kann nicht auf ein
durchschnittlich gut gefiihrtes Unternehmen geschlossen werden. Zum
anderen werden durch das Ausgleichssystem Abweichungen des jeweiligen

individuellen Versicherers vom durchschnittlichen Risikoprofil des Marktes

308 Werner/Késter, EuZW 2003, 503 (504).
39 Kiihling/Wachinger, NVwZ 2003, 1202 (1203).
310 KOM v. 01.10.2003 - N 37/2003 - BBC Digital Curriculum, Rn. 23, eur-lex.europa.eu.
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kompensiert. Hieraus folge nach Ansicht der Kommission, dass alle
Versicherungsgesellschaften unabhédngig von ihrem Effizienzgrad in den
Genuss des Ausgleichs kommen wiirden, da ein Ausgleich von Risiken
anstatt von Kosten erfolge. Es erfolge daher auch eine Begiinstigung von
ineffizienten Organisationen. Zusétzlich sah die Kommission die
[potenzielle] Gefahr eine Uberkompensation, da im Gegensatz zur Mafgabe
des EuGH bei der Berechnung der Mehrkosten die Einnahmen der

individuellen Versicherer unberiicksichtigt blieben.?!!

In der Entscheidung Chaine francaise d information internationale hatte sich
die Kommission mit der Finanzierung eines internationalen
franzosischsprachigen Informationssenders zu befassen. Die franzdsischen
Behorden fiihrten eine Vergleichsstudie an, welche die Kosten internationaler
Rundfunksender, eines allgemeinen nationalen Rundfunksenders mit
internationaler Ausrichtung sowie eines nationalen Nachrichtensenders
beinhaltete. Erginzt wurde dieses durch eine Kosteniibersicht der
iibergeordneten Gesellschaft des geplanten Senders. Die Kommission sah
diese Angaben als unzureichend an, da ihrer Ansicht nach die in der Studie
zitierten Sender zwar gut gefiihrt seien, die Kostenstruktur dieser
Vergleichsunternehmen aber nicht hinreichend 6ffentlich zugénglich, und
daher als intransparent anzusehen seien. Aufgrund dessen konnte die Studie
nicht im Rahmen des Effizienztestes herangezogen werden. Weiterhin sah die

Kommission in Bezug auf die Studie methodische Mangel.>'?

3SITKOM v. 03.05.2005 - N 541/2004 und N 542/2004 - Ziekenfondsen, Pkt 3.4.1., eur-
lex.europa.eu.

32 KOM v. 07.06.2005 - N 54/2005 - Chaine francaise d’information internationale, Rn. 22
ff., eur-lex.europa.eu.
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Ebenfalls relevant fiir den Effizienztest ist die Entscheidung zur Finanzierung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Deutschland. In diesem Fall
fand eine Priifung der Unternehmen durch staatliche Stellen nach den
Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit statt. Die Kommission
sah dieses nicht als gleichwertig zu einer Analyse eines effizienten
Unternehmens an, obwohl die Priifung einen Finanzierungsbedarf auf Seite
des Unternehmens offenbarte. Nach Ansicht der Kommission sei weder eine
Kostenanalyse vorgesehen noch Kriterien festgelegt, nach denen die Kosten
eines effizienten Wirtschaftsteilnehmers ermittelt und mit dem Finanzbedarf
der subventionierten Unternehmen verglichen wiirden. Die staatlichen Stellen
hitten zudem keine rechtliche Verpflichtung, entsprechende Marktvergleiche
durchzufiihren, welche mit einer Bewertung der Kosten eines gut gefiihrten
Unternehmens vergleichbar wéren. Weiterhin seien von den deutschen
Behorden nicht die erforderlichen Informationen zur Uberpriifung der

Effizienz tibermittelt worden.!?

In der Entscheidung DORSAL wurde der Effizienztest positiv beschieden.
Allerdings erfolgte in diesem Fall eine offentliche Ausschreibung. Nach
Ansicht der Kommission entspriache das Ausschreibungsverfahren nicht der
ersten Variante der vierten Voraussetzung. Hingegen erfiillten die
Marktstudien, welche im Vorfeld durchgefiihrt wurden, die Anforderungen
des Effizienztestes.’'* Auch in der Entscheidung Poste Italiane fand der
Effizienztest einen positiven Ausgang. In dem konkreten Fall musste tiber die
Beihilfeeigenschaft einer Vergiitung betreffend die Ausgabe eines

Sparbuches mit Vertrieb durch die Poste Italiane entschieden werden. Die

313 KOM v. 24.04.2007 - E 3/2005 - 6R Deutschland, Rn. 166, eur-lex.europa.eu.
314 KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, Rn. 78, eur-lex.europa.eu.
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Vergiitung erfolgte durch die staatliche Bancoposta’’s Als ein
Beurteilungskriterium diente der Kommission eine Studie iiber die
marktgéngige Vergiitung von Postsparbiichern. Im Rahmen dieser Studie
wurden Gemeinsamkeiten unterschiedlicher Finanzinstrumente vergleichen,
um im Ergebnis eine marktgdngige Zinsdifferenz von Kreditgeber- und
Kreditnehmerzinsen festzulegen. Dieser Wert wurde als Marktreferenz
herangezogen, welche mit der jdhrlichen durch Bancoposta geleisteten
Vergiitung verglichen wurde. Aufgrund der Tatsache, dass stets die
Marktreferenz unterschritten wurde, sah die Kommission das vierte Kriterium

als erfuillt an.31¢

Nach herrschender Meinung hat sich jedoch der bereits eingangs erwéhnte
Private-Investor-Test als Mittel der Wahl in der Daseinsvorsorge etabliert.
Dieser stellt einen Ausdruck des Gleichbehandlungsgrundsatzes 6ffentlicher
wie privater Unternehmen dar.?'” Der Private-Investor-Test fordert die
Effizienz der DAWI-Erbringung nach privatwirtschaftlichen
Gesichtspunkten.’'® Der objektivierte Kostenausgleich muss sich unter
weitgehendem Ausschluss subjektiver Wertungen darauf beschrinken, das
Angebot der DAWI zu induzieren.’’” Innerhalb der Literatur wird zur
Ermittlung der objektiven Nettomehrkosten auf die ,,net avoided cost* —

Methode verwiesen.32°

315 BuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, curia.europa.eu.
316 KOM v. 22.11.2006 - C 49/2006 - Poste Italiane — Bancoposta, Rn. 85 ff., eur-
lex.europa.eu.

317 Bartosch, EStAL 2 2003, 375 (384); A. Sinnaeve, EStAL 2 2003, 351 (357 ff.);
Schwendinger, 6ff. Rundfunk, S. 248.

318 Danner, Finanz. Off. Unt., S. 197 ff,

319 Kepler/Dahlke, EuZW 2007, 105 (105).

320 C Koenig, BB 2003, 2185 (2186).
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Als ein Hauptproblem wird angefiihrt, dass die Bestimmung von Marktkosten
in einem Bereich erfolge, welcher iiber keine Vergleichsunternehmen
verfiige, deren Kosten zur Bestimmung herangezogen werden konnten.??!
Diesem Problem wird in der Literatur mit verschiedenen Ansétzen begegnet.
Eine Seite spricht sich fiir eine Benchmarking-Analyse fiir alle Bereiche der
Daseinsvorsorge aus. Sind keine Vergleichsunternehmen im Umfeld zu
verorten, miisse als Alternative zu einem direkten Unternehmensvergleich
eine analytische Kostenermittlung erfolgen, welche die tatsachlichen Kosten
des Unternehmens mit jenen einer kosteneffizienten Leistungsbereitstellung
unter simulierten Wettbewerbsbedingungen vergleiche. Wichtig sei hierbei,

dass die Vergleichsrechnung durch eine unabhingige Institution erfolge.’??

Sinnaeve hingegen spricht sich dafiir aus, das vierte Altmark-Trans-Kriterium
so auszulegen, dass bei Nichtvorhandensein eines Vergleichsunternehmens
automatisch eine Beihilfe vorldge.’?* Ein weiterer Standpunkt bedient sich des
Urteils zu Chronopost, welches die Anwendbarkeit des Privatinvestortestes
eingeschriankt hatte. Im Falle eines Benchmarkings mit hypothetischer
Kostenfeststellung, wiirde die vierte Altmark-Trans-Voraussetzung durch das
Urteil Chronopost verdringt, da die eigenen Kosten des jeweiligen
Unternehmens beihilfebefreiend angefiihrt werden koénnten. 3 Fiir eine
detaillierte Darstellung des Verhiltnisses von Altmark-Trans und Chronopost

sei auf die einschldgige Literatur verwiesen.’?

321 Leibenath, EuR 2003, 1037 (1063).

322 C. Koenig, BB 2003, 2185 (2188); Danner, Finanz. Off. Unt., S. 199 ff.
323 4. Sinnaeve, EStAL 2 2003, 351 (357).

324 Bartosch, EStAL 2 2003, 375 (385).

325 Eilmansberger, wbl 2004, 101 (101); Leibenath, EuZW 2003, 509 (509).
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e) Abschnittsfazit:

Durch das Altmark-Trans-Urteil des EuGH wurde eine langjihrige
Auseinandersetzung iiber die Beihilfeneigenschaft von Ausgleichszahlungen
grundsitzlich beigelegt. Der EuGH sieht im Ausgleich gemeinwirtschaftlich
bedingter Mehrkosten keine Begiinstigung gem. Art. 107 I AEUV insofern
die von ihm definierten 4 notwendige Kriterien, welche kumulativ vorliegen,

was letztendlich fiir den Wegfall der Beihilfeeigenschaft notwendig ist.

Vor allem durch die Urteile zu BUPA32¢ und TV23 wird deutlich, dass bei
Anwendung der Kriterien auch verschiedene Auslegungen des Altmark-
Trans-Urteils denkbar sind. Im Vorfeld des Urteils betreffend Altmark-Trans
wurde vom EuGH?* fiir die Behandlung von Ausgleichszahlungen betreffend
gemeinwirtschaftliche Dienste die sogenannte Rechtfertigungslosung
vertreten. 3 Nach dieser wurde die Gewdhrung staatlicher Ausgleiche,
welche im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWI) entstehen, als eine beihilferechtlich
relevante Begiinstigung angesehen. Hieraus folge, dass die betreffende
Beihilfe ausschlieBlich iiber die Bereichsausnahmevorschrift des Art. 106 11
AEUV gerechtfertigt werden konnte, insofern keine Uberkompensation

vorlag. 3%

326 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, curia.europa.eu.

327 EuG v. 22.10.2008 - verb Rs T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 TV 2,
curia.europa.eu.

328 EuGH v. 25.03.1998 - Rs. C-174/97 P FFSA, curia.europa.eu.

329 Bartosch, EU-BeihilfenR, Kap. B Rn. 62,.

330 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 73.
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In der Rechtssache Ferring®! hingegen kehrte der EuGH in 2001 zur
sogenannten Tatbestandslosung®? zurlick, welche bereits im Jahr 1985
vertreten wurde.’** Folgt man diesem Ansatz, stellt der Ausgleich von Kosten,
welche im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) entstehen, keine
tatbestandsméaBige Begiinstigung gem. Art. 107 I AEUV dar, insofern nur die
Nettomehrkosten  fiir die  Erfillung der gemeinwirtschaftlichen

Aufgabenerfiillung kompensiert werden.

SchlieBlich folgte der EuGH in der Rechtssache Altmark-Trans, wie vorab
schon der in Ferring vertretene Tatbestandslosung, iiberarbeitete diese aber
indes in erheblichem Ausmafie.’** Im Ergebnis vertrat der EuGH die Ansicht,
dass bei Kompensationszahlungen das Vorliegen einer Beglinstigung zu
verneinen sei, wenn die 4 genannten Bedingungen erfiillt sind.>** Werner/
Koster fiihren in Bezug auf das Urteil an, dass der liberwiegende Anteil von
Finanzierungsmechanismen der DAWI-Erbringer nicht die strengen
Anforderungen der vier kumulativen Altmark-Trans-Kriterien erfiillen

wiirden.?3¢

331 EuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, curia.europa.eu.
332 EuGH v. 07.02.1985 - Rs. C-240/83 ADBHU, curia.europa.eu.
333 EuGH v. 07.02.1985 - Rs. C-240/83 ADBHU, curia.europa.eu.
34 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 73.

35 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 73 ff.

336 Werner/Késter, EuZW 2003, 503 (504).
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II1. Bereichsausnahmevorschrift Art. 106 I1 AEUV

Abschnitt IIT widmet sich der Freistellung einer Beihilfe als DAWI gem. Art.
106 I AEUV. Erfiillt eine Beihilfe zwar den Tatbestand des Art. 1071 AEUV,
aber nicht die Gesamtheit der Kriterien nach Altmark-Trans, so ist eine
Rechtfertigung der Beihilfe nach Art. 106 II AEUV denkbar. Diese
Rechtfertigung kann allerdings nur von der Europdischen Kommission
festgestellt werden.’” In der einschldgigen Fachliteratur wird darauf
hingewiesen, dass eine Uberschneidung der Anforderungen des Art. 106 II
AEUV sowie den Altmark-Trans-Kriterien zu beobachten sei.**® Das erste
sowie das dritte Kriterium gem. Altmark-Trans bzw. die erste und dritte
Voraussetzung gem. Art. 106 II AEUV sind als nahezu deckungsgleich
anzusehen. Eine Priifung gem. Art. 106 II AEUV ist folglich denkbar, falls
das zweite oder das vierte Altmark-Trans-Kriterium als nicht erfiillt
anzusehen sind. Dieses ist insbesondere dann der Fall, falls die
Berechnungsparameter betreffend den Ausgleich nicht im Vorfeld festgelegt
wurden, oder auf ein Bieterverfahren bzw. Marktgutachten verzichtet

wurde.’¥

In Bezug auf die zweite Voraussetzung gem. Art. 106 II AEUV ist die
Abgrenzung zu den Altmark-Trans-Kriterien weniger eindeutig. Jedenfalls

wurde durch die FEuropdische Kommission im Rahmen ihrer

337 EuGH v. 30.03.2006 - Rs. C-451/03 Servizi Ausiliari, Rn. 71, curia.europa.eu. Art. 3 des
Beschlusses KOM v. 20.12.2011 — 2012/21/EU, ABI. 2012, L 7, 3. Der
Anwendungsbereich der Entscheidung ist enger als jener der Rahmenmitteilung, KOM
DAWI-Rahmen, EU-ABI. 2012, C 8, 15, Rn. 7 und Art. 2 der Entscheidung v. 28.11.2005
—2005/842/EG, EU-ABI. 2005, L 312, 67

338 Bauer, EuZW 2006, 7 (8 f0); Jennert, NVwZ 2004, 425 (428); Rapp-Jung, EStAL 2
2004, 205 (208 ff.).

33 Vesterdorf, EStALI 2004, 11 (14); KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2012 C 8, Rn. 13, eur-
lex.europa.eu.
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Entscheidungspraxis  betreffend  den  Rundfunkbereich  mildere
Anforderungen an das zweite Kriterium gem. 106 II AEUV angelegt.’* In
Bezug auf die dritte Voraussetzung gem. Art. 106 II AEUV wurde bereits auf
die Deckungsgleichheit hingewiesen. Anzumerken ist jedoch, dass in der
Rahmenmitteilung der Europdischen Kommission betreffend DAWI —
Ausgleichsleistungen eine Prézisierung der Berechnungsparameter im
Wirkungsbereich des Art. 106 II AEUV angefiihrt wird.’*' In Rahmen der
vierten Voraussetzung gem. Art. 106 II AEUV findet durch die Europiische
Kommission eine Priifung der VerhidltnisméBigkeit in Bezug auf die
Beeintrachtigung des innereuropéischen Handelsverkehrs statt. Dieses erfolgt
1.d.R entsprechend zur Rechtsprechung des EuGH. Die durch die Beihilfe zu
erwartenden Wettbewerbsverzerrungen diirfen nicht tiber das hinausgehen,
was zur wirksamen Erflillung der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe notwendig
ist. Es muss daher weiterhin sichergestellt sein, dass kein milderes Mittel zur

Zielerreichung zur Verfiigung steht.’*

Zundchst wird in  diesem  Abschnitt auf die einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen eingegangen. Die Bereichsausnahmevorschrift
bedarf einer Betrauung mit einer ,Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse®. Dieser Begriff wurde bereits eingangs erldutert.
Gem. Art. 106 11 AEUV miissen folgende Voraussetzungen kumulativ
vorliegen. Drei davon sind im ersten Satz der Vorschrift zu finden. Der zweite

Satz des Art. 106 II AEUV enthilt die vierte Voraussetzung.

340 Bauer, EuZW 2006, 7 (9 {f.).

31 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 21 ff, eur-lex.europa.eu.

342 BuGH v. 25.03.1998 - Rs. C-174/97 P FFSA, Rn. 175 ff., curia.europa.eu; KOM v.
11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 49, eur-lex.europa.eu.
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1. Deklaration als DAWI

Bei einer Deklaration zur DAWI muss es sich, wie bereits aus der
Bezeichnung abgeleitet werden kann, eine wirtschaftliche Tatigkeit
vorliegen. Nicht-wirtschaftliche Téatigkeiten stellen keine DAWI dar. Dieses
ist insofern konsequent, da wie bereits anfangs erwéhnt nicht-wirtschaftliche
Tatigkeiten  beihilferechtlich  irrelevant sind.  Nicht-wirtschaftliche

Tatigkeiten sind dem freien Markt entzogen.

Weiterhin muss ein allgemeines 6ffentliches Interesse an der Dienstleistung
vorliegen. Wirtschaftliche Individualinteressen an der Dienstleistung sind
nicht ausreichend. 3 AbschlieBend ist es notwendig, dass die Verpflichtungen
ausreichend klar sowie prézise formuliert werden und einen obligatorischen
Charakter aufweisen. Die Notwendigkeit des obligatorischen Charakters
beschrinkt sich indes nur auf das Verhiltnis zu den Anbietern der
Dienstleistung, nicht auf das Verhéltnis zu den Nutzern. Der jeweilige
Mitgliedsstaat hat daher lediglich bestimmte Unternehmen zu verpflichten,
gewisse Dienstleistungen anzubieten. Es besteht keine Notwendigkeit, dass
diese Dienstleistung auch allen moglichen Nutzern derselben durch den
Mitgliedsstaat verbindlich vorgeschrieben wird. D.h es besteht die
grundsitzlich eine Mboglichkeit der Inanspruchnahme, aber keine
Verpflichtung hierzu. Als Beispiel kann hier der OPNV angefiihrt werden,
dieser wird zur Verfiigung gestellt, aber es bleibt den Biirgern iiberlassen

diesen auch zu nutzen.’*

343 EuGH v. 10.12.1991 - Rs. C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova, Rn. 27,
curia.europa.eu.
344 BuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 203, curia.europa.eu.
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Obwohl eingangs bereits auf den weiten Ermessensspielraum bei der
Deklaration von DAWI hingewiesen wurde, liegt die Beweislast fiir das
Vorliegen der Mindestvoraussetzungen aufseiten der Mitgliedsstaaten.
Durch den jeweiligen Mitgliedsstaat muss daher das Vorliegen des
Universalitétskriteriums nachgewiesen werden. Dieses besagt, dass die
Erbringung der Dienstleistung im Allgemeinen 6ffentlichen Interesse liegt,
die dem erbringenden Unternechmen auferlegten Verpflichtungen klar und
prézise definiert wurden, sowie ein entsprechender Betrauungsakt vorliegen

muss.

Im Rahmen von Priifungsverfahren wurden durch die Européische
Kommission im praktischen Alltag bereits im Rahmen von Uberpriifungen
falschlicherweise deklarierte DAWI aufgedeckt. Als Beispiel kann hier der
Beschluss beziiglich des Zweckverbands Tierkdrperbeseitigung angefiihrt
werden. ** Der Zweckverband Tierkorperbeseitigung in Rheinland-Pfalz, im
Saarland, im Rheinau-Taunus-Kreis sowie im Landkreis Limburg-Weilburg
ist von seinen Mitgliedern beauftragt, die thnen obliegenden gesetzlichen
Beseitigungspflichten zu iibernehmen. Zu diesem Zwecke wird zur Deckung
der durch die Beseitigung der tierischen Nebenprodukte entstehenden Kosten,
Gebiihren erhoben. Weiterhin wird entsprechend der Verbandsordnung eine
Umlage von den Mitgliedern erhoben, welche die nicht durch Einnahmen
gedeckten Kosten ausgleichen soll. Der Zweckverband wie auch das
BVerwG** sahen dieses als gerechtfertigt an, da der Verband eine
gemeinwirtschaftliche Aufgabe erfiille. In einem formlichen Priifverfahren®

der Europidischen Kommission wurde mit Beschluss vom 25.04.2012

345 KOM v. 25.04.2012 - ABI. 2012 L 236 Tierkdrperbeseitigung, eur-lex.europa.eu.
346 BVerwG v. 16.12.2010 - 3 C 44.09 Tierkorperbeseitigung, bverwg.de.
347 KOM v. 25.04.2012 - ABI. 2012 L 236 Tierkdrperbeseitigung, eur-lex.europa.eu.
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allerdings festgestellt, dass die Umlagezahlungen staatliche Beihilfen
darstellen wiirden, welche mit dem Binnenmarkt nicht vereinbar seien. Nach
Ansicht der Kommission entstiinden dem Verband durch die Bereitstellung
der Reservekapazititen keine zusétzlichen Kosten, da auf nicht genutzte
Kapazititen auBerhalb der StoBzeiten zuriickgegriffen konne. Die Umlage
verschaffe dem Verband daher einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber der

Konkurrenz.*8

Der Dienstleistungsbegriff gem. Art. 106 II AEUV umfasst alle
wirtschaftlichen [marktbezogenen] Tétigkeiten die von den Mitgliedsstaaten
im Offentlichen Interesse erbracht werden.** Dieses beinhaltet auch das
Bereitstellen von Sachleistungen’ wie z.B Energielieferungen.’s' Im
Verfahren Almeco verwendet der EuGH lediglich die Bezeichnung
,Dienstleistungen im allgemeinen Interesse*.’ Nach dieser Sichtweise
werden nicht nur Dienstleistungen, welche soziale Ziele verfolgen ein
»allgemeines wirtschaftliches Interesse® zugebilligt, sondern vielmehr auch
Griinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung akzeptiert.’>* Nach hM fallen
daher auch ,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse” in den
Anwendungsbereich des Art. 106 II AEUV, da die Wortfolge als
,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wirtschaftlicher Natur® zu
verstehen ist. Hieraus folgt, die Redundanz des Adjektivs ,,wirtschaftlich®, da
der  wirtschaftliche Charakter einer Tatigkeit Bestandteil des

348 KOM v. 25.04.2012 - ABI. 2012 L 236 Tierkorperbeseitigung, S. 6 ff. eur-lex.europa.eu.
3% Mestmdicker/Schweitzer, EU WettbewerbsR, Art. 37 i.V.m Art. 106 AEUV Rn. 17.

330 Klotz, in: Groeben/Schwarze/Hatje, EU Recht, Art. 106 Rn 58 ff.

351 BEuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, curia.europa.eu.

352 BuGH v. 27.04.1994 - Rs. C-393/92 Almelo, Rn. 47, curia.europa.eu.

353 BuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, Rn. 24, curia.europa.eu; EuGH v.
25.10.2001 - Rs. C-475/99 Ambulanz Glockner, Rn. 55, curia.europa.eu.
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Unternehmensbegriffs und damit Anwendungsvoraussetzung fiir die

Wettbewerbsregeln ist.35

In Threr Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa
unterscheidet die Kommission zwischen marktbezogenen (wirtschaftlichen)
und nichtmarktbezogenen (nicht wirtschaftliche) Leistungen. Den Begriff
,,wirtschaftlich” setzt die Kommission dabei mit dem wettbewerbsrechtlichen
Unternehmensbegriff in Bezug. ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse umfassen im Gegensatz zu ,,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse* Tétigkeiten mit wirtschaftlicher Natur, weshalb diese
den Wettbewerbsvorschriften u.a eben auch dem Art. 106 11 AEUV

unterworfen sind.3%

Nach der herrschenden Meinung innerhalb der juristischen Literatur kann das
Allgemeininteresse als ein unionsrechtlicher Begriff verstanden werden.
Dieser rdumt den Mitgliedsstaaten ein grundsitzliches Definitionsermessen
ein, welches dennoch nach unionsrechtlichen Kriterien zu iiberpriifen sei. Da
der Begriff des Allgemeininteresses Teil des Vertragstextes sei, konne kein
grenzenloses Ermessen aufseiten der Mitgliedsstaaten vorliegen. Weiterhin
fehle es an einem ausdriicklichen Verweis auf die jeweiligen nationalen
Rechtsordnungen, weshalb eine autonome Auslegung des Begriffs zu

erfolgen habe.?*

Aus der autonomen unionsrechtlichen Auslegung des Begriffs ergebe sich

dennoch kein Aufschluss iiber den konkreten Inhalt des Allgemeininteresses.

3% Linder, Daseinsvorsorge, S. 107; Hellermann, DaseinsV, S. 114; C. Koenig/Kiihling, in:
Streinz/Ohler/Burgi, EUV/EGV, Art. 106 Rn. 46 ff.

355 KOM v. 19.1.2001 - ABI. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, S. 8, eur-lex.europa.eu.

356 Linder, Daseinsvorsorge, S. 123 ff.
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Fiir die Bestimmung miissen die besonderen sozialen bzw. wirtschaftlichen
Strukturen des jeweiligen Mitgliedsstaates hinreichend beriicksichtigt
werden.’ Jung verweist in diesem Zusammenhang auf das
Allgemeininteresse in den Mitgliedsstaaten, dieses entsprache in 6ffentlich-
rechtlicher Terminologie im ,0ffentlichen Interesse” oder auch im
,»Gemeinwohl“.3*® Es wird weiterhin auf die bereits erwéhnte Notwendigkeit
einer Kontrolle verwiesen, da eine autonome Bestimmung iiber die
Anwendbarkeit des Art. 106 II AEUV durch nationale Stellen verhindert
werden miisse. Eine weitere Existenzberechtigung der Missbrauchskontrolle
sei nach herrschender Meinung in der unionsrechtlichen Natur des Begriffes
der DAWI zu sehen, da dieser anhand unionsrechtlicher Kriterien ausgelegt
werden miisse.>® Es gelte jedoch die Einschrinkung, dass dem
unterschiedlichen Verstdndnis der DAWI innerhalb der Mitgliedsstaaten
hinreichend Riicksicht zu tragen sei.**® Da die Mitgliedsstaaten aufgrund ihres
weiten  Gestaltungsspielraums  {iber eine  [nicht  unbegrenzte]
Definitionshoheit verfiigen, konne eine kompetenzschonende Auslegung des

Art. 106 II nach Grundsatz des Art. 14 AEUV erfolgen.¢!

Der EuGH legte den Begriff in der Vergangenheit bei seinen Urteilen
zundchst extensiv aus. Als Beispiel konnen hier die Urteile Hafen von
Mertert*? und Sacchi®®® angefiihrt werden. Im Fall Hafen von Mertert war es

fiir den EuGH ausreichend, dass ein Unternehmen ,,zur Ausiibung einer ihm

357 Knauff, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, Rn. 105 ff.

338 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Rn. 36 ff.

359 Mestmdicker/Schweitzer, EU WettbewerbsR, § 34 Rn. 18; Kruse, NVwZ 2000, 721
(725); Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Ra. 37.

360 inder, Daseinsvorsorge, S. 124.

361 Lecheler/Gundel, RAE 1998, 92 (93).

362 EuGH v. 14.07.1971 - Rs. C-10/71 Hafen von Mertert, curia.europa.eu.

363 EuGH v. 30.04.1974 - Rs. C-155/73 Sacchi, curia.europa.eu.
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gesetzlich libertragenen Aufgabe bestimmte Vorrechte genieB3t und zu diesem

Zweck enge Beziehungen mit der 6ffentlichen Hand unterhalt®.3%

Bei spiteren Entscheidungen wurde durch den EuGH eine restriktivere
Interpretation des Begriffs verfolgt, und das Vorliegen eines
Allgemeininteresses entsprechend verneint. Im Rechtsstreit
Italien/Kommission begrenzte der EuGH das Ermessen der Mitgliedstaaten
bei der Anwendung des Art. 106 II AEUV. Nach Ansicht des EuGH sei die
Anwendung des 106 II AEUV nicht dem Ermessen des jeweiligen
Mitgliedstaates iiberlassen, der ein Unternehmen mit einer Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraue. Vielmehr komme der
Kommission eine Uberwachungsfunktion zu, welche sie unter Aufsicht des
Gerichtshofes ausiibe. *** Hieraus kann jedoch keine generelle auf Griinde der
Rechtssicherheit und zur Vermeidung von Harmonisierungsdefiziten
gestiitzte Kooperations- oder Vorlagepflicht der nationalen Behdérden und
Gerichte an die Kommission der Europédischen Union abgeleitet werden. Es
besteht fiir die nationale wie FEuropdische Gerichtsbarkeit nur die
Verpflichtung die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art 106 II AEUV
mit dem Ziel einer einheitlichen Rechtsentwicklung in den Mitgliedsstaaten

anhand einheitlicher Kriterien zu definieren. 36

Beim Urteil RTT / GB-Inno-BM ging es um den Abbau von
Monopolstrukturen im Telekommunikationsbereich. Der EuGH erkléarte zwar
das Netzmonopol gem. Art. 106 II AEUV fiir zuldssig, da es sich um eine
DAWI  handele. Die Normung und der  Verkauf von

364 EuGH v. 14.07.1971 - Rs. C-10/71 Hafen von Mertert, Rn. 8 u. 12, curia.europa.eu.
365 EuGH v. 20.15.1985 - Rs. C-41/83 Italien/Kommission, Rn. 30, curia.europa.eu.
3% Kapp, in: Glassen/v. Hahn/Kersten/Rieger, Kommentar GWB, Art. 86 Rn. 35.
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Telekommunikationsgerdten hingegen, wurde nicht als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingestuft, da diese eine vom
Netzbetrieb losgeldste Tatigkeit darstelle, welche ebenso von privaten

Wettbewerbern ibernommen werden konne.3¢’

Kriterien welche den Ermessensspielraum begrenzen wurden durch das EuG
im Urteil BUPA aufgezeigt. Nach Ansicht des EuG kann eine DAWI nur
angenommen werden, wenn die [gemeinwirtschaftliche] Aufgabe einen
universalen und obligatorischen Charakter aufweist und per Hoheitsakt dem
Unternahmen iibertragen wurde.**® Der EuGH stellt fest, dass DAWI im
Vergleich zu anderen Tétigkeiten des Wirtschaftslebens besondere Merkmale

aufweisen.>®

Im Urteil Corbeau’” erkannte der EuGH bei Grundversorgungsleistungen im
Postbereich ein Allgemeininteresse an, da eine Organisation welcher das
ausschlieBliche Recht tibertragen wurde Postsendungen zu bearbeiten, die
Moglichkeit eines Ausgleichs zwischen den rentablen und den weniger
rentablen Tétigkeiten haben miisse um ihre Dienstleistungen unter
wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen sicherzustellen. Deshalb sei eine
Einschrinkung des Wettbewerbs von Seiten einzelner Unternehmen in
wirtschaftlich rentablen Bereichen gerechtfertigt. Nicht gerechtfertigt
hingegen war es nach Ansicht des EuGH bei Mehrwertdiensten, da es sich

um spezifische, die besonderen Bediirfnissen von Wirtschaftsunternehmens

37 EuGH v. 13.12.1991 - Rs. C-18/88 RTT / GB-Inno-BM, Rn. 22, curia.europa.eu.

368 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 186 bis 190, 202, 203, curia.europa.eu.
369 EuGH v. 10.12.1991 - Rs. C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova, Rn. 27
curia.europa.eu.

370 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, curia.europa.eu.
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entsprechen und von Unternehmen mit ausschlieBlichen Rechten nicht

angeboten werden. *”!

Im Urteil Corsica Ferries billigte der EuGH die Deklaration von Modalititen
der Leistungserbringung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit als DAWI.
Nach Ansicht des EuGH konne keinesfalls jeglicher Betrieb -eines
Verkehrshafens bzw. alle dazugehdrigen Tétigkeiten als DAWI qualifiziert
werden. Widhrend die Bereitstellung von  Hafenanlagen oder
Festmacherdiensten DAWI darstellen konnen, gelte dies nicht fiir die Be- und
Entladetétigkeiten.’”>? Ebenso wurde in den Urteilen Energiemonopole
Niederlande’”, Energiemonopole Frankreich’™ sowie FFSA3* durch den

EuGH bzw. das EuG die Gestaltungsfreiheit der Mitgliedsstaaten betont.*”

Im Fall von FFSA vertrat das EuG die Auffassung, dass die Ausgleichsnatur
der finanziellen Unterstiitzung keine Auswirkung auf die Qualifizierung
dieser MaBnahme als Beihilfe habe, da nicht die Griinde und Ziele der
staatlichen Intervention im Hinblick auf die Qualifizierung maB3geblich seien,
sondern deren Wirkung. 377 Betreffend die Energiemonopol-Urteile wurde
durch den EuGH auf die Verpflichtung zur Leistung an alle Empfianger im
ganzen Versorgungsgebiet zu gleichen Tarifen und gleichen Bedingungen
abgestellt. Die Kommission kann nach Ansicht des EuGH grundsétzlich

Moglichkeiten aufzeigen, wie die Erbringung der Dienstleistungen von

371 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 17 ff., curia.europa.eu.

372 EuGH v. 18.06.1998 - Rs. C-266/96 Corsica Ferries, Rn. 45, curia.europa.eu.

373 BEuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, curia.europa.eu.

374 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, curia.europa.eu.

375 BuG v. 27.02.1997 - Rs. T-106/95 FFSA, curia.europa.eu.

376 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, Rn. 40,
curia.europa.eu; EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn. 56,
curia.europa.eu.

377 BuG v. 27.02.1997 - Rs. T-106/95 FFSA, Rn 192, curia.curopa.eu.
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allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auch bei Abschaffung der
AusschlieBlichkeitsrechte durch einen angemessenen Regulierungsrahmen
sichergestellt werden kann. Die Darlegungslast liegt in einem solchen Fall

zunachst bei der Kommission.?”

In der Rechtssache Olsen verweis das EuG auf die Verpflichtung von
kontinuierlichen Féhrverbindungen, welche aufgrund der bestehenden
Marktverhéltnisse nicht sichergestellt werden konnte.’” In der Entscheidung
TV2 war die Vereinbarkeit des gebiihrenfinanzierten Rundfunks in
Dinemark mit europdischem Recht Gegenstand des Verfahrens. Das EuG
erkannte die Rundfunkgebiihren als Beihilfe nach Art. 107 AEUV an. Fiir die
Anerkennung als staatliche Mafnahme oder als eine MaBnahme unter
Inanspruchnahme staatlicher Mittel fiihrte das Gericht folgende Kriterien

an.380

e (Gebiithrenhdhe wird von staatlichen Stellen festgelegt

e Pflicht zur Zahlung ergibt sich nicht aus Vertrag, sondern aus dem
bloBen Besitz eines Empfangsgerits.

¢ Einziehung erfolgt nach steuerrechtlichen Vorschriften

e Entscheidungshoheit iiber die Verteilung liegt bei staatlichen
Behorden.

In der SIC-Entscheidung zum o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Portugal
auBert sich das Gericht ausfithrlich zu den Voraussetzungen einer

Rechtfertigung nach Art. 106 II AEUV. Von besonderer Relevanz ist dabei,

378 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, Rn. 58 ff.
curia.europa.eu.

379 EuG v. 15.06.2005 - Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 216, curia.europa.eu.

380 EuG v. 22.10.2008 - verb Rs T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 TV 2, Rn.
110 ff., curia.europa.eu.
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dass das EuG den Mitgliedstaaten bei der Definition des Rundfunks als
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse einen weiten
Ermessensspielraum  zubilligt. Das  Gericht erkannte in  der
Mischfinanzierung der Sender aus Gebiihren und Werbung keine rechtlichen
Probleme. Es erteilte auch der Forderung der beteiligten privaten
Fernsehsender eine Absage, dass bei einer Mischfinanzierung das
Gebiihrenaufkommen ausschlieBlich fiir "unrentable Sendungen" oder fiir
Sendungen genutzt werden diirfe, die nicht in gleicher Weise von privaten
Rundfunkunternehmen erbracht werden. **' Innerhalb der Rechtsprechung
lasst sich beziiglich Begriindung fiir die Qualifizierung einer Leistung zu
einer DAWI zumindest in Umrissen das Kriterium eines Universaldienstes
anfiihren. Wobei stets das weitreichende Ermessen der Mitgliedstaaten bei

der Deklarierung hinreichend beriicksichtigt werden muss.3*?

In der Daseinsvorsorgemitteilung betonte die Kommission ihrerseits, dass fiir
die Definition dessen, was ausgehend von den spezifischen Merkmalen einer
Tatigkeit als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu
gelten habe, vorrangig die Mitgliedsstaaten zustindig seien.’®* Auch im
Gemeinschaftsrahmen betreffend staatliche Beihilfe spricht sich die
Kommission fiir einen erweiterten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten
bei der Definition aus und beschrinkt ihren eigenen Einfluss auf die

Missbrauchskontrolle.?s

381 EuG v. 26.06.2008 - Rs. T-442/03 SIC 11, Rn. 197, curia.europa.eu.

382 Krajewski, Krajewski 2011, S. 89.

383 KOM v. 19.01.2001 - ABI. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, Rn. 22, eur-lex.europa.eu.

334 KOM v. 29.11.2005 - ABI. 2005 C 297 - Gemeinschaftsrahmen DAWI, Rn. 9, eut-
lex.europa.eu.
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Aus den Urteilen des EuGH/EuG sowie den Entscheidungen der Kommission

lassen sich einige Beispiele fiir offenkundige Beurteilungsfehler anfiihren:

1. Logistische Hafendienstleistungen in Form von Lagerung und
Warenumschlag stellen nach Ansicht des EuGH nicht unbedingt ein
allgemeines wirtschaftliches Interesse dar, das sich von dem Interesse an

anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens besonders unterscheidet.

2. Breitbandzugang, der sich ausschlieBlich auf Wirtschaftsparks beschrankt

und somit nicht der breiten Bevdlkerung zugute kommt.3®

3. Tierkorperbeseitigung ist nur im Interesse der Wirtschaftsteilnehmer, die
davon profitieren. Diese Betreiber sollten die Kosten fiir die Beseitigung der

von ihnen verursachten Abfille selbst tragen.*

4. Werbung, elektronischer Handel, die Verwendung von Mehrwert-
Rufnummern fiir Gewinnspiele sowie Sponsoring. Die Einbeziehung in den
offentlich-rechtlichen ~ Auftrag von Rundfunkanstalten stellt einen

offenkundigen Beurteilungsfehler dar.3%

In Bereichen, welche als unionsrechtlich harmonisiert anzusehen sind, ist
dieses Ermessen allerdings mindestens reduziert. In den Entscheidungen zu

Pyrenees-Atlantiques®®® sowie Dorsal*® wurde durch die Kommission ein

385 EuGH v. 27.11.2003 - verb. Rs. C-34/01 bis C-38/01 Enirisorse, Rn. 33-34,
curia.europa.eu; EuGH v. 10.12.1991 - Rs. C-179/90 Merci Convenzionali Porto di
Genova, Rn. 27, curia.europa.eu.

38 KOM v. 28.12.2006 - N 890/2006 Frankreich/SICOVAL, eur-lex.europa.eu; KOM v.
08.03.2006 - N 284/2005 — Ireland/MAN, eur-lex.europa.eu.

387 KOM v. 25.04.2012 - ABI. 2012 L 236 Tierkdrperbeseitigung, eur-lex.europa.eu.

388 KOM v. 27.10.2009 - ABI. 2009 C 257 - Rundfunk, eur-lex.europa.eu.

389 KOM v. 16.11.2004 - ABI. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, S. 5, eur-lex.europa.eu.
3% KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, S. 6, eur-lex.europa.eu.

91



strengeres Priifungsschema zugrunde gelegt. Geméal dieses Schemas haben

fiir das Vorliegen einer DAWI 3 Merkmale kumulativ vorzuliegen.>!

1. Kein Widerspruch zu gemeinschaftlichen Regelungen.

2. Vorhandensein eines Allgemeininteresses, welches sich von
anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens unterscheidet

3. Aufweisen spezifischer Charakteristika, die eine staatliche

Intervention rechtfertigen.

2. Betrauungsakt

Nach Rechtsprechung des EuG im Fall BUPA bedarf der Betrauungsakt nicht
der Einrdumung ausschlieBlicher oder besonderer Rechte gem. Art. 106 I
AEUV. Zwar ist es nach Ansicht des Gerichts nicht ausreichend, dass ,,der
nationale Gesetzgeber in einem weit verstandenen allgemeinen Interesse
samtlichen Wirtschaftsteilnehmern eines Sektors bestimmte Erlaubnis-,
Funktions- oder Uberwachungsregeln auferlegt”. Auf der anderen Seite wird
dem nationalen Gesetzgeber aber durchaus zugestanden die Erfiillung einer
bestimmten Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, allen auf
einem bestimmten Markt titigen Wirtschaftsteilnehmern verbindlich
vorzuschreiben, ohne dass es in einem derartigen Fall notwendig wire, jeden
einzelnen dieser Wirtschaftsteilnehmer ,.durch Rechtsakt oder individuellen
Auftrag® konkret zu beauftragen.’?> Das beauftragte Unternehmen muss dabei
nicht so verstanden werden, dass diese namentlich benannt werden muss.

Vielmehr reicht es aus, wenn der Betrauungsakt den Markt, sowie dessen

31 KOM v. 16.11.2004 - ABI. 2005 C 162 - Pyrénées-Atlantiques, 45 ff., eur-lex.europa.eu;
KOM v. 03.05.2005 - ABI. 2005 C 230 - DORSAL, Rn. 33, eur-lex.europa.eu.
392 BuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 178 u. 183, curia.europa.eu.
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Teilnehmer welche zu der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse verpflichtet werden, hinreichend prézise definieren wird.>

Gegenstand der Priifung im Rahmen des Tatbestandsmerkmals ist ebenfalls,
ob der Mitgliedsstaat durch eine angemessene Kontrolle die klare Definition
als Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wie auch an die
ordnungsgemaile Betrauung sicherstellt. Es ist aufseiten des Mitgliedsstaates
daher nicht ausreichend, die Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse prédzise zu definieren sowie die Verpflichteten mittels
Betrauungsakt zu individualisieren. Zusitzlich muss der Mitgliedstaat auch
mit Hilfe von Kontrollmechanismen die Einhaltung der personlichen und

sachlichen Grenzen der Auftragserteilung tiberwachen.**

Der eigentliche Betrauungsakt stellt die Absicht des Nationalstaates dar, eine
bestimmte Dienstleistung bereitzustellen und entsprechend zu férdern. Durch
den offentlichen Auftrag an ein bestimmtes Unternehmen, in welchem die
Bedingungen klar definiert sind, wird das betraute Unternehmen von anderen
[privatwirtschaftlich] agierenden Unternehmen separiert. Die Kommission
sieht den Betrauungsakt hierbei als ein Bindeglied zwischen betrautem

Unternehmen und dem Staat.?*

Damit die Rechtfertigung gem. Art. 106 II AEUV moglich ist, muss der
Offentliche Auftrag in jedem Fall klar definiert und ausdriicklich durch
Hoheitsakt aufgetragen werden. Dieses ist aus Griinden der Rechtssicherheit

und der Transparenz gegeniiber den Biirgern unerldsslich und weiterhin fiir

393 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 328.
394 BuG v. 26.06.2008 - Rs. T-442/03 SIC II, Rn. 210 ff., curia.europa.eu.
395 Jaeger, 1Bl 127 2005, 419 (428 ff.); Gétz, in: Geis, Betrauung DAWI, S. 921 ff.
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die VerhéltnismaBigkeitspriifung durch die Kommission notwendig.*
Weiterhin schafft dieser Klarheit iiber Art- und Umfang der iibertragenen
Aufgaben. Was letztlich als Rechtfertigung fiir die Aussetzung der
Wettbewerbsregeln dienen soll. Die Kommission ist daher auf eine moglichst

klare Formulierung des Betrauungsaktes angewiesen.*’

Nach Maligabe des EuGH sind auch regionale Gebietskdrperschaften
berechtigt, einen Betrauungsakt zu erlassen.’*® Die Kommission sieht die
»zustindigen Stellen des jeweiligen Mitgliedsstaats® als betrauungsberechtigt
an’” In den Urteilen zu BRT/SABAM*®  und Ziichner/Bayerische
Volksbank*! forderte der EuGH bei Priifung einer Betrauung nach Art. 86 11
EGV (jetzt Art. 106 II AEUV) das Vorliegen eines ,,Hoheitsakt der
offentlichen Gewalt“.*?> Dieses etablierte sich als Malgabe fiir die darauf

folgende Rechtsprechung.“

In den spéteren Urteilen zu Almelo sowie Analir hingegen erkannte der
EuGH auch eine 6ffentlich-rechtliche Konzession wie auch einen Vertrag als
Betrauung an. Auch das EuG erkannte die Vergabe einer Konzession in einem

entsprechenden Verfahren als Betrauung an. Da die Konzession nur mit

3% KOM v. 19.01.2001 - ABI. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, S. 8, eur-lex.europa.eu.

37 Erhardt, Beihilfen 6ff. DL, S. 296.

3% EuGH v. 04.05.1988 - Rs. C-30/87 Bodson, curia.europa.eu.

3% KOM v. 28.11.2005 - ABI. 2005 L 312 - Entscheidung DAWI, S. 67, eur-lex.europa.eu.
400 EuGH v. 27.03.1974 - Rs. C-127/73 BRT/SABAM, curia.europa.eu.

401 EuGH v. 14.07.1981 - Rs. C-172/80 Ziichner/Bayerische Vereinsbank, curia.europa.eu.
402 EuGH v. 14.07.1981 - Rs. C-172/80 Ziichner/Bayerische Vereinsbank, Rn. 7,
curia.europa.eu; EuGH v. 27.03.1974 - Rs. C-127/73 BRT/SABAM, Rn. 19 u 22,
curia.europa.eu.

403 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn. 65,
curia.europa.eu; EuGH v. 11.04.1989 - Rs. C- 66/86 Ahmed Saeed, Rn. 55,
curia.europa.eu; EuG v. 13.06.2000 - verb. Rs. T-204/97 u. 270/97 EPAC, Rn. 126,
curia.europa.eu.
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Zustimmung des Konzessionsempfangers verlichen werden kann folgt nach
Ansicht des EuG, dass die Beteiligung des DAWI Erbringers an den
Verfahren, in dem ihm die DAWI {ibertragen wird, nicht ausschlie3t, dass
diese Ubertragung aufgrund eines hoheitlichen Aktes erfolgt.** Der EuGH
ging an dieser Stelle noch weiter, und sah eine Betrauung als gegeben an, falls
der Konzessiondr durch Gesetz zur Einhaltung der Bedingungen nach den
Pflichtenheften verpflichtet sei. Hierbei miisse nicht unbedingt eine
Rechtsvorschrift vorliegen.*> Im Urteil Albany sah der EuGH trotz
fehlendem formlichen Betrauungsaktes, die Erfiillung des Art. 106 I AEUV
fiir moglich.4°

Dennoch wurde durch die europdischen Gerichte nicht vollstindig auf die
Notwendigkeit eines Hoheitsaktes verzichtet. Im Urteil Enirisorse verneinte
der EuGH das Vorliegen einer Betrauung aufgrund von fehlendem
Hoheitsakt.*” Auch das EuG hat sich in den Urteilen zu Olsen, EPAC sowie
BUPA fiir die Notwendigkeit eines Hoheitsaktes ausgesprochen.*% 4 41 Nach
Ansicht des EuGH erfiillt ein staatlicher Erlaubnisvorbehalt die
Anforderungen eines Hoheitsaktes regelméafig nicht. Grund hierfiir sei, dass
allgemeine Rechtsvorschriften, welche bestimmte Wirtschaftszweige
regulieren, nicht als Betrauung anzusehen seien, dies gelte selbst dann, wenn

die Ausiibung der Tatigkeit einer besonderen Offentlichen Aufsicht

404 EuG v. 15.06.2005 - Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 188, curia.europa.eu.

405 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn. 66 u. 67,
curia.europa.eu.

406 EuGH v. 21.09.1999 - Rs. C-67/96 Albany, Rn. 102 ff., curia.europa.eu.

407 EuGH v. 27.11.2003 - verb. Rs. C-34/01 bis C-38/01 Enirisorse, Rn. 34, curia.europa.eu.
408 EuG v. 13.06.2000 - verb. Rs. T-204/97 u. 270/97 EPAC, Rn. 126, curia.europa.eu.

409 EuG v. 15.06.2005 - Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 186 ff., curia.europa.eu.

419 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 172, curia.europa.eu.
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unterldge.*'' Die Verleihung eines besonderen bzw. ausschlieSlichen Rechts
sei hingegen nicht erforderlich, da dieses bestenfalls die Konsequenz eines
offentlichen Auftrages sein konne. Die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung
konne folglich auch vielen bzw. sdmtlichen Wirtschaftsteilnehmern
tibertragen werden.*? Nach Ansicht der Kommission kann eine Betrauung
auch durch Vertrage erfolgen.*® Im DAWI-Freistellungbeschluss** sowie im
DAWI-Rahmen*$, wird durch die Kommission hingegen eine Ubertragung
durch ,,Verwaltungs- oder Rechtsakt* vorgeschrieben. Die Mitgliedsstaaten

genieBBen Autonomie bei der Wahl der Form.#¢ Denkbar wiren demnach u.a

e durch einen Verwaltungsakt
e durch eine Gesellschaftsrechtliche Weisung
e per Gesetz

e per Vertrag

Diese Ansicht wird auch im spiter folgenden Arbeitspapier der
Kommissionsdienststellen aus dem Jahr 2007 vertreten. Geméil dieses
Dokuments richte sich die Betrauungsform nach der politisch-administrativen
Organisation des einzelnen Mitgliedsstaates. Es konnte daher keine

einheitliche Betrauungsform fiir alle Mitgliedsstaaten geben.*!”

411 EuGH v. 02.03.1983 - Rs. C-7/82 GVL, Rn. 31, curia.europa.eu.

412 BuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 179 u. 183, curia.europa.eu.

43 KOM v. 19.01.2001 - ABL. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa, Rn. 22, eur-lex.europa.eu.

44 KOM v. 20.12.2011 - ABI 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, Rn. 18, eur-
lex.europa.eu.

45 KOM v. 11.01.2012 - ABL. 2021 C 8, eur-lex.europa.eu.

416 Denkbar sind u.a Verwaltungsakt, Gesellschaftsrechtliche Weisung, Gesetz, Vertrag

47T KOM v. 23.11.2007 - KOM(2007) Begleitdokument Ein Binnenmarkt fiir das Europa
des 21. Jahrhunderts, eur-lex.europa.eu.
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3. Verhiltnismifligkeit der Ausgleichszahlungen

Durch die Erforderlichkeits- bzw. VerhéltnismaBigkeitspriifung wird
ermittelt, ob die geleisteten Ausgleichszahlungen den Betrag der Nettokosten
des oOffentlichen Auftrages tibersteigen. Der Erforderlichkeitstest gem. Art.
106 11 AEUYV legt eine ex-post Kontrolle d.h nach Gewdhrung der Leistung
zugrunde. Fiir die Anwendbarkeit des Art. 106 II AEUV ist zunichst zu
priifen, ob eine rechtliche bzw. tatsdchliche Verhinderung der
Aufgabenerfiillung vorliegt. Liegt tatsdchlich eine Verhinderung der
Aufgabenerfiillung vor, wird die VerhiltnismaBigkeit der eingesetzten Mittel
tiberpriift. Der Einsatz der Mittel ist auf das limitiert, was zur Sicherung der

Aufgabenerfiillung notwendig ist.*'

a) Verhinderung der Aufgabenerfiillung

Art. 106 IT AEUV sieht die rechtliche oder die tatsdchliche Verhinderung vor.
Im Falle einer rechtlichen Verhinderung wird durch das Unionsrecht eine
unter Art. 106 II AEUV fallende Regelung verdringt.*> Als Beispiel wire
hier das Urteil Corsica Ferries #° anzufiihren. In diesem Urteil ging es um
die Sociét¢ Nationale Corse-Méditerranée (SNCM), franzosisches
Schifffahrtunternehmen, welches regelmifBige Schiffverbindungen vom
franzosischen Festland anbietet Das Tarifschema der SNCM verstiel3 gegen
Art. 102 AEUYV, dieses konnte jedoch als Teil einer besonderen [6ffentlichen]
Aufgabe gerechtfertigt werden. +!

418 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 106 Rn. 63 ff.,.

49 Schweitzer/Mestmdicker, in: Immenga/Mestmécker/Korber/Schweitzer/Zimmer,
WettbewerbsR, Rn. 102 ff.

420 EuGH v. 18.06.1998 - Rs. C-266/96 Corsica Ferries, curia.europa.eu.

4“1 EuGH v. 18.06.1998 - Rs. C-266/96 Corsica Ferries, Rn. 46, curia.europa.eu.
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Eine tatsdchliche Verhinderung liegt vor, wenn die Anwendung des
Unionsrechts, ein Unternechmen in einem Malle beeinflusst, welches die
Aufgabenerfiillung unmdglich macht.*? Schweitzer fiihrt in diesem
Zusammenhang die wirtschaftliche Verhinderung als Unterfall der
tatsdchlichen Verhinderung an. Eine wirtschaftliche Verhinderung liegt nach
Ansicht des Autors vor, wenn Leistungen flichendeckend ohne hinreichende
Betrachtung von Wirtschaftlichkeitsaspekten jeder einzelnen Leistung
erbracht werden, da aufgrund fehlender Kostendeckung staatliche

Ausgleichszahlungen bzw. Quersubventionierungen notwendig werden.*

Nach dem Wortlaut des Art. 106 II (1) muss die Aufgabenerfiillung des
betrauten Unternehmens verhindert werden. Vom EuGH wurde etwa im
Urteil Sacchi ein strenger Maf3stab fiir dieses Kriterium angewendet. Nach
diesem musste die Aufgabenerfiillung ,,nachweislich unvereinbar® sein.**
Ebenso stiitze die Kommission in der Entscheidung Navenwa-Anseau diese
strenge Auslegung.”> Auch das EuG sah eine bloBe Erschwerung bzw.
Behinderung nicht als ausreichend an.** In dem Urteil Corbeau hingegen
stelle der EuGH auf die Frage ab, ob eine Beschrankung bzw. ein Ausschluss
des Wettbewerbs erforderlich sei, um die Aufgabenerfiillung unter
wwirtschaftlich tragbaren Bedingungen® zu ermdglichen.*” Ebenso im Urteil
Almelo forderte der EuGH die Beriicksichtigung wirtschaftlicher und
rechtlicher ~Rahmenbedingungen zu Aufgabenerfiillung.*® 1In der

422 Schweitzer/Mestmdicker, in: Immenga/Mestméicker/Korber/Schweitzer/Zimmer,
WettbewerbsR, Rn. 102 ff.

423 Schweitzer, DaseinsV, S. 108.

424 EuGH v. 30.04.1974 - Rs. C-155/73 Sacchi, Rn. 15, curia.europa.eu.

45 KOM v. 17.12.1981 - ABL. 1982 L 167 - Navewa-Anseau, S. 39, eur-lex.europa.eu.
426 EuG v. 19.06.1997 - Rs. T-260/94 Air Inter SA, Rn. 138, curia.europa.eu.

427 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 16, curia.europa.eu.

428 EuGH v. 27.04.1994 - Rs. C-393/92 Almelo, Rn. 49, curia.europa.eu.
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entsprechenden Literatur wird hier vom MaBstab der ,,wirtschaftlichen

Zumutbarkeit* gesprochen.*®

In den Urteilen zu den Energiemonopolen forcierte der EuGH eine weitere
Abmilderung des Verhinderungsmafstabes. Nach Ansicht des Gerichtshofes
greife Art. 106 II AEUV bereits dann, wenn die Anwendung der
Wettbewerbsvorschriften der Aufgabenerfillung ,,sachlich oder rechtlich
gefihrden wiirde. Es ist nicht erforderlich, dass das Uberleben des
Unternehmens bedroht ist. “** Nach hM kann dieses als Wandel zu einem
Gefdhrdungsmafstab gesehen werden.*! Der EuGH bestitigte dieses in

darauf folgenden Urteilen zu Albany/Brentjens sowie Drijvenda Bokken.*?

In Bezug auf das Beihilferecht hat das EuG sich in 3 Urteilen mit dieser

Thematik auseinandergesetzt.

In der Rechtssache FFSA wurden durch das EuG Ausgleichsbeihilfen als
zuldssig erachtet, falls ,,die betreffende Beihilfe nur die Mehrkosten
ausgleichen soll, die dem mit einer Dienstleistung von allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse betrauten Unternehmen durch die Erfiillung der
ihm tibertragenen besonderen Aufgabe entstehen, und wenn die Gewdhrung

der Beihilfe erforderlich ist, um diesem Unternehmen die Erfiillung seiner

429 Erhardt, Beihilfen 6ff. DL, S. 307; Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 Rn.
45 ff; Schweitzer, DaseinsV, S. 125.

430 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn. 59,
curia.europa.eu; EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, Rn.
43, curia.europa.eu.

1 Bartosch, NJW 2000, 2251 (2252); Ehricke, EuZW 1998, 741 (745); Erhardt, Beihilfen
off. DL, S. 307; Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 Rn. 45.

$2EuGH v. 21.09.1999 - Rs. C-67/96 Albany, Rn. 107, curia.europa.eu; EuGH v.
21.09.1999 - verb. Rs. C-115/97 bis C-117/97 Brentjens', Rn. 97, curia.europa.eu; EuGH v.
21.09.1999 - Rs. C-219/97 Drijvenda Bokken, Rn. 107, curia.europa.eu.
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Verpflichtungen  als  oOffentlicher  Dienstleistungserbringer  unter

wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu erméglichen. 433

Im Fall Olsen war vom EuG die Annahme einer Aufgabenverhinderung in
Bezug auf Seeverkehrsdienste auf offenkundige Fehler hin zu priifen. Nach
Ansicht des EuG haben die nationalen Behdrden bei Ubertragung der
Aufgabe ihr Ermessen nicht liberschritten. Die Beurteilung der Marktlage, der
zufolge keine ausreichenden Anreize flir die Aufgabenerfiillung vorhanden
seien, wurde nicht hinreichend widerlegt. Das EuG war der Ansicht, ,,dass
die kanarischen Behorden keine Ermessensfehler begangen haben..." | In
Ubereinstimmung mit der Kommission ist festzustellen, dass bei Ablauf des

Vertrages .... Die Annahme der kanarischen Behdérden nicht unverniinftig

Im dritten Fall, dem Urteii BUPA, hat das EuG die
VerhiltnismaBigkeitspriifung in eine Verhinderungs- und eine Mittelpriifung
aufgeteilt. Das Gericht stellt klar, dass die Kontrolle der VerhaltnisméaBigkeit
des Ausgleichs auf die Priifung beschrinkt sei, ,,0b dieser Ausgleich fiir die
Erfiillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen —Aufgabe unter
wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen erforderlich ist oder ob umgekehrt
die fragliche Mafsnahme in Bezug auf den verfolgten Zweck offenkundig
ungeeignet ist. “*> Das Gericht erkannte die Instabilitit des Markes an, selbst
wenn diese noch nicht konkret beobachtet habe werden konnen. Als Grund
fiihrte das Gericht einen zumindest kausalen Zusammenhang an, ,,Insoweit

ist nach Ansicht des Gerichts die Annahme plausibel, dass die Gefahr einer

43 EuG v. 27.02.1997 - Rs. T-106/95 FFSA, Rn. 178, curia.europa.eu.
434 EuG v. 15.06.2005 - Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 217 ff., curia.europa.eu.
45 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 222 u. 266 ff., curia.europa.cu.
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aktiven Risikoselektion und somit einer Instabilitit des Marktes real und grof3

ist“436

b) Erforderlichkeit der Abweichung von den Vertragsvorschriften

Im Fall Corbeau hat der EuGH die Gewéhrung von ausschlieBlichen Rechten
aufgrund von wirtschaftlichen Griinden anerkannt. So werde dem mit einem
Monopolrecht ~ versehenen = Unternehmen  ermdglicht,  defizitire
gemeinwirtschaftliche Aufgaben durch die Quersubventionierung mit

rentablen Dienstleistungen profitabel auszufiihren.

., Bei dieser Priifung ist davon auszugehen, dafs die Verpflichtung des mit
dieser Aufgabe Betrauten, seine Dienstleistungen unter wirtschaftlich
ausgewogenen Bedingungen sicherzustellen, die Moglichkeit eines
Ausgleichs zwischen den rentablen und den weniger rentablen
Tdtigkeitsbereichen voraussetzt und daher eine Einschrinkung des
Wettbewerbs von Seiten einzelner Unternehmer in wirtschaftlich rentablen

Bereichen rechtfertigt. “+7

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass durch die rentablen
Dienstleistungen ausreichend Einnahmen generiert werden, um defizitére
Dienstleistungen auszugleichen. Um dieses zu erreichen, miissen sich die
gewidhrten ausschlieBlichen Rechte auf Tatigkeiten jenseits der DAWI
erstrecken diirfen.*® Die Reichweite des ausschlieSlichen Rechts wurde vom
EuGH im Urteil Corbeau dennoch eingeschrinkt. ,,Der Ausschiuf3 des

Wettbewerbs ist jedoch dann nicht gerechtfertigt, wenn es sich um spezifische,

436 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 276 u 280, curia.europa.eu.
7T EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 17 ff., curia.europa.eu.
438 Mestmdicker/Schweitzer, EU WettbewerbsR, § 34 Rn. 32 ff.
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von den Dienstleistungen von allgemeinem Interesse trennbare
Dienstleistungen  handelt,  die  besonderen  Bediirfnissen  von
Wirtschaftsteilnehmern entsprechen und bestimmte zusdtzliche Leistungen
verlangen, ...und sofern diese Dienstleistungen aufgrund ihrer Art und der
Umstdinde, unter denen sie angeboten werden — wie etwa des Gebiets, in dem
sie erbracht werden-, das wirtschaftliche Gleichgewicht der vom Inhaber des
ausschliefslichen Rechts iibernommenen Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse nicht in Frage stellen. “*°

Im Rahmen der VerhdltnismiBigkeitspriifung ist weiterhin zu ermitteln, ob
alternative Mittel vorhanden sind, welche einen geringeren Einfluss auf den
Wettbewerb haben. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, ob diese
Mitgliedstaaten diese Mittel mit dem geringeren Einfluss dann auch
einzusetzen haben. Eine Alternative zu Monopolrechten zum Ausgleich des
DAWI-Mehraufwands, wiren nach Ansicht der Kommission beispielsweise
staatliche =~ Ausgleichszahlungen.  Diese  weisen  die  geringste
wettbewerbsbeschrankende Wirkung auf, sofern sich auf die Deckung der
entstechenden Mehrkosten beschrinkt wiirde.*® Die Rechtsprechung ldsst

allerdings keinen Zwang zu dieser Ausgleichsform erkennen.*!

Im Fall BUPA priifte das EuG die Eignung des gewéhlten Mittels. ,,0b es zum
anderen zur Erreichung der verfolgten Ziele offenkundig ungeeignet ist* und
,»0b die Kommission verniinftigerweise davon ausgehen konnte, dass ein
System wie das RES seiner Natur nach erforderlich und angemessen ist, um

die geltend gemachten Probleme zu lésen.* *,Denn die Kontrolle der

439 EuGH v. 19.05.1993 - Rs. C-320/91 Corbeau, Rn. 19, curia.europa.eu.

440 KOM v. 25.03.2004 - ABI. 2004 C 76 - Griinbuch DAWI, Rn. 87, eur-lex.europa.eu.
441 Schweitzer, DaseinsV, S. 136.

42 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 266 u. 267, curia.europa.eu.
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Erforderlichkeit verlangt nicht, dass die Kommission zu der Uberzeugung
gelangt, dass der Mitgliedstaat im Hinblick auf die aktuellen oder zukiinftigen
Marktbedingungen nicht auf die notifizierten Mafinahmen verzichten kann,
sondern beschrdnkt sich auf die Suche nach einem offenkundigen Fehler des

Mitgliedstaats. *“4%

Nach Ansicht des EuG sind Ausgleichszahlungen ein geeignetes Mittel zur
Zielerreichung, wenn zum einen nur die Mehrkosten ausgeglichen wiirden,
die durch die Aufgabenerfiillung entstiinden. Zum Zweiten miisse der
Ausgleich erforderlich sein, um den Unternehmen die Leistungserbringung

Hunter wirtschaftliche tragbaren Bedingungen zu ermoglichen*.*

Dieses ist insofern relevant, da selbst fiir gemeinwirtschaftlich ausgerichtete
Unternehmen eine auf Dauer defizitire Leistungserbringung nicht tragbar
ist.* In der Rechtssache Ferring begrenzte der EuGH den materiellen
Anwendungsbereich des Art. 106 II AEUV mit der Ausgleichshdhe, welche
den fiir die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Pflichten entstandenen
zusitzlichen Kosten entspricht.*¢ Ubersteige der Ausgleich die entstandenen
Mehrkosten, sei dieser nicht mehr erforderlich, und folglich als verbotene
Beihilfe einzustufen. Im Umkehrschluss billigt der Gerichtshof allerdings zu,
dass eine Kompensierung bis zu einem Verlustausgleich als verhdltnismifBig
anzusehen sei. Eine rechtswidrige Quersubvention ist daher ausgeschlossen,
wenn ,,der Betrag der fraglichen Beihilfe unter den Mehrkosten liegt, die

durch die Erflillung der besonderen Aufgabe entstehen.*’ Nach Ansicht der

43 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 278 ff., curia.europa.eu.
4“4 EuG v. 27.02.1997 - Rs. T-106/95 FFSA, Rn. 178, curia.europa.eu.

445 Jennert, BeihilfenR/DaseinsV, S. 212.

446 EuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, Rn. 27, curia.europa.eu.
47 EuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, Rn. 32, curia.europa.eu.
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Kommission ist dabei die Direktfinanzierung tliber den staatlichen Haushalt,
gerade im Vergleich zu Monopolrechten, als die am geringsten
wettbewerbsbeschrankende Methode anzusehen. Als zuldssige Beihilfe ist
daher ausschlieBlich der Ausgleich entstehender Mehrkosten anzusehen,

weitergehende Zuwendungen konnen als rechtswidrig angesehen werden. 4

¢) Ausschreibung entbehrlich

In Bezug auf die Notwendigkeit einer Ausschreibung zur Anwendung des
Art. 106 II AEUV hat sich der EuG in der Rechtssache Olsen wie folgt
geduBert. Nach Ansicht des Gerichts ,,ergibt sich weder aus dem Wortlaut
von Artikel 86 Absatz 2 EG noch aus der Rechtsprechung hierzu, dass eine
gemeinwirtschaftliche Aufgabe einem Wirtschaftsteilnehmer nur nach
Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens tibertragen werden kann.
Daher kann entgegen der Ansicht der Kldgerin nicht verlangt werden, dass
die angefochtene Entscheidung eine besondere Begriindung dafiir enthidilt,
dass ein solches Verfahren [...] nicht durchgefiihrt worden ist.*, und sei daher
nicht notwendig. Ebenso stellte das EuG in der Rechtssache SIC II klar, dass
ein Ausschreibungsverfahren nicht zu den Anwendungsvoraussetzungen des

Art. 106 I1 AEUV gehore.*¥

4. Keine Beeintrichtigung des unionsweiten Handelsverkehrs

Folgt man Stadler, so limitiert Art 106 II Satz 2 die Umgehung des

Unionsrechts zugunsten mitgliedstaatlicher Interessen.*® Immenga und

448 KOM v. 25.03.2004 - ABI. 2004 C 76 - Griinbuch DAWI, Rn. 87, eur-lex.europa.eu.
49 EuG v. 26.06.2008 - Rs. T-442/03 SIC II, Rn. 145, curia.europa.eu.
40 Stadler, in: Langen/Bunte, EU KartellR, Rn. 67 ff.
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Mestmicker weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die
Einfiihrung des Art. 106 II Satz 2 fiir Deutschland, Niederlande, Luxemburg
und Belgien eine Bedingung fiir die Zustimmung zum Art. 106 II Satz 1 war.
Frankreich und Italien hingegen waren von der Notwendigkeit dieses
Zusatzes nicht iberzeugt, akzeptierten diesen aber schlussendlich.*!
Innerhalb der Fachliteratur besteht hingegen kein Konsens iiber die
Einordnung des Art. 106 II Satz 2. Einerseits wird die Ansicht vertreten, dass
der Art. 106 II Satz 2 eine Limitierung gegeniiber dem Art. 106 II Satz 1
darstelle.*?> Anderseits wird postuliert, dass der Art. 106 II Satz 2 Bestandteil

der VerhédltnismaBigkeitspriifung sei.*?

Schweitzer weifit auf den Umstand hin, dass die Gerichte*** den Ansatz
verfolgen, Satz 2 im Anschluss an Satz 1 zu priifen** Die Kommission zeigt
hingegen kein stringentes Vorgehen.** Die Anwendung des Art. 106 II Satz
2 bedingt das Vorliegen zweier Tatbestinde, welche kumulativ vorliegen
miissen. Als erster Tatbestand ist die Beeintrachtigung der Entwicklung des
Handelsverkehrs zu nennen. Als zweites der Widerspruch gegen das Interesse
der Union. Immenga und Mestmécker wie auch Schweitzer, weisen in diesen
Zusammenhang allerdings darauf hin, dass beide Merkmale nicht einzeln

gepriift werden konnten, sondern auf einander bezogen werden miissten. Als

B1 Schweitzer/Mestmdicker, in: Immenga/Mestmécker/Kdrber/Schweitzer/Zimmer,
WettbewerbsR, D. Art. 106 II Rn. 17 ff.

42 Ehricke, EuZW 1998, 741 (746); Erhardt, Beihilfen 6ff. DL, S. 334; Schweitzer,
DaseinsV, S. 15.

453 C. Koenig/Kiihling, in: Streinz/Ohler/Burgi, EUV/EGV, Rn. 66; Stadler, in:
Langen/Bunte, EU KartellR, Art. 106 Rn. 67.

454 EuGH v. 22.11.2001 - Rs. C-53/00 Ferring SA, curia.europa.eu; EuG v. 10.05.2000 - Rs.
T-46/97 SIC, curia.europa.eu.

45 Schweitzer, DaseinsV, S. 157.

46 Schweitzer, DaseinsV, S. 157 ff.
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BeurteilungsmalBstab fiir die Beeintrachtigung wird dabei auf das Interesse

der Union verwiesen.*’

Aufgrund des Wortlautes ist eine Beeintrdchtigung des Handelsverkehrs
hinzunehmen, insofern dieses nicht dem Interesse der Union in erheblichem
Malle widerspricht. Die Beeintrachtigung muss dabei eine hohere Intensitét
aufweisen als bei Art. 107 AEUV veranschlagt.#*® Im Gegensatz zur
Grundvorschrift, ist Art 106 II Satz 2 AEUV hierbei als eine dullerte Grenze
anzusehen.®® Ein generell unterstellter Zusammenhang zwischen der
Verletzung von Wettbewerbsvorschriften und einem Widerspruch zu den
Interessen der Union, hebelt den Art. 106 I Satz 2 AEUV aus. Satz 2 verfolgt
dabei  einen  weitreichenderen  Ansatz, nach  welchem  der
innergemeinschaftliche freie Handelsverkehr in seiner Gesamtheit und nicht
nur in Bezug auf einzelne Bereiche nachteilig beeinflusst werden muss.* Ein
Teil der Literatur verweist auf die Systematik der Ausnahmevorschrift,
welche auf die Freistellung einzelner Dienstleistungen abziele. Die
Freistellung einzelner Dienstleistungen konne jedoch schwerlich den
innergemeinschaftlichen Handelsverkehr vollumfénglich beeinflussen.
Vielmehr seien die Auswirkungen der Nichtanwendung des Unionsrechts auf
den tatsdchlichen Handelsverkehr zu priifen. FEine potenzielle
Beeintrachtigung konne nicht als Beeintrachtigung im Sinne des Art. 106 II
(2) angesehen werden.*' Der EuGH machte in seinen Urteilen zu den

Energiemonopolen deutlich, dass die Kommission zu definieren habe, was

457 Schweitzer/Mestmdicker, in: Immenga/Mestméicker/Korber/Schweitzer/Zimmer,
WettbewerbsR, D. Art. 106 II Rn. 131 ff; Schweitzer, DaseinsV, S. 157 ff.

458 Klotz, in: Groeben/Schwarze/Hatje, EU Recht, Rn 77 ff.

49 Stadler, in: Langen/Bunte, EU KartellR, Rn. 68.

460 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 Il AEUV Rn. 33 ff.

461 Schweitzer/Mestmdicker, in: Immenga/Mestmicker/Kdrber/Schweitzer/Zimmer,
WettbewerbsR, D. Art. 106 II Rn 131 ff.
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unter ,,Interesse der Union“ zu verstehen sei.*? Allerdings war der EuGH
nicht der Ansicht, dass Handelsmonopole im Energiebereich dem Interesse
der Union entgegenstehen, und folgte so der Ansicht der Kommission nicht.
Grund hierfiir war nach Sichtweise des Gerichtshofs, dass die Richtlinie iiber
den Transit von Elektrizitatsleistungen {liber groBe Netze ausdriicklich einen

zunehmenden zwischenstaatlichen Austausch elektrischer Energie feststellte.

463

Ehricke ergédnzt, dass die Anwendung des Art. 106 II Satz 2 in
Ubereinstimmung mit dem EuGH ein Titigwerden der Kommission durch
den Erlass sekundérrechtlicher Regelungen gemifl Art. 106 III voraussetze.
In Sektoren ohne sekundérrechtliche Bestimmung konne tiber Art. 106 11 Satz
1 keine Grenze fiir mitgliedstaatliches Wirtschaftshandeln gesehen werden.
Der Autor sieht allerdings kein generelles Definitionsmonopol bei der
Kommission.** Schweitzer kritisiert an diesem Ansatz eine ,,Politisierung™
von Art. 106 II Satz 2, welche die Interessenabwigung nicht rechtlichen
Gesichtspunkten folgen lasse, sondern politischen Verhéltnissen im Rat der
Europédischen Union(RAT).** In der Literatur hingegen ist nicht eindeutig ob
neben den Zielen und Grundsdtzen der Union noch weitere Ziele zu
berticksichtigen sind und ob zwischen diesen eine Rangfolge besteht und nach
welchen Grundsitzen eine Abwédgung zwischen divergierenden Interessen zu

erfolgen hat. Fine Verletzung des Art. 106 II Satz 2 wird dabei durch eine

462 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, Rn. 69,
curia.europa.eu; EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn.
113, curia.europa.eu.

463 EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-157/94 Energiemonopole Niederlande, Rn. 70,
curia.europa.eu; EuGH v. 23.10.1997 - Rs. C-159/94 Energiemonopole Frankreich, Rn.
114, curia.europa.cu; KOM v. 29.10.1990 - ABI. 1990 L 313 - 90/547/EWG, eur-
lex.europa.eu.

464 Ehricke, EuZW 1998, 741 (746 ff.).

465 Schweitzer, DaseinsV, S. 161 ff.
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Abwiégung zwischen nationalen Interessen zur DAWI-Erbringung auf der

einen Seite und Vertragszielen der Union auf der anderen Seite bestimmt. 4

In der einschldgigen Fachliteratur wird zum Teil auch die Ansicht vertreten,
dass dem unverfilschten Wettbewerb als vorrangigem Ziel Prioritét
einzurdumen sei.*®” Nationales Interesse reiche nicht mehr aus, um das durch
den Verstol3 gegen die unionsrechtlichen Grundprinzipien erreichte, Ausmaf
an Vertragswidrigkeit zu rechtfertigen.*® Hieraus folgt, dass der Wahrung
gemeinschaftlicher Grundsitze stets der Vorzug vor dem nationalstaatlichen
Interesse zu gewdhren sei.*® Klotz sieht beispielsweise keine Moglichkeit,
eine Verletzung des Grundsatzes des freien Warenverkehrs zu rechtfertigen,
und schldgt eine Orientierung an den Ausnahmen zu den Grundfreiheiten vor,
welche durch Bereichsausnahmen unionsrechtlich bestimmte Bereiche aus

dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten herausnehmen.*”°

Folgt man Erhardt, kann eine absolute Grenze, welche sich aus bestimmten
grundlegenden Vertragsprinzipien zusammensetze, nicht realisiert werden.
Grund hierfiir ist, dass der Art. 106 II eine Abwigung zwischen den
Interessen der DAWI sowie der Wahrung des freien Wettbewerbs im
Binnenmarkt verlangt.#”! Auch die Europdische Kommission hat in

Dokumenten auf die Wichtigkeit der DAWTI fiir die Grundprinzipien der

466 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 II Rn. 33 ff.

467 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 106 AEUV Rn. 4;
Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmécker/Kdrber/Schweitzer/Zimmer,
WettbewerbsR, Kap D Art. 106 III Rn. 1 ff.,; Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Att.
106 Rn. 52,.

468 Bartosch, NJW 2000, 2251 (2252).

469 Kahl, wbl 13 1999, 189 (195).

470 Klotz, in: Groeben/Schwarze/Hatje, EU Recht, Art. 106 Rn. 82 ff.

471 Erhardt, Beihilfen 6ff. DL, S. 342 ff.
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Union hingewiesen.#’>  Tettinger sicht hier eine Erschwerung
binnenmarktorientierter ~Einwdnde gegen Intensitit und Umfang
mitgliedstaatlicher Daseinsvorsorge, falls die Effizienz des betroffenen

Dienstes beschriankt wiirde.*”

In der Rechtsprechung kommt dem Art. 106 II (2) eine untergeordnete
Bedeutung zu, da im Urteil FFSA der Satz 2 des Art. 106 II in Einheit mit
Satz 1 gepriift. Auf die inhaltlichen und sprachlichen Unterschiede wurde
durch das EuG nicht eingegangen.*’* In BUPA hingegen wurde Satz 2 separat
gepriift, da der Kommission vorgeworfen wurde Satz 2, in der betreffenden
Genehmigung nicht gepriift zu haben. Die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt gemdB3 Art. 106 II sei verfiigt worden, ohne das
Unionsinteresse separat zu priifen.#”* Das EuG war der Ansicht, der Passus
,mit dem Gemeinsamen Markt gemil3 Art. 106 I AEUV vereinbar* verweise
notwendigerweise auf Satz 2. Weiterhin seien die Verweise auf Vorschriften
des europdischen Unionsrechtes als Indikator zu sehen, dass die
Auswirkungen des Ausgleichssystems mit der Anwendung von Art. 106 II
AEUV durch die Kommission hinreichend gepriift worden seien. Nach
Ansicht des Gerichts war die Begriindung daher ungeachtet des Umfangs
geeignet, die Ansicht der Kommission zu verdeutlichen, dass kein

Widerspruch des Ausgleichssystems zu Satz 2 bestiinde.*’

42 KOM v. 25.03.2004 - ABL. 2004 C 76 - Griinbuch DAWI, eur-lex.europa.cu; KOM v.
19.01.2001 - ABI. 2001 C 17 - Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa,
eur-lex.europa.eu.

473 Tettinger, RAE 1999, 45 (49).

474 EuG v. 27.02.1997 - Rs. T-106/95 FFSA, Rn. 173 ff., curia.europa.eu.

475 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, curia.europa.eu.

476 EuG v. 12.02.2008 - Rs. T-289/03 BUPA, Rn. 306, curia.ecuropa.eu.
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Die Kommission ihrerseits stellt in der Daseinsvorsorgemitteilung*” keinen
Bezug zu Satz 2 her. Im Gemeinschaftsrahmen*® gibt die Kommission an,
dass Satz 1 wie auch Satz 2 erfiillt seien, falls die Vorgaben des
Gemeinschaftsrahmens eingehalten wiirden.*” Bei den
Kommssionsentscheidungen findet Satz 2 entweder keine explizite Nennung
durch die Kommission** oder es wurde bei einer Erfiillung von Satz 1 auch
eine Erfiillung von Satz 2 unterstellt.*! Abweichend hiervon wurde in der
Kommissionsentscheidung Kinderkanal/Phénix Satz 2 separat gepriift.
Wobei der Kommission schon eine durch die DAWI bedingte
Verschlechterung der Wettbewerbsposition von Konkurrenten ausreichte, um
von einer Handelsbeeintrdchtigung auszugehen. Darauf folgend stellte die
Kommission das Recht jedes Unionsstaates auf die Anwendung des Art. 106
II AEUV und das gemeinschaftliche Interesse einer Beschrinkung von
Wettbewerbsstorungen gegeniiber. Die Kommission war dabei der Ansicht,
dass eine gewisse Auswirkung auf den Handel hingenommen werde, kénne

und ebenso miisse.*?

5. Abschnittsfazit

Die Bereichsausnahmevorschrift hat im Regelwerk des EU-Beihilferechts
genauso einen berechtigten Platz wie die Altmark-Trans-Entscheidung. Art.

106 1I AEUV setzt im Gegensatz zu Altmark-Trans an der

477 KOM v. 20.09.2000 - , eur-lex.europa.eu.

48 KOM v. 21.04.1999 - ABL. 2000 L 297 - Technolease-Vereinbarung, eur-lex.europa.eu.
479 KOM v. 29.11.2005 - ABI. 2005 C 297 - Gemeinschaftsrahmen DAWI, Rn. 8, eur-
lex.europa.eu.

480 KOM v. 13.05.2003 - ABL. 2003 C 186 -N 46/2003 Krankenversicherung Irland, S. 16,
eur-lex.europa.eu.

1 KOM v. 03.05.2005 - N 541/2004 u. N 542/2004 - Pays Bas, eur-lex.europa.eu; KOM v.
29.11.2004 - ABI. 2005 C 324 - N 541/2004 u. N 542/2004 Niederlande, eur-lex.europa.eu.
482 KOM v. 24.02.1999 - ABI. C 238 - Kinderkanal und Phoenix, S. 3, eur-lex.europa.eu.
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Rechtfertigungsebene an, d.h die betrachtete Zuwendung gilt bereits als eine
tatbestandliche Beihilfe. Frenz fasst die Interdependenzen beider Regelungen
treffend zusammen. Dem Art. 106 II AEUV koénne nur dann ein
Anwendungsbereich ~ verbleiben, falls die Voraussetzungen der
Ausnahmebestimmung weniger streng seien, als die der Altmark-Trans-
Kriterien. Sei dies nicht der Fall, so wiirde ein Ausgleich, welche nicht die
Kriterien nach Altmark-Trans erfiille, am strengeren Art. 106 Il AEUV stets
scheitern. Ein Altmark-Trans konformer Ausgleich hingegen, wiirde mangels
einer tatbestandlichen Beihilfe den Art. 106 II AEUV nie zur Anwendung

kommen lassen.*s3

Das EuG &duflerte sich im Urteil TF 1zum Verhéltnis von Altmark-Trans und
der Bereichsausnahmevorschrift Art. 106 II AEUV. Das Gericht unterteilte
den Anwendungsbereich in die Tatbestandsebene Art. 107 I AEUV sowie die
Rechtfertigungsebene Art. 106 II AEUV.#* Im Urteil TF 1 ging es um die
Anfechtung einer Genehmigungsentscheidung der Kommission zugunsten
der offentlich-rechtlichen Fernsehsender France 2 sowie France 3.5 Die
Kommission hatte die erhobenen Rundfunkgebiihren gem. Art. 106 Il AEUV
als eine mit dem gemeinsamen Markt vereinbare Beihilfe erklért, obwohl die
zweite und vierte Altmark-Voraussetzung nicht erfiillt waren. Die private
Senderkonkurrenz erhob hiergeben Klage. Das EuG wies diese Klage ab und
argumentierte, dass die Altmark-Trans-Voraussetzungen allein und
ausschlieBlich die Qualifizierung als staatliche Beihilfe darstelle, und dieses
davon zu trennen sei die Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar

wire. Die Altmark-Trans Entscheidung betreffe ausschlielich die

43 Frenz, EuropaR, S. 381 ff.
484 EuG v. 11.03.2009 - Rs. T-354/05 TF1, curia.europa.eu.
485 KOM v. 20.04.2005 - E 10/2000 - France 2 und France 3, eur-lex.europa.eu.
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Beihilfeeigenschaft der Ausgleichszahlung gem. Art. 107 I AEUV und
tangiere die Rechtfertigung der Beihilfe gem. Art. 106 I AEUV nicht. Erfiillt
eine Ausgleichsleistung nicht alle Altmark-Trans-Kriterien, dann liegt
tatbestandlich  eine  Beihilfe @ vor, welche mit Hilfe der
Bereichsausnahmevorschrift Art. 106 II AEUV gerechtfertigt werden kann,
insofern die Voraussetzungen erfiillt werden.**¢ Dies ist insofern denkbar,
wenn eine Zuwendung die ersten drei Kriterien nach Altmark-Trans erfullt,
aber das vierte Effizienzkriterium nicht gegeben ist. In diesem Fall liegt
tatbestandlich eine Beihilfe vor. Da die ersten drei Altmark-Trans-Kriterien
nahezu deckungsgleich mit den drei Kriterien des gem. Art. 106 II AEUV
sind. Kann die Beihilfe dann gem. Art. 106 II AEUV gerechtfertigt und nach

dem entsprechenden Verfahren durchgefiihrt werden.*’

486 EuG v. 11.03.2009 - Rs. T-354/05 TF1, Rn. 111 u. 130 ff., curia.europa.eu.
487 Siehe hierzu im Detail Kap. IV 6
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IV. DAWI-Paket der EU-Kommission
1. Ubersicht

Im Jahr 2005 wurde durch die EU-Kommission auf Grundlage der
Entscheidung Altmark-Trans eine Reihe von Regelungen verabschiedet,
betreffend Grundsitze der beihilferechtlichen Rechtfertigung von
Zuwendungen an Unternehmen, welche mit Daseinsvorsorge betraut sind.
Zunidchst wurde diese Gesamtheit der Regelungen nach dem damals
amtierenden Wettbewerbskommissar Mario Monti, als ,,Monti-Paket"
deklariert. Im Jahr 2012 wurden unter Montis Nachfolger, Joaquin Almunia
diese Regelungen tiberarbeitet und folglich als ,,Alumnia‘“-Paket bezeichnet.

Das aktuelle Paket besteht gegenwirtig aus folgenden Regelungen.*

1. DAWI-Freistellungsbeschluss  (Beschluss  vom  20.12.2011,
2012/21/EU, ABL. EU L 7, S. 3). Dieser definiert die Voraussetzungen
nach welchen staatliche Ausgleichsleistungen fiir DAWI von der
Notifizierungspflicht freigestellt sind

2. Unionsrahmen betreffen Ausgleichsleistungen fiir DAWI (Mitteilung
vom 11.01.2012, 2012/C/8/03, ABIL. EU C 8, S. 15). Dieser Rahmen
findet auf DAWI-Ausgleichsleistungen Anwendung, welche nicht
unter den Anwendungsbereich des Freistellungsbeschlusses fallen.
Der Unionsrahmen gibt dabei einen Uberblick, welche MaBstiibe die
EU-Kommission bei ihrer Vereinbarkeitspriifung von Beihilfen

zugrunde legt

488 KOM v. 29.04.2013 - Leitfaden DAWI / SDI SWD(2013) 53 endg., eur-lex.europa.eu.
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3. DAWI- Mitteilung (Mitteilung vom 11.01.2012, ABI. EU C 8§, S. 4).
Diese enthédlt Anwendungshinweise sowie Begriffsdefinitionen in
Bezug auf die DAWI-Regelungen

4. DAWI-De-Minimis-Verordnung (Verordnung vom 25.04.2012, Nr.
360/2012, ABI. EU L 114, S. 8). Diese Verordnung enthalt
Schwellwerte fir DAWI-Beihilfen, bei deren Einhaltung keine
Relevanz fiir den Binnenmarkt angenommen wird, und folglich der
Art. 107 T AEUV keine Anwendung findet

Um die Anwendung der aufgefiihrten Regelungen zu vereinfachen, wurde
durch die EU-Kommission ein Leitfadenkatalog verdffentlicht. Dieser kann
bei Unklarheiten unterstiitzend herangezogen werden, ist aber fiir die
Rechtsprechung der Europdischen Gerichte nicht bindend. Da dieser
Leitfaden zu einem groBen Teil unbestimmte Rechtsbegriffe definiert, sowie
zu einzelnen speziellen Fallkonstellationen Hilfestellung bietet, wird an
dieser Stelle nicht weiter darauf eingegangen und auf den entsprechenden

Leitfaden verwiesen.*

2. DAWI - Freistellungsbeschluss

Die Europédische Kommission achtet auf die Anwendung von Art. 106 AEUV
und erldsst ggf. Richtlinien und Beschliisse zur Anwendung der
Rechtsvorschrift. Auf Grundlage von Art. 106 III AEUV hat die Européische

Kommission zunichst die DAWI-Freistellungsentscheidung erlassen.*® Im

489 KOM v. 29.04.2013 - Leitfaden DAWI / SDI SWD(2013) 53 endg., eur-lex.europa.eu.
4990 KOM v. 28.11.2005 - ABI. 2005 L 312 -, S. 67, eur-lex.europa.eu.
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Jahr 2012 wurde die Freistellungsentscheidung durch den DAWI-

Freistellungsbeschluss ersetzt.*!

Sowohl die Freistellungsentscheidung wie auch der Freistellungsbeschluss,
legen die Bedingungen fest, wann Beihilfen fiir die Erbringung von DAWI
gem. Art. 106 11 S. 1 AEUV nicht der Notifizierungspflicht unterliegen.
Voraussetzung  fiir  eine  Freistellung nach dem  DAWI-
Freistellungsbeschlusses ist die Einhaltung der vorgegebenen Schwellwerte
und das Vorliegen eines Betrauungsaktes gegeniiber dem Unternehmen. Die

formale Ausgestaltung obliegt dabei dem jeweiligen Mitgliedsstaat.*

Inhaltlich miissen Angaben zu Gegenstand sowie Dauer der
gemeinwirtschaftlichen ~ Verpflichtungen, dem  Unternechmen, dem
betreffenden Gebiet, zur Art etwaiger dem Unternehmen gewéhrter
ausschlieBlicher oder besonderer Rechte, zur Beschreibung des
Ausgleichsmechanismus, zu MaBnahmen zur Vermeidung und
Riickforderung von Uberkompensationszahlungen und einen Verweis auf den

DAWI-Freistellungsbeschluss gegeben sein.*?

Die Ausgleichsleistung ist auf die durch die Erfiilllung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verursachten Nettokosten zuziiglich
eines angemessenen Gewinns begrenzt.*** Die Nettokosten konnen dabei als

Differenz zwischen den Kosten und den Einnahmen der DAWI berechnet

“1KOM v. 20.12.2011 - ABI. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 3, eur-
lex.europa.eu.
42 KOM v. 20.12.2011 - ABI. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 7, eur-
lex.europa.eu.
43 KOM v. 20.12.2011 - ABL. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 8 eur-
lex.europa.eu.
494 KOM v. 20.12.2011 - ABIL. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 8 eur-
lex.europa.eu.

115



werden, oder als Differenz zwischen den Nettokosten des
Dienstleistungserbringers aus der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen und den Nettokosten oder Gewinnen desselben
Dienstleistungserbringers ohne eine solche Verpflichtung.** Die Laufzeit ist
auf eine Dauer von zehn Jahren begrenzt, falls nicht eine erhebliche
Investition seitens des Dienstleistungserbringers erforderlich ist, welche iiber
einen ldngeren Zeitraum abgeschrieben werden muss.*® Liegen die
Anwendungsvoraussetzungen des DAWI-Freistellungsbeschlusses nicht vor,
ist nur eine Genehmigung der Beihilfe durch die Europdische Kommission
nur nach der Grundvorschrift des Art. 106 II AEUV moglich. Der
Geltungsbereich des DAWI-Beschlusses umfasst:*’7

e Ausgleichsleistungen welche 15. Mio € im Jahr fiir die Erbringung
von DAWI nicht {ibersteigen. Ausgenommen hiervon ist der Bereich
Verkehr sowie Verkehrsinfrastruktur.*

e Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWI durch Kliniken,
welche medizinische Versorgung leisten. Dieses umfasst ggf.
Notdienste ungeachtet der jeweiligen Hohe der Leistungen.*”

e Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWI zur Deckung des
sozialen Bedarfs im Hinblick auf Gesundheitsdienste und

Langzeitpflege, Kinderbetreuung sowie die Wiedereingliederung in

495 KOM v. 20.12.2011 - ABIL. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 8 eur-
lex.europa.eu.
496 KOM v. 20.12.2011 - ABL. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 7 eur-
lex.europa.eu.
97 KOM v. 29.04.2013 - Leitfaden DAWI / SDI SWD(2013) 53 endg., S. 61, eur-
lex.europa.eu.
498 KOM v. 20.12.2011 - ABI. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 7, eur-
lex.europa.eu.
499 KOM v. 20.12.2011 - ABIL. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 8, eur-
lex.europa.eu.
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den Arbeitsmarkt, den sozialen Wohnungsbau und weiterhin die
Betreuung und  soziale  Einbindung  sozial = schwacher
Bevolkerungsgruppen, ungeachtet der jeweiligen Hohe der
Ausgleichsleistung.’®

e Im Verkehrsbereich gilt der Freistellungsbeschluss nur fiir
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWI im Flug- oder
Schiffsverkehr zu Inseln in Ubereinstimmung mit den
sektorspezifischen Vorschriften. Das jdhrliche Verkehrsautkommen
darf dabei 300.000 Passagiere nicht iibersteigen. Weiterhin gilt der
Beschluss fiir Ausgleichsleistungen betreffend die Erbringung von
DAWI fiir Flug- und Seeverkehrshédfen, wenn das durchschnittliche
jéhrliche Verkehrsaufkommen wihrend der beiden Finanzjahre, die
dem Jahr vorausgehen, in dem die Betrauung mit der DAWI erfolgte,
im Fall von Flughifen hochstens 200.000 Passagiere und im Fall von

Seehifen hochstens 300.000 Passagiere betrug. !

Mach Maligabe des DAWI-Freistellungsbeschlusses®? sind  auf
Unternehmensseite im Falle von einer Betrauung mit DAWI und
gleichzeitiger Ausiibung sonstiger eigenwirtschaftlicher Tatigkeiten Kosten
und Einnahmen separat ausgewiesen werden. Gemeinkosten sind objektiv zu

schliisseln.’” Bei Versto3 gegen diesen Grundsatz kann die eigentlich

S0 KOM v. 20.12.2011 - ABL 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 8, eur-
lex.europa.eu.

SOTKOM v. 20.12.2011 - ABL 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 7, eur-
lex.europa.eu.

S22 KOM v. 20.12.2011 - ABL 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 9, eur-
lex.europa.eu.

503 Um den Entwicklungen des europdischen Beihilferechts hinreichend Rechnung zu
tragen, wurde vom IDW am 07.09.2011 der Priifungsstandard (PS) 700 Priifung von
Beihilfen nach Art. 107 AEUV verdffentlicht.
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zuldssige DAWI-Ausgleichszahlung nicht rechtssicher zugeordnet werden

und wird nach Maf3gabe des EuGH als beihilfenrechtswidrig erachtet.>*

3. Unionsrahmen DAWI

Durch die Europdische Kommission wurden die grundsitzlichen
Anforderungen an eine Genehmigungsfihigkeit von DAWI in dem
Unionsrahmen betreffend Ausgleichsleistungen fiir DAWI (kurz: DAWI-
Rahmen) festgelegt.®” Der Unionsrahmen regelt Fille von DAWI-
Ausgleichsleistungen, die eine staatliche Beihilfe darstellen und nicht vom
DAWI-Freistellungsbeschluss erfasst werden, sondern bei der Kommission
angemeldet und von ihr genehmigt werden miissen. Der Unionsrahmen
konkretisiert daher die Grundvorschrift des Art. 106 II AEUV. Die
Voraussetzungen  beziiglich der Vereinbarkeit sind  grofBtenteils

deckungsgleich mit den Voraussetzungen des Freistellungsbeschlusses.

Nach Mafigabe des DAWI-Rahmens sind ein bzw. mehrere Betrauungsakte
fiir die Ubertragung der Dienstleistung notwendig. Die Form kann dabei von
den einzelnen Mitgliedstaaten festgelegt werden.>* Weiterhin sind zwingend
Gegenstand und Dauer der [gemeinwirtschaftlichen] Verpflichtung zur
Dienstleistungserbringung, das Unternehmen und das betreffende Gebiet, die
Art etwaiger dem Unternehmen gewihrter ausschlieBlicher oder besonderer
Rechte, eine Beschreibung des Ausgleichsmechanismus sowie Maflnahmen

zur Vermeidung und Riickforderung einer etwaigen Uberkompensation

504 EuGH v. 07.05.2009 - Rs. C-504/07 Antrop and Others, curia.europa.eu.
505 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, eur-lex.europa.eu.
506 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 15, eur-lex.europa.eu.
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anzugeben.”” Der Betrauungszeitraum sollte durch Verweis auf die
vorliegenden objektiven Kriterien begriindet sein und darf grundsétzlich den
Zeitraum nicht lberschreiten, welcher fiir die Abschreibung der fiir die
DAWI-Erbringung wichtigsten Vermogenswerte erforderlich ist.’® Die
Bestimmungen der Transparenzrichtlinie (2006/111/EG) sollten durch den
DAWI-Freistellungsbeschluss unberiihrt bleiben.>*

Weiterhin ist nach Maflgabe des DAWI-Rahmens eine Beihilfe nur mit dem
Binnenmarkt vereinbar, falls die zustindige Behorde bei der Betrauung des
Unternehmens die geltenden Vorschriften fiir das 6ffentliche Auftragswesen
befolgt hat oder alternativ sich verpflichtet hat, diese zu befolgen.>'° Bei der
Betrauung mehrerer Unternehmen mit ein und derselben DAWTI soll bei der
Berechnung der Ausgleichsleistung fiir jedes dieser Unternehmen die gleiche
Methode Anwendung finden.’'' Dabei darf die Hohe der Ausgleichsleistung
nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Nettokosten fiir die
Erfiillung der Verpflichtung zur Erbringung der DAWTI einschlieBlich eines

angemessenen Gewinns zu decken.>'

Die bereits im Freistellungsbeschluss erwédhnten moglichen zwei
Berechnungsmethoden gelten ebenso im Anwendungsbereich des DAWI-
Rahmens. Die Europdische Kommission préferiert es allerdings, wenn die
Kosten als Differenz der Kosten des Dienstleistungserbringers ohne die

Erbringung der DAWI und der Kosten mit Erbringung der DAWI berechnet

S07KOM v. 20.12.2011 - ABI. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, Art. 4, eur-
lex.europa.eu.

S8 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 17, eur-lex.europa.eu.

SO KOM v. 11.01.2012 - ABL 2021 C 8, Rn. 18, eur-lex.europa.eu.

SI0KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 19, eur-lex.europa.eu.

SITKOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 20, eur-lex.europa.eu.

S2KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 21, eur-lex.europa.eu.

119



wird (Net-avoided-cost Methode).’"* Im Gegensatz dazu kann aber auch die
Kostenallokationsmethode gewihlt werden, nach der die Kosten aufgrund der
DAWI, den durch die DAWI erzielten Einnahmen gegeniibergestellt

werden.!

Weiterhin legt der Unionsrahmen fest, dass Mitgliedsstaaten beim
Ausgleichsmodell Anreize setzen miissen, damit in effizienter Weise
hochwertige DAWI erbracht werden, wenn sie nicht begriinden kdnnen, dass
die Setzung derartiger Anreize nicht mdglich oder angemessen ist.
Entspricht die Ausgestaltung der DAWI den Anforderungen des DAWI-
Rahmens, geht die Europdische Kommission i.d.R davon aus, dass die
Beihilfe den Wettbewerb nicht in einer Weise verfilscht, die den Interessen
der Union zuwiderlduft und damit genehmigungspflichtig sind.>'® Zusitzlich
dazu normiert der DAWI-Rahmen die Veroffentlichungspflichten fiir die
Mitgliedsstaaten.’!’

4. DAWI - Mitteilung

Die DAWI-Mitteilung enthédlt Hinweise der Kommission auf den
Anwendungsbereich der DAWI-Regelungen und definiert relevante Begriffe.
So enthilt die DAWI Mitteilung u.a allgemeine Hinweise zum Begriff der
wirtschaftlichen Téatigkeit in Anlehnung an die Rechtsprechung der

europdischen Gerichte’®, Ausfiihrungen zur Ausiibung O6ffentlicher

SI3KOM v. 11.01.2012 - ABL 2021 C 8, Rn. 24, eur-lex.europa.eu.
SI4KOM v. 11.01.2012 - ABL. 2021 C 8, Rn. 28, eur-lex.europa.eu.
SISKOM v. 11.01.2012 - ABL 2021 C 8, Rn. 39 ff,, eur-lex.europa.eu.
516 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 51, eur-lex.europa.eu.
SITKOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, Rn. 60 ff., eur-lex.europa.eu.
S8 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2012 C 8, Rn. 9 ff,, eur-lex.europa.eu.
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Befugnisse®, zur sozialen Sicherheit™®, zur Gesundheitsfiirsorge®?!, sowie
zum Bildungswesen.’?> Ebenfalls enthilt die DAWI-Mitteilung spezifische
Ausfiihrungen zur Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nicht
wirtschaftlichen Tatigkeiten in vier Bereichen.’” Auf eine detaillierte
Darstellung der DAWI-Mitteilung wird an dieser Stelle verzichtet, und auf
die entsprechende Publikationen zur DAWI-Mitteilung durch die

Europidische Kommission verwiesen.*?*

5. DAWI-De-Miminis-Verordnung

Die DAWI-De-Minimis-Verordnung regelt die Voraussetzungen, unter
denen Zuwendungen fiir die DAWI-Leistungserbringer aufgrund der
geringen Hohe nicht als staatliche Beihilfen im Sinne von Art. 107 I AEUV
eingestuft werden. Es liegen somit Schwellenwerte fiir Beihilfen zugunsten
von DAWI-Erbringern vor, bei deren Unterschreitung keine Relevanz fiir den
europdischen Binnenmarkt vorliegt. Die DAWI-De-Minimis-Verordnung
dhnelt der anfangs erwédhnten (allgemeinen) De-Minimis-Verordnung weist
aber hohere Schwellenwerte auf. Beispielsweise dirfen DAWI-
Ausgleichsleistungen®? 500.000 Euro in drei Steuerjahren nicht libersteigen,
im Vergleich zu Allgemeinen De-Minimis-Beihilfen®? von 200.000 €. Das
begiinstigte Unternehmen muss schriftlich mit der Erbringung der DAWTI, fiir

die die konkrete Beihilfe bestimmt ist, betraut werden.

SIKOM v. 11.01.2012 - ABL 2012 C 8, Rn. 16 ff,, eur-lex.europa.eu.
S20KOM v. 11.01.2012 - ABL 2012 C 8, Rn. 17 ff,, eur-lex.europa.eu.
S2KOM v. 11.01.2012 - ABL 2012 C 8, Rn. 21 ff,, eur-lex.europa.eu.
52 KOM v. 11.01.2012 - ABL 2012 C 8, Rn. 26 ff,, eur-lex.europa.eu.
S23 KOM v. 11.01.2012 - ABL 2012 C 8, Rn. 16 ff,, eur-lex.europa.eu.
524 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2012 C 8, eur-lex.europa.eu.

525 KOM v. 26.04.2012 - ABI. 2012 L 114, Rn. 4, eur-lex.europa.eu.
526 KOM v. 18.12.2013 - ABI. 2013 L 352, Rn. 3, eur-lex.europa.eu.
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Die Schaffung einer eigenen De-Minimis-Verordnung fiir DAWI war dem
Bestreben geschuldet, noch iiber die Vereinfachungen des DAWI-
Beschlusses hinauszugehen. Die Kommission beabsichtigte eine
Freistellungsgrundlage zu schaffen, ohne das Erfordernis des Verbot von
Uberkompensation gem. Art. 106 II AEUV beachten zu miissen. Dieses
begriindete die Wahl der Rechtsgrundlage i. e. Art. II der sog.
Erméchtigungsverordnung Nr. 994/98.57

Im urspriinglichen Entwurf waren als Voraussetzungen, i. e. die Grofle der
Gebietskorperschaft, welche die Betrauung mit der DAWI vornahm, zweitens
die GroBle des Erbringers der DAWI sowie der maximale Ausgleichsbetrag
vorgesehen. In die Endfassung fand schlussendlich nur die letzte
Voraussetzung Einzug. Als Grund hierfiir sind die stark unterschiedlichen
DurchschnittsgroBBen der Gebietskdrperschaften innerhalb der einzelnen
Mitgliedsstaaten zu sehen. *2* Aufgrund dessen sei im Falle einer Anwendung
der ersten Voraussetzung eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung die
Folge gewesen. Grund fiir die Streichung der zweiten Voraussetzung war die
Uberlegung, dass fiir den Grund der Wettbewerbsverzerrung nicht auf die
GroBle des DAWI-Erbringers, sondern auf die Groe der DAWI ankomme.
Im Ergebnis wurde dann nur die dritte Voraussetzung weiter verfolgt. Der
Schwellenwert wurde dabei von den anfangs von der Kommission
vorgeschlagenen 150.000€ auf die bereits erwdhnte 500.000€ innerhalb eines
Dreijahreszeitraums angehoben. Auch im Rahmen der DAWI-De-Minimis-
Verordnung ist ein Betrauungsakt notwendig, dieser muss allerdings nicht

alle Einzelheiten enthalten, wie in Art. 4 des DAWI-Beschlusses

527 Bartosch, EU-BeihilfenR, Kap G. Rn 1.
528 Bartosch, EU-BeihilfenR, Kap. G Rn. 1-2.
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vorgeschrieben ist. Weiterhin erfolgt im Rahmen der De-Minimis-

Verordnung keine Uberkompensationskontrolle.

Bartosch weist auf eine Parallelitit zu der De-Minimis-Verordnung hin.
Allerdings sei seiner Ansicht nach zu beachten, dass die DAWI-De-Minimis-
Verordnung zeitlich vor der (allgemeinen) De-Minimis angenommen
wurde.’” Wie schon bei der DAWI-Mitteilung wird auch bei der DAWI-De-
Minimis-Verordnung auf eine detaillierte Darstellung an dieser Stelle
verzichtet, und auf die entsprechenden Publikationen der Européischen

Kommission verwiesen.5°

6. Altmark-Trans-Urteil vs. Freistellungsbeschluss

Die Entscheidung Altmark-Trans*! und der DAWI-Freistellungsbeschluss®?
unterscheiden sich ausschlieBlich im letzten Kriterium, dem Effizienzgebot,
welches im Freistellungsbeschluss keine Erwidhnung findet. Im Rahmen der
Altmark-Trans-Entscheidung beabsichtigt der EuGH durch dieses Kriterium
zu verhindern, dass Ineffizienzen durch staatliche Mittel subventioniert
werden [geringste Kosten fiir die Allgemeinheit].>3

Durch Anwendung eines Offentlichen Vergabeverfahrens soll sichergestellt
werden, dass der Anbieter mit den giinstigsten Konditionen bzw. der besten
Kostenstruktur ausgewdhlt wird.*3*

Wird keine Ausschreibung durchgefiihrt, kann der Ausgleich nicht iiber die

Ausgleichsleistung eines fiktiven effizienten Auftragsnehmers hinausgehen.

29 Bartosch, EU-BeihilfenR, Rn. 1-2..

530 KOM v. 26.04.2012 - ABI. 2012 L 114, eur-lex.europa.eu.

531 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, curia.europa.eu.

332 KOM v. 20.12.2011 - ABI. 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, eur-lex.europa.eu.
533 BEuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 93, curia.europa.eu.

534 C. Koenig, BB 2003, 2185 (2188).
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Der EuGH fiihrt hierzu den Begriff eines ,,durchschnittlich, gut gefiihrten
Unternehmens* an.”* Eine allgemein anerkannte Definition hierzu ist nicht
vorhanden, daher verweist die Kommission darauf, dass sich die jeweiligen
Mitgliedsstaaten auf objektive Kriterien stiitzen und einen Referenzwert
zugrunde legen sollen, solange sich dies begriinden ldsst. Wenn diese, aus
einer zuverldssigen Quellen stammen, auf soliden Zahlen beruhen und den
marktiiblichen Kosten entsprechen, kann er als Wert fiir die ,,Kosten eines
durchschnittlich, gut gefiihrten, angemessen ausgestatten Unternehmens® [...]
herangezogen werden.>** Hierbei miissen Branchenzugehorigkeit bzw.
Wirtschaftszweig ebenso wie Gesellschaftsform und Finanzierungsart
beriicksichtigt werden. Aus diesen Erfordernissen ergibt sich, dass die
Anwendung der Altmark-Trans-Entscheidung im Vergleich zum DAWI-

Freistellungsbeschluss mehr Aufwand veranschlagt.>’

7. Abschnittsfazit

DAWI-Pakete und Altmark-Trans-Kriterien weisen an vielen Stellen
inhaltliche Uberschneidungen auf, so greift beispielsweise der DAWI-
Freistellungsbeschluss drei der Altmark-Trans-Kriterien auf. Dennoch setzen
Altmark-Trans und DAWI-Paket™* an unterschiedlichen Ebenen an. Werden
die Altmark-Trans-Kriterien erfiillt, so ist eine Zuwendung nicht als Beihilfe
gem. Art. 107 I AEUV anzusehen (Tatbestandsebene). Das DAWI-Paket

hingegen tangiert die Rechtfertigungsebene, d.h, wunter welchen

535 EuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 95 ff., curia.europa.eu.

336 KOM v. 29.04.2013 - Leitfaden DAWI / SDI SWD(2013) 53 endg., S. 56, eur-
lex.europa.eu.

337 Bauer, EuZW 2006, 7 (9); Frenz, EuropaR, Rn. 480; C. Koenig/Haratsch, ZUM 2004,
122 (124); Bartosch, EuZW 2004, 295 (300).
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Voraussetzungen sind, tatbestandliche Beihilfen als gerechtfertigt anzusehen,

und damit nicht notifizierungspflichtig.

Die genannten Bedingungen stellen zuldssige Ausformungen der
Bedingungen des Art. 106 Abs. 2 AEUV dar. Wesentliches
Unterscheidungsmerkmal zwischen dem DAWI-Freistellungsbeschluss, dem
DAWI-Rahmen und dem Altmark-Trans-Urteil ist die Frage der
Kostenbegrenzung. Entsprechend des vierten Altmark-Trans-Kriteriums sind
die Kosten des Leistungserbringers auf die Kosten begrenzt, welche einem
durchschnittlichen, gut gefilhrten Unternehmen fiir die Erbringung der
Leistung entstehen wiirden, wenn die Auswahl des Leistungserbringers nicht
in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren erfolgt ist, das die Auswahl des
Bewerbers mit dem geringsten Ausgleichsbedarf ermdglicht.* DAWI-
Rahmen und DAWI-Freistellungsbeschluss ermdglichen einen Ausgleich der
tatsdchlichen Kosten zuziiglich eines angemessenen Gewinns, ohne dass eine

Uberpriifung der Effizienz des Leistungserbringers gepriift werden muss. 5%

539 BEuGH v. 24.07.2003 - Rs. C-280/00 Altmark Trans, Rn. 93, curia.europa.eu.
340 Wernsmann/Loscher, NVWZ 2014, 976 (981).
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E. Quantitative Analyse der DAWI

I. Detaillierte Einzelbetrachtung

Im folgenden Kapitel findet eine quantitative Betrachtung der DAWI
innerhalb der Européischen Union statt.

Zunichst erfolgt eine Zeitreihenbetrachtung der DAWI im Detail fiir
Frankreich und Deutschland. Die Wahl fiel auf Deutschland und Frankreich,
da diese zu den Volkswirtschaften mit dem hochsten Anteil an der
Gesamtwirtschaftsleistung der Europdischen Union gehdren und sich in
Bezug auf Staatsstruktur stark unterscheiden. Die franzosische Staatstruktur
gilt allgemein hin als zentralistisch**!, wéhrend Bundesrepublik stark foderal
gegliedert ist>2. Weiterhin sind diese beiden Mitgliedsstaaten wesentliche

Treiber des européischen Integrationsprozesses.

Es werden die DAWI im Zeitablauf von 2012 bis 2019 betrachtet und als
Absolutbetrag sowie in Relation zum erwirtschafteten BIP als Quote
angegeben. Weiterhin wird die Verdnderung der Quote gegeniiber dem
Vorjahreswert in Prozent angegeben. Die RelationsgroBBe BIP wurde
gewihlt, da diese eine objektive Kenngroe zur Beurteilung der

wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit darstellt.

Alternativ wére auch der Staatshaushalt denkbar, dieser unterliegt aber einer
starken Einflussnahme der einzelnen Nationalregierung, etwa durch
Fiskalpolitik. Ebenfalls moglich wére es auch die Einwohnerzahl als
Referenzgrofle heranzuziehen, allerdings wére hier die Aussagekraft im

Vergleich zum BIP geringer. Hier konnte allerdings ein Ansatz fiir weitere

341 Ammon/Hartmaier, in: Ammon, Zentralismus u. Férderalismus, S. 11-26.
%2 Baier, Buropiische Integ., S. 24.

126



Untersuchungen gesehen werden. Die Daten fiir das BIP wurden dabei von
der Weltbank# abgerufen. Die Daten fiir die DAWI sind den Berichten* der
jeweiligen Mitgliedsstaaten entnommen und entsprechend aggregiert worden,
welche bei der EU im Rahmen des Monitorings eingereicht werden miissen.>*
Die Berichte umfassen DAWI-Beihilfen welche nach DAWI-Beschluss und
DAWI-Rahmen tatbestandlich als Beihilfe gelten. Beihilfen welche die
Voraussetzungen nach Altmark-Trans erfiillen sind daher nicht angegeben,
da diese per Definition keine Beihilfe darstellen. Es kann daher angenommen
werden, dass die tatsdchlichen DAWI hoher ausfallen.’* Die Angabe BIP
erfolgt dabei nominal d.h nicht preisbereinigt, da die Angaben zu den DAWI
von den Mitgliedsstaaten ebenfalls nominal angegeben wurden. Auf diese

Weise kann einer Verzerrung der Zeitreihe entgegengewirkt werden.

1. Frankreich

Jahr 2012 2013 2014 2015

DAWI/Mio € 81.972,93 € 83.595,25 € 87.402,56 € 89.235,06 €

BIP/Mio € 2.088.804,00 € | 2.117.189,00€ | 2.149.765,00 € | 2.198.432,00 €

Quote 3,924 % 3,948 % 4,066 % 4,059 %

Verinderung 0,612 % 2,970 % -0,164 %

Tabelle 1 - DAWI FR 2012-2015

543 The World Bank - GDP (current US$),
https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD zugegriffen am 17.12.2021.

54 KOM - Member States reports on the application of the SGEI decision,
https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/legislation/sgei_en zugegriffen am
17.12.2021.

545 Eine tabellarische Ubersicht der Rohdaten zu DAWT ist auch auf Anfrage bei der EU-
Kommission nicht verfiigbar.

546 SGEI Decision + SGEI Framework
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Jahr 2016 2017 2018 2019

DAWI /Mio € 92.482,00 € 93.553,00 € 90.263,26 € 93.391,46 €

BIP /Mio € 2.234.129,00 € | 2.297.242,00€ | 2.360.687,00 € | 2.425.708,00 €

Quote 4,140 % 4,072 % 3,824 % 3,850 %

Verinderung 1,983 % -1,621 % -6,110 % 0,692 %

Tabelle 2 - DAWI FR 2016 —2019

Quote FR

4,200%
4,100%
4,000%
3,900%
3,800%
3,700%

3,600%
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Quote FR

Abbildung 3 - DAWI Quote FR 2012 - 2019

Bei der Betrachtung der Zeitreihe fillt auf, dass die Summe an DAWTI in
Frankreich ebenso wie das BIP iiber den betrachteten Zeitraum in einem fast
identischen Verhéltnis bis 2017 kontinuierlich anwichst. Ab 2017 ist ein
leichter Riickgang zu verzeichnen.

In 2019 liegt der Anteil bei 3,85 %. Der Anteil der DAWI am BIP pendelt
dabei stets im Bereich von 4 %. Ein Grund hierfiir konnte sein, dass
Frankreich stets bestrebt, ist einen festen Anteil seiner Wirtschaftsleistung
(mit dem Umweg iiber erhobene Steuern und Abgaben) an die Bevolkerung

des Landes als DAWI zurickflieBen zu lassen.
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2. Deutschland

Jahr 2012 2013 2014 2015

DAWI/Mio € 1.565,66 € 2.003,20 € 3.124,27 € 3.030,14 €
BIP/ Mio € 2.745.310,00 € | 2.811.350,00 € | 2.927.430,00 € | 3.030.070,00 €

Quote 0,057 % 0,071 % 0,107 % 0,100 %

Verinderung 24,940 % 49,780 % -6,298 %
Tabelle 3 - DAWI DE 2012 — 2015

Jahr 2016 2017 2018 2019

DAWI /Mio € 3.874,01 € 4.119,29 € 3.898,22 € 4.24794 €
BIP/ Mio € 3.134.100,00 € | 3.244.990,00 € | 3.344.370,00 € | 3.435.210,00 €

Quote 0,124 % 0,127 % 0,117 % 0,124 %

Verinderung 23,606 % 2,698 % -8,179 % 6,090 %
Tabelle 4 - DAWI DE 2016 - 2019
Quote DE
0,140%
0,120%
0,100%
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0,040%
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Quote DEU

Abbildung 4 - DAWI Quote DEU 2012 - 2019

Bei der Betrachtung der Zeitreihe fillt auf, dass die Summe an DAWI in

Deutschland ebenso wie das BIP iiber den betrachteten Zeitraum, mit

Ausnahme von 2015 und 2018, anwichst. Allerdings steigt der Anteil der

DAWI im Gegensatz zu Frankreich iiberproportional. Der Anteil der DAWI
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am BIP betrug in 2012 0,057 % und wuchs in 2019 auf 0,124 % an. Das
groBBte Wachstum von nahezu 50 % wurde im Jahr 2014 verzeichnet. Die
DAWTI zeigen sich somit dynamischer, aber in Relation zum BIP geringer als
in Frankreich. Als Grund fiir die unterschiedliche Dynamik konnte die
foderale Struktur der Bundesrepublik sein, in der auch durch die
Bundesldnder eine Beihilfenpolitik unabhéngig von der Bundesregierung

betrieben werden kann.

Im tendenziell zentralistischer regierten Frankreich, ist der politische Einfluss
der einzelnen Départements, auch in Bezug auf DAWI, weniger ausgepragt.
Ein Grund fiir den geringeren Anteil an BIP koénnte ein divergierendes
Verstiandnis davon sein, was als DAWI anzusehen ist. Denkbar ist auch, dass
Deutschland Dienstleistungen, die in Frankreich als im Allgemeininteresse

angesehen werden, dort dem freien Markt {iberlassen werden.

II. Gesamtiiberblick EU

Nach der Betrachtung der Lénder Deutschland und Frankreich im Detail,
folgt nun eine Gesamtbetrachtung der DAWI fiir die gesamte Europiische
Union im Jahr 2019°*" unterteilt nach einzelnen Mitgliedsstaaten. Fiir die
weitergehende statistische Untersuchung wurde die Software SPSS** von
IBM in der Version 26 verwendet.

In der ersten Spalte ist der Name des jeweiligen Mitgliedstaates aufgefiihrt.
In der zweiten Spalte sind die geleisteten DAWI-Zahlungen in € angegeben.

Sollte ein Mitgliedsstaat nicht dem Wéhrungsverbund angehdren, wurden

347 Letzter Stand der Daten 2019. Zum Abschluss der Dissertation keine aktuelleren Daten

verfiigbar.
48 Im Detail siehe: https://www.ibm.com/de-de/analytics/spss-statistics-software
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diese mit dem im Bericht angegeben Wechselkurs entsprechend angepasst.
Die Angaben sind wie beim vorherigen Unterabschnitt den eingereichten
DAWTI Berichten*® bei der EU sowie der Weltbank> entnommen. Spalte 3
enthélt das Bruttoinlandsprodukt des jeweiligen Landes nicht preisbereinigt
in €. Im Fall der Unionsmitglieder, welche nicht im Wahrungsverbund sind,
wurden die Angaben zum BIP mit dem gemittelten WK des Referenzjahres

2019 angepasst.

Spalte 4 enthidlt den Economic Freedom Index>' fiir das jeweilige Land im
Referenzjahr 2019. Dieser Index ermittelt jéhrlich anhand verschiedener
Kriterien die wirtschaftliche Freiheit der betrachteten Volkswirtschaft. Als
Kriterien finden die Rechtsstaatlichkeit, die Rolle des Staates in der
Wirtschaft, die Effizienz der staatlichen Regulierung sowie die Offenheit der
Mirkte eine Beriicksichtigung. Spalte 5 gibt das Verhiltnis von DAWI zu
BIP an und ist bereits aus dem vorherigen Abschnitt bekannt. Die Daten von
Malta sind aus 2018 entnommen, da fiir 2019 keine verwertbaren
Informationen vorhanden waren. Die Angaben beziiglich Zypern beziehen
sind ausschlieBlich auf den griechischen Teil der Republik Zypern. Der

turkisch annektierte Teil ist nicht erfasst.

Wie bereits bei der vorherigen Betrachtung finden nur DAWI-Beihilfen nach
DAWI-Entscheidung sowie DAWI-Rahmen Betrachtung. (SGEI Decision +

Framework).

549 KOM - Member States reports on the application of the SGEI decision,
https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/legislation/sgei en zugegriffen am
17.12.2021.

350 The World Bank - GDP (current US$),
https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD zugegriffen am 17.12.2021.
351 Siehe im Detail: https://www.heritage.org/index/
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notifizierte

Mitgliedsstaat DAWI 2019 B/'PM?::‘) Fr::::;";is 1 DAWI/BIP
/Mio €

Belgien 10.827,18 € 476.203,30 € 67,3 2,274 %
Bulgarien 58,58 € 61.239,52 € 69 0,096 %
Danemark 138,85 € 312.748,74 € 76,7 0,044 %
Deutschland 4.247,94 € 3.449.050,00 € 73,5 0,123 %
Estland 59,13 € 28.112,39 € 76,6 0,210 %
Finnland 129,52 € 240.556,00 € 74,9 0,054 %
Frankreich 93.391,46 € | 2.425.708,00 € 63,8 3,850 %
Griechenland 781,20 € 187.456,49 € 57,7 0,417 %
Irland 752,30 € 347.215,33 € 80,5 0,217 %
Italien 89,81 € 1.789.747,00 € 62,2 0,005 %
Kroatien 42,53 € 54.238,16 € 61,4 0,078 %
Lettland 994,63 € 30.463,32 € 70,4 3,265 %
Litauen 1.065,40 € 48.797,37 € 74,2 2,183 %
Luxemburg 755,90 € 63.516,34 € 75,9 1,190 %
Malta 472¢€ 13.390,05 € 68,6 0,035 %
Niederlande 1.769,72 € 810.247,00 € 76,8 0,218 %
Osterreich 367,13 € 397.575,28 € 72 0,092 %
Polen 82,27 € 532.326,85 € 67,8 0,015 %
Portugal 50,52 € 213.301,05 € 65,3 0,024 %
Ruménien 232,60 € 22333524 € 68,6 0,104 %
Schweden 726,84 € 474.194,60 € 75,2 0,153 %
Slowakei 330,49 € 93.865,18 € 65 0,352 %
Slowenien 6,20 € 48.392,55 € 65,5 0,013 %
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Spanien 1.733,35 € 1.244.772,00 € 65,7 0,139 %
Tschechische 1.097,52 € 223.941,06 € 73,7 0,490 %
Republik
Ungarn 146,00 € 146.063,29 € 65 0,100 %
Vereinigtes 43,51 € 2.525.090,26 € 78,9 0,002 %
Koénigreich
Zypern 3,57 € 22.286,88 € 68,1 0,016 %

Tabelle 5 - DAWI/BIP/EFI EU 2019

Bei der Betrachtung fillt auf, dass Belgien, Frankreich, Lettland, Litauen und

Luxemburg den hochsten Anteil DAWI/BIP aufweisen. Alle iibrigen

erfassten Mitgliedsstaaten zeigen einen Anteil DAWI/BIP in der Spannweite
von 0,01 % — 0,99 %. Die Liander mit dem hochsten EFI sind traditionell die

angelsdchsischen Lénder Irland (80,5) sowie das Vereinigte Konigreich
(78,9) gefolgt von den Niederlanden (76,8) und Danemark (76,7).
Griechenland (57,7), Kroatien (61,4), Italien (62,2) sowie Frankreich (63,8)

zeigen ein tendenziell stirker reguliertes Wirtschaftssystem mit einem

ausgeprigteren Einfluss des Staates.
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II1. Einheitliche DAWI Quote

Der EU konnte vorgeschlagen werden einen einheitlichen DAWI-Anteil am
BIP fiir jeden Mitgliedsstaat als Richtwert vorzugeben. Eine einheitliche
DAWI-Quote fiir alle Mitgliedsstaaten der Union konnte den europdischen
Integrationsprozess bzw. Harmonisierungsprozess als Solches positiv
beeinflussen. In Art. 3 des Vertrages von Lissabon®? werden die
verschiedenen Ziele der EU definiert. Die Zielerreichung wird in einigen
Punkten zumindest anteilig auch durch den Grad an Verfiigbarkeit von DAWI

bedingt. Die konnte vor allem auf folgende Ziele zutreffen:

e Forderung des [...] Wohlergehens
¢ Einddmmung sozialer Ungerechtigkeit [...]

e Forderung sozialer Gerechtigkeit und sozialem Schutz [...]

Weiterhin ist auch stets die Harmonisierung [von Rechtsvorschriften]
innerhalb der EU ein angestrebtes Ziel. Beispielsweise zeigt sich dieses in
Gestalt des Harmonisierungsauftrages bzw. der Rechtfertigungskompetenz
fiir die indirekten Steuern gem. Art. 113 AEUV. Dieses hat bereits in Form
eines einheitlichen Mindeststeuersatzes fiir Unternehmen innerhalb des

Unionsgebiets konkret Einzug gehalten.>

Eine hohere DAWI-Quote bedingt dabei fiir die Bevolkerung des jeweiligen
Mitgliedsstaats ceteris paribus eine hohere Verfligbarkeit an DAWI, da wie
bereits eingangs erwéhnt, der freie Markt die DAWI i.d.R nicht oder nicht in

552 KOM v. 30.03.2012 - ABI. 2012 C 83, eur-lex.europa.eu.

353 KOM - Globale Einigung iiber die Besteuerung von Unternehmen: Hiufig gestellte
Fragen, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda 21 3564 vom
10.07.2021 zugegriffen am 28.3.2022.
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gewiinschtem Umfang erbringt.** Durch eine einheitlich vorgeschriebene
DAWI-Quote konnte eine gleiche o. zumindest ndherungsweise
vergleichbare Bereitstellung von DAWI in jedem Mitgliedsstaat

sichergestellt werden und damit eine vergleichbare Daseinsvorsorge. 3

Eine potenzielle DAWI-Quote am BIP bzw. BNE 3¢ 557 festzulegen wére in
jedem Fall der Vorzug zu geben, da sich diese BezugsgrofSe nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit richtet. Dieses wurde beispielsweise im
BNE Eigenmittelbeschluss 88/376/EWG 3% vollzogen, welcher einen
festgelegten einheitlichen Abgabensatz auf das BNE des jeweiligen
Mitgliedsstaates an den EU-Haushalt vorsieht. Eine ggf. entstehende
Wettbewerbsverzerrung durch staatliche Zuwendungen wurde meiner
Meinung nach bereits hinreichend durch die bestehenden EU —
Beihilfevorschriften sowie die damit einhergehenden Genehmigungsprozesse
minimiert und soll daher nicht ein potenzieller Benefit einer einheitlichen

DAWI-Quote sein.

5% Annahme: zielgerichteter und effizienter Einsatz der Mittel gewihrleistet

555 Das unterschiedliche einzelstaatliche Verstindnis von DAWI muss hinreichen
beriicksichtig werden.

5% Das BNE umfasst alle wirtschaftlichen Leistungen von Inlédndern in einem definierten
Zeitraum. Inldndern, die im Ausland arbeiten und allen Inlandern, die im Inland arbeiten.
37 Frenkel/John, VWL-GesamtR, S. 42 ff.

38 RAT v. 24.06.1988 - ABL. 1988 L 185, eur-lex.europa.eu.
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Fiir eine einheitliche Quote kdnnte der Durchschnitt aller 28 Beobachtungen
des Merkmals DAWI-Quote gewdhlt werden. Problematisch beim
Durchschnitt ist allerdings, dass dieser iiber keine Robustheit gegeniiber
Ausreiflern bzw. Extremausreiflern verfiigt, deshalb wird der Anwendung des
Medians der Vorzug gegeben. Der Median teilt die Verteilung in einem
Verhiltnis von jeweils 50 % auf. 50 % der Werte einer Verteilung sind
entweder kleiner oder gleich dem Median, die anderen 50 % der Werte einer

Verteilung entweder groBer oder gleich dem Median.

4,000 =
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1
*
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Abbildung 5 - Boxplot DAWI Quote
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Verarbeitete Fiille
Fille
Giiltig Fehlend Gesamt
N Prozent N Prozent N Prozent
QUOTE 28 100,0% 0 0,0% 28 100,0%
Abbildung 6 - Verarbeitete Fille DAWI Quote
Deskriptive Statistik
Statistik Standardfehler

QUOTE | Mittelwert ,56286 ,195025

95% Konfidenzintervall des Untergrenze ,16270

Mittelwerts Obergrenze ,96301

5% getrimmtes Mittel ,42056

Median ,11000

Varianz 1,065

Standardabweichung 1,031974

Minimum ,000

Maximum 3,850

Spannweite 3,850

Interquartilbereich ,363

Schiefe 2,268 ,441

Kurtosis 4,268 ,858

Abbildung 7 - Deskriptive Statistik DAWI Quote
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Perzentile

Perzentile
5 10 25 50 75 90 95
Gewichtetes Mittel ,004 | ,01000| ,04000( ,11000| ,40250| 2,37000 3,58900
(Definition 1) 50
Tukey-Angelpunkte ,04000 | ,11000| ,38500
Abbildung 8 - Perzentile DAWI Quote
Extremwerte
Fallnummer Wert
QUOTE Grofite Werte 1 7 3,850
2 12 3,270
3 1 2,270
4 13 2,180
5 14 1,190
Kleinste Werte 1 27 ,000
2 23 ,010
3 10 ,010
4 28 ,020
5 19 ,020°

Extremwerte angezeigt.

a. Nur eine partielle Liste von Fillen mit dem Wert ,020 wird in der Tabelle der unteren

Abbildung 9 - Extremwerte DAWI Quote

Im SPSS-Boxplot-Output in Abbildung 7 lédsst sich erkennen, dass die

Beobachtungswerte 7, 12, 1, 13 und 14 von SPSS als Ausreiler bzw.

Extremausreifler klassifiziert wurden. AusreiBer stellen Beobachtungen dar,

welche scheinbar nicht zu den iibrigen Beobachtungswerten passen. Es kann

sich dabei um einen auffillig groen oder kleinen Beobachtungswert handeln.

Als Ausreiler gilt jede Beobachtung, welche mehr als das 1,5-fache vom
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Interquartilsabstand (hier Abbildung 7 0,363) entfernt ist.® Als
Extremausreifler gelten Beobachtungen welche mehr als das 3-fache vom
Interquartilsabstand entfernt sind. Diese Werte wurden schon zuvor bei
Betrachtung der Tabelle 5 als auffillige Beobachtungen klassifiziert. Im
SPSS-Output ldsst sich erkennen, dass der Median bei 0,11000 liegt. Dies
entspriche einer DAWI-Quote von 0,11 %, welche die EU als Rahmenquote
thren Mitgliedern vorschlagen konnte. Allerdings wiren moglicherweise
viele Mitgliedsstaaten mit einer festen Quote nicht einverstanden und
empfinden diese als zu starr. Es bote sich u. U. die Anwendung einer
Bandbreite an, in der sich die DAWI im Verhiltnis zum BIP bewegen
miissten. Hierzu bietet sich eine Betrachtung des SPSS Outputs Perzentile in
Abbildung 7 an. Die erste Zeile zeigt die jeweiligen Perzentile nach dem
gewichteten Mittel. Die zweite Zeile ist fiir unsere Zielsetzung ohne
Wertbeitrag und kann daher vernachldssigt werden. Perzentile unterteilen
eine Verteilung in 100 Abschnitte. Relevant in Zeile 1 des Outputs ist vor
allem das 25 % Perzentil sowie das 75 % Perzentil. Diese bildet gemeinsam
mit dem Median die Quartile. Innerhalb eines Datensatzes sind grundsétzlich

4 Quartile gegeben, welche diesen in 4 gleich grofe Abschnitte unterteilen.>*

e Qo2s5 = Qg = erstes Quartil = unteres Quartil

e Qo5 = Q2 =zweites Quartil = Median (mittleres Quartil)

e Qo.75 = Q3 = drittes Quartil = oberes Quartil

e Qi.0bzw. Qo decken die Gesamtheit ab und sind daher statistisch

irrelevant

339 Miiller-Benedict, Statistik, S. 99.
360 Henze, Stochastik, S. 30.
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Die Differenz zwischen dem 75 % Quartil und dem 25 % Quartil bildet den
Interquartilsabstand, welcher bereits bei der Bestimmung der Ausreifler zur

Anwendung kam. 50 % der beobachteten Werte fallen in diesen Bereich.
In Bezug auf unsere Untersuchung gilt:

Quartil 25 % = 0,04000

Quartil 75 % = 0,40250

Daher wiirde sich eine DAWI-Quote im Bereich von 0,04 % bis 0,40250 %
des BIP anbieten um die zu Anfang erwihnten Ziele bzw. Benefits zu
erreichen. Der Effekt wére sicherlich schwicher ausgeprégt als bei einer

festen Quote aber dennoch zu begriillen.

IV. Zusammenhang BIP/DAWI
1. Korrelation nach Bravais Pearson

Als Néchstes soll untersucht werden, ob die Variable BIP einen signifikanten
Einfluss auf die geleisteten DAWI-Zahlungen haben. Es soll dabei die
Annahme unterstellt werden, dass BIP und DAWI tendenziell positiv
kovaarien. Hierflir soll der Korrelationskoeffizient nach Bravais-Pearson
bestimmt werden. Die Korrelation nach Bravais-Pearson®!' bestimmt den
linearen Zusammenhang zweier intervallskalierter Variablen. Die zwei
untersuchten Variablen weisen einen linearen Zusammenhang auf, wenn sie
linear mit einander variieren. Diese lineare Kovariation kann verschiedene

Auspriagungen aufweisen.>

61 Galton, Royal Society 13 1888, 135 (135).
562 Cleff, Statistik/Datenanalyse, S. 106.
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1. Positive Korrelation: Eine Auspridgung der einen Variable geht mit
Ausprigung der anderen Variable in dieselbe Richtung einher.

2. Negative Korrelation: Eine Ausprdgung der einen Variable geht mit
Auspragung der anderen Variable in entgegengesetzter Richtung einher.

Denkbar sind auch nicht lineare Zusammenhidnge, diese sind fiir die

Untersuchung innerhalb dieser Dissertation aber nicht relevant.
Voraussetzungen fiir die Anwendung:
1. Die Variablen sind mindestens intervallskaliert

Die Variable BIP und DAWI sind hier unproblematisch und als

intervallskaliert anzusehen.

Bei der Variable EFI kann eher von einer ordinal skalierten Variable

ausgegangen werden.
2. Die Variablen sind normalverteilt

Die Berechnung des Korrelationskoeffizienten setzt das Vorliegen einer
Normalverteilung voraus. Hierzu wird der Shapiro-Wilk-Test** angewendet.
Alternativ wiére auch die Anwendung des Kolmogorow-Smirnow-Tests™*
moglich. Dieser bildet eine empirische Verteilungsfunktion, bei der die
theoretische kumulative Verteilungsfunktion der Testverteilung der
empirischen Verteilungsfunktion der Daten gegeniibergestellt wird.
Allerdings zeigt der Kolmogorow-Smirnow-Test eine hohe Empfindlichkeit
gegentliber Extremwerten (Hier z.B Frankreich), und wiirde daher verzerrte

Ergebnisse liefern. Weiterhin verfiigt der Kolmogorow-Smirnow-Test iiber

363 Yazici/Yolacan, JSCS 77 2007, 175 (S. 175-183).
564 Sachs/Hedderich, Angewandte Statistik, S. 338,.
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eine recht geringe Power und sollte speziell bei einem geringen

Stichprobenumfang (hier 28) nicht verwendet werden.>
Test auf Normalverteilung

Der Shapiro-Wilk-Test>* priift metrische Daten auf Normalverteilung. Er
zeigt schon bei sehr kleinen Stichproben (hier = 28) eine verhdltnisméalig
hohe Trennschirfe.” Falls das ermittelte Testergebnis nicht gegen eine

Normalverteilungsannahme spricht, kann der o.g Test angewendet werden.

Der Shapiro-Wilk-Test basiert auf der Korrelation zwischen den Daten und
den entsprechenden Normalwerten und gilt als einer der besten
Normalverteilungstests.*® Normalverteilungstests zeigen allerdings in Bezug
auf kleine Stichprobengroflen eine geringe statistische Power, die

Nullhypothese abzulehnen.®
Konstruktion der Teststatistik und Testentscheidung

Als Teststatistik findet der Quotient von zwei Schétzungen der Varianz

Anwendung.

1. Testspezifisch berechnete Varianz, welche unter der Annahme der

Normalverteilung zu erwarten wire
2. Die eigentliche Stichprobenvarianz

Sollten sich beide Schiatzwerte dhneln und so einen Quotienten von ca. 1

aufweisen, kann eine Normalverteilung angenommen werden.

365 Razali/Wah, JoOSMA 2011, 21 (21 ff)).

3 Yazici/Yolacan, JSCS 77 2007, 175 (175).

567 Janssen/Laatz, Datenanalyse SPSS, S. 243 ff.

568 Razali/Wah, JOSMA 2011, 21 (21 ff)).

5% Le Boedec, Vet Clin Pathol 45 2016, 648 (648 ff.).
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Die Nullhypothese HO nimmt an, dass eine Normalverteilung der
Grundgesamtheit vorliegt. Die Alternativhypothese H1 unterstellt, dass keine
Normalverteilung der Grundgesamtheit gegeben ist. Die Nullhypothese wird
verworfen, wenn die Priifgrofle < testspezifischer kritischer Wert. Dieser ist
von der Form der Schitzfunktion und damit vom Stichprobenumfang

abhingig sowie von der Irrtumswahrscheinlichkeit o.57
HO: Stichprobe ist normalverteilt.
HI: Stichprobe ist nicht normalverteilt.

Die Testentscheidung iiber Normalverteilung anhand des SPSS-Outputs

Verarbeitete Fille
Fille
Giiltig Fehlend Gesamt
N Prozent N Prozent N Prozent
DAWI 28 100,0% 0 0,0% 28 100,0%

Abbildung 10 - Verarbeitete Félle BIP/DAWI

Tests auf Normalverteilung

Kolmogorov-Smirnov® Shapiro-Wilk

Statistik df Signifikanz Statistik df Signifikanz
DAWI ,450 28 ,000 ,247 28 ,000

a. Signifikanzkorrektur nach Lilliefors

Abbildung 11 - Test Normalverteilung BIP/DAWI

570 Holling/Gediga, Stat. Tests, S. 121 ff.
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Histogramm — Normal

Mittelwert = 4 28E9
Stel.-Abw. =1 759E10
M =28

20

Haufigkeit

o |

T | | I
0,00ED 2,00E10 400E10 &,00E10 8,00E10 1 DOE11
DAWI

Abbildung 12 - Histogramm BIP/DAWI

Im oberen Teil des Outputs wird die Anzahl an giiltigen, fehlenden und
gesamten Féllen angegeben. Alle beobachteten Fille wurde von SPSS als
giiltig erachtet und in die Berechnung mit einbezogen. Es folgt die deskriptive
Statistik, welche fiir diese Untersuchung allerdings nicht relevant ist. Daher
wird auf eine detaillierte Darstellung verzichtet und auf entsprechende
Fachliteratur verwiesen. Die Teststatistik, welche sich aus dem Quotienten
zweiter Varianzen zusammensetzt, liegt bei 0.450. Die Testentscheidung wird
anschliefend mit einem Vergleich zwischen der im Vorfeld festgelegten
Irrtumswahrscheinlichkeit o, hier (0,05) und der fiir die Testgrofe

berechneten Signifikanz p berechnet.
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Ist a (0,05) groBer als die berechnete Signifikanz (0,000), so wird die
Nullhypothese verworfen. Hier a (0,05) > berechnete Signifikanz p (0,000).

Die Nullhypothese wird sehr deutlich verworfen - es kann keine
Normalverteilung der Grundgesamtheit angenommen werden. Eine
Anwendung des Bravais-Pearson-Korrelationskoeffizienten bietet sich daher
nicht an. Auch die Betrachtung des Histogramms in Abbildung 14 lésst kein
Vorliegen einer Normalverteilung erkennen. Bei Stichprobengrofle n > 30
kann die Normalverteilung vernachléssigt werden. Da hier n = 28 kann die
Normalverteilung nicht vernachlédssigt werden. Die Anwendung des Pearson-

Korrelationskoeffizienten scheidet daher aus.
Untersuchter Zusammenhang ist linear.

Existiert ein [linearer] Zusammenhang zwischen dem Bruttoinlandsprodukt
der betrachteten Landes im Jahr 2019 und den geleisteten DAWI-Beihilfen in

demselben Jahr in €.

2. Pearson Chi-Quadrat-Test

Als Alternative konnte der Pearson-Chi-Quadrat-Test>’' angewendet werden.
Dieser Test liberpriift, ob zwischen zwei kategorialen Variablen ein [linearer]
Zusammenhang besteht. Es erfolgt ein Vergleich zwischen den beobachteten
Haufigkeiten und den theoretisch erwarteten Héufigkeiten. Im Ergebnis

erfolgt eine Angabe der Stdrke sowie der Richtung des Zusammenhangs.

Zentrale Frage dieses Tests ist, ob ein [linearer] Zusammenhang zwischen
zwei kategorialen Variablen existiert und wie stark dieser Zusammenhang

ausgepragt ist.

ST Judge, et al., practice of econometrics, S. 51.
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Voraussetzungen fiir die Anwendung

- Variablen sind mindestens kategorial skaliert (nominal- oder ordinal).
Liegt fiir alle betrachteten Variablen vor.

- Stichprobe ist grofier als 50.

Nicht gegeben, (aber da Stichprobengréfle zwischen 20 und 50 Korrektur
nach Yates®”? mdoglich). Aufgrund der hoheren Aussagekraft (Richtung des
Zusammenhangs), sowie dem Skalierungsniveau der Variablen hinreichend
Rechnung zu tragen wird auf die Anwendung des Pearson-Chi-Quadrat-Test
(Kontingenzanalyse) zugunsten des Rangkorrelationskoeffizienten nach

Spearman verzichtet.

3. Rangkorrelation nach Spearman

Mit Hilfe des Rangkorrelationskoeffizienten’” nach Spearman kann der
lineare Zusammenhang zweier ordinalskalierter Variablen berechnet werden.
Ein linearer Zusammenhang ist gegeben, wenn diese linear miteinander
variieren (kovariieren).”* Der lineare Zusammenhang kann unterschiedlich

ausfallen:

1. Positive Korrelation: Eine Ausprdgung der einen Variable geht mit
Auspragung der anderen Variable in dieselbe Richtung einher.

2. Negative Korrelation: Eine Auspragung der einen Variable geht mit
Auspriagung der anderen Variable in entgegengesetzte Richtung

einher.

572 Frank Yates. britischer Statistiker (12.05.1902 — 17.06.1994)

573 Charles Edward Spearman britischer Psychologe (* 10. September 1863 in London; T
17. September 1945 ebenda)

574 Fahrmeir, et al., Datenanalyse, S. 142.
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Der Rangkorrelationskoeffizient untersucht dabei den ungerichteten linearen
Zusammenhang von zwei Variablen. Er kann angewendet werden, falls die
Voraussetzungen fiir ein parametrisches Verfahren nicht erfiillt sind. Es
werden somit geringere Anforderungen an die Grundgesamtheit gestellt. Das
Vorliegen einer Normalverteilung ist nicht notwendig (bei unserem Datensatz
liegt keine Normalverteilung vor s. o.) und eine Ordinalskalierung der
Variablen ist ausreichend (liegt hier vor). Weiterhin ist die Anwendung auch
bei Ausreilern sowie kleinen Stichproben moglich (n = 28, sowie Frankreich,

Belgien etc.)’”

Voraussetzungen fiir die Anwendung

Die Variablen miissen mind. ordinalskaliert sein = liegt hier vor.
Berechnung der Korrelationskoeffizienten

Der Rangkorrelationskoeffizient nach Spearman zieht flir die Berechnung
nicht die Messwerte selbst heran, sondern ersetzt diese durch Rangfolgen. Der
Berechnung liegt daher die Ordnung der Daten zugrunde und nicht die
absoluten Abstidnde.’”® Zunichst erfolgt eine Ordnung der Messwerte der
Variablen entsprechend ihrer Grofle. Es folgt die Bildung einer ebenfalls
aufsteigenden Rangreihe filir beide Variablen. Im Falle von mehrfach
vorkommenden Messwerten werden verbundene Rénge gebildet. Fiir die
Berechnung des Korrelationskoeffizienten nach Spearman wird folgende

Formel zugrunde gelegt.*”

75 Fahrmeir, et al., Datenanalyse, S. 142 ff.

576 Zur Unterscheidung hierzu der Bravais-Pearson-Korrelationskoeffizient welcher die
absoluten Abstinde zur Berechnung heranzieht.

577 Bei Rangreihen wird die Formel um Therme erweitert und deutlich komplexer.
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P

n 2
:1_6'Z:i=1(ri _Si)
1’13—1’1

Formel 1 - Rangkorrelation nach Spearman

I‘i = |Rangplatz innerhalb der Variable X des i-ten Probanden
Si = |Rangplatz innerhalb der Variable Y des i-ten Probanden
n = |Anzahl Probanden

Der Rangkorrelationskoeffizient nach Spearman kann dabei Werte zwischen
-1 und +1 annehmen. Im Falle von negativen Werten kann ein negativer
linearer Zusammenhang angenommen werden. Im Falle von positiven
Werten kann ein positiver linearer Zusammenhang angenommen werden.
Nimmt der Koeffizient einen Wert von 0 an, kann davon ausgegangen

werden, dass kein Zusammenhang zwischen den Variablen besteht.
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Korrelation mit SPSS

Korrelationen
DAWI BIP

Spearman-Rho DAWI | Korrelationskoeffizient 1,000 ,484™
Sig. (2-seitig) . ,009
N 28 28
BIP Korrelationskoeffizient 484" 1,000
Sig. (2-seitig) ,009 .
N 28 28

**_ Die Korrelation ist auf dem 0,01 Niveau signifikant (zweiseitig).

Abbildung 13 - Korrelation Spearman BIP/DAWI

4. Ergebnisse der Rangkorrelationsanalyse

Im SPSS-Output lésst sich erkennen, dass der Korrelationskoeffizient nach
Spearman bei 0,484 liegt. Der p-Wert betrigt p = 0,009. Da P-Wert 0,009 <
Alpha 0,05 kann die Korrelation als statistisch signifikant angesehen werden.
Da der Koeffizient einen positiven Wert angenommen hat, kann von einem
positiven linearen Zusammenhang ausgegangen werden. D.h hohere Werte

von BIP fithren zu héheren Werten von DAWI.
Berechnung des Bestimmtheitsmafles

Erfolgt eine Quadrierung des Korrelationskoeffizienten, so erhédlt man das

Bestimmtheitsmal3.
(R=0,484)>
2=0,234256

Bei Multiplikation des Wertes mit 100 ergibt sich der Anteil der Varianz der
beiden Variablen, welcher durch gemeinsame Varianzquellen erklirt wird. In

dieser Untersuchung betrégt der Anteil.

0,234256* 100 = 23,43 %
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Um die Stirke des Einflusses zu beurteilen, wird sich der Einteilung von

Cohen bedient.578

R = .10 entspricht einem schwachen Effekt
r = .30 entspricht einem mittleren Effekt

r=.50 entspricht einem starken Effekt

0.1 0.5 1

Mittlerer Zusammenhang Starker Zusammenhang

Schwacher Zusammenhang

Abbildung 14 - Effektstirke Cohen BIP/DAWI

In Bezug auf diese Untersuchung
r= 0,484

Damit entspricht der Korrelationskoeffizient einem mittelstarken Effekt.
Die Hohe der DAWTI eines Landes korreliert mittelstark mit der Hohe des

BIP. Der Zusammenhang ist signifikant.

578 Cohen, PsyBu 112 1992, 155 (155 ff.).
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V. Zusammenhang EFI/DAWI

Als Nichstes soll untersucht werden, ob die Variable EFI einen signifikanten
Einfluss auf die geleisteten DAWI-Zahlungen haben. Es soll dabei die
Annahme unterstellt werden, dass Linder mit einer tendenziell liberaleren
Okonomie tendenziell weniger DAWI erbringen. Damit keine Verzerrung
durch die unterschiedlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeiten entsteht,
wurde die Korrelation mit dem Anteil DAWI/BIP berechnet. Aufgrund der
hoheren Aussagekraft (Richtung des Zusammenhangs), sowie um dem
Skalierungsniveau der Variablen hinreichend Rechnung zu tragen, wird auch

hier der Rangkorrelationskoeffizient nach Spearman angewendet.

1. Rangkorrelationskoeffizienten nach Spearman

Auf eine erneute detaillierte Darstellung wird verzichtet und auf die vorherige

Untersuchung zu BIP/DAWI verwiesen.

Korrelation mit SPSS

Korrelationen
EFI1 QUOTE

Spearman-Rho EFI Korrelationskoeffizient 1,000 ,081
Sig. (2-seitig) . ,682
N 28 28
QUOTE Korrelationskoeffizient ,081 1,000

Sig. (2-seitig) ,682
N 28 28

Abbildung 15 - Korrelation EFI/DAWI
2. Ergebnisse der Rangkorrelationsanalyse

Im SPSS-Output ldsst sich erkennen, dass der Korrelationskoeffizient nach
Spearman bei 0,081 liegt. Der p-Wert betrdgt 0,682. Da P-Wert 0,682 > Alpha

0,05 kann die Korrelation als statistisch nicht signifikant angesehen werden.
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Hieraus folgt, dass unsere Vermutung, dass liberalere Okonomien tendenziell

weniger DAWI erbringen, nicht haltbar ist.

VI. Interpretation und Schlussfolgerung:

Das BIP hat einen signifikanten starken Einfluss auf die DAWI. Der EFI
hingegen einen nicht signifikanten Einfluss. Der Anteil an DAWI scheint
daher anteilig durch die Hohe des BIP beeinflusst zu werden. Das
Bestimmtheitsmal betrigt 23,43%, d.h 76,57% werden nicht erklért. Weitere
Faktoren, ggf. auch nicht-lineare konnen daher nicht ausgeschlossen werden.
Von diesem Standpunkt her ist die Vorgehensweise der EU-Kommission, die
Deklarierung von DAWI den jeweiligen Mitgliedsstaaten zu iiberlassen, in

jedem Fall zu befiirworten.

Da der Anteil an DAWI bei den Mitgliedsstaaten stark divergiert, und
multiplen Faktoren folgt, wire das Setzen einer festen Quote, trotz ihres
anfanglich in Abschnitt III erlduterten potenziellen Benefits, nicht geboten.
Denkbar wire stattdessen das Festlegen einer Spannweite wie unter Abschnitt
IIT dieses Kapitels bereits dargestellt. Es zeigt sich, dass das Verstdndnis von
DAWTI in den jeweiligen Mitgliedsstaaten stark heterogen ist. Griinde hierfiir
bieten Mdglichkeiten fiir weitere Untersuchungen. Im Zuge des europdischen
Integrationsprozesses sollte diesen regionalen Unterschieden hinreichend

Rechnung getragen werden.
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F. Notifizierungsverfahren

I. Grundlegendes

Wie bereits anfangs erwihnt, besteht die Notifizierungspflicht gem. Art. 108
III AEUV nur, wenn alle Tatbestandsmerkmale des Art. 107 I AEUV erfiillt
sind. Liegt ein Tatbestandsmerkmal gem. Art 107 I AEUV nicht vor, handelt
es sich tatbestandlich um keine Beihilfe, und es besteht keine
Notifizierungspflicht. Dieses gilt ebenfalls fiir tatbestandliche Beihilfen,
welche auf sekundérrechtlicher Basis von der Notifizierung freigestellt sind.
Eine freiwillige Notifizierung zur Erlangung einer hinreichenden
Rechtssicherheit ist zuldssig. Es wird an dieser Stelle nur ein kurzer Uberblick
auf das Notifizierungsverfahren gegeben, da es fiir die Betrachtung von
Beihilfen im Bereich DAWI von untergeordneter Bedeutung ist, da DAWI
aufgrund von primérrechtlichen bzw. sekundirrechtlichen Regelungen
entweder nicht den Tatbestand einer Beihilfe erfiillen, von der Notifizierung
freigestellt sind. Auf die Rechtsfolgen bei unrechtméfig gewéhrten Beihilfen
wird hingegen umfinglicher eingegangen, da diese auch DAWI-Beihilfen
signifikant tangieren. Rechtliche Grundlage fiir das Notifizierungsverfahren

bildet der Art. 108 IIT AEUV nach VO 2015/1589.57

I1. Prozessablaufs°

In der ersten Phase steht die Pra-Notifzierung. In dieser Phase wird ein erster
Entwurf (Vor-Entwurf des eigentlichen Notifizierungsantrages) des

jeweiligen Beihilfevorhabens an die EU-Kommission gerichtet. Die

ST RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, S. 9 ff., eur-lex.europa.eu.
380 KOM v. 16.07.2018 - C(2018) 4412 endg., eur-lex.europa.eu.
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eigentliche Notifizierung beginnt dann mit dem offiziellen Antrag, welcher

durch den Mitgliedsstaat an die EU-Kommission weitergeleitet wird.

Es folgt gem. Art. 4 VVO ein vorldufiges Priifverfahren. Dieses geht der
Frage nach, ob eine Beihilfe vorliegt, und wie die Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt zu beurteilen ist. Im Rahmen der Fragerunde gem. Art. 5 VVO
konnen Unklarheiten diskutiert werden. Hierauf folgt die finale Entscheidung
der Kommission, entweder wird die Beihilfe genehmigt oder die Kommission
zweifelt die Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt an. In letzterem Fall
wird ein formliches Priifverfahren gem. Art. 6 VVO eingeleitet. In diesem
konnen Stellungnahmen Dritter eingeholt werden. Am Ende dieses
Priifungsschrittes steht dann eine Genehmigungsentscheidung mit Auflagen
oder eine Negativentscheidung. Die von der Negativentscheidung betroffene
Institution hat die Moglichkeit des Rechtsschutzes durch die Klage des
zustidndigen Mitgliedsstaates beim EuGH gem. Art. 263 AEUV.

ITI. Ermittlung gegen Verstofie

GemiB Art. 12 I der VO 2015/1589 ist die Kommission von Amts (ex officio)
wegen berechtigt, Auskiinfte {iber mutmalBliche rechtswidrige Beihilfen
priifen. Das Verfahren ist vergleichbar mit dem Verfahrensablauf einer
Notifizierung. Hier ist es unerheblich, woher diese Auskiinfte im Einzelnen
stammen. Die Kommission ist verpflichtet, sdmtlichen Informationen
nachzugehen, um ggf. das Vorliegen angeblich rechtswidriger Beihilfen
festzustellen. Die Art und Herkunft der Informationen ist dabei unerheblich
und kann etwa durch Eingaben von Beteiligten erfolgen. Weitere mogliche

Quellen stellen u.a die Berichterstattungen der Mitgliedsstaaten, aber auch
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allgemein zugingliche Medien wie etwa Fernsehen, Internet oder auch

Printmedien dar.’!

Jede Beschwerde des Art. 24 II VVO ist daher ohne ungebiihrliche
Verzogerung zu priifen. Im Gegensatz zum Kartellrecht ist die Kommission
nicht berechtigt, die Nachpriifung der Informationen, insbesondere die
Verfolgung von Beschwerden unter Berufung auf fehlendes Unionsinteresse
abzulehnen. Den Grund hierfiir sahen schon Sinnaeve u. Slot vor allem dem
Umstand geschuldet, dass im Kartellrecht neben der Kommission auch
nationale Kartellbehérden die Empfanger von Beschwerden sein kénnen. Im
Beihilfenrecht hingegen stelle die Kommission die einzige Anlaufstelle dar.**
Hierin ist nach Nehl auch den Grund dafiir zu sehen, dass die Kommission
die Zuriickweisung von Beschwerden wegen mangelnden Unionsinteresses
in ihrem Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren nicht
erwdhnt.>®3 Nach Art. 12 I VVO ist die Europédische Kommission berechtigt
von den betreffenden Mitgliedsstaaten Auskiinfte beziiglich der Beihilfe zu
verlangen. Der Mitgliedsstaat hat dabei der Kommission alle sachdienlichen
Auskiinfte  mitzuteilen,  welche  notwendig sind, um  eine
verfahrensabschlieBende  Entscheidung  anzunehmen.  Sofern  der
Mitgliedsstaat dem Auskunftsersuchen nicht fristgemd8 oder nicht
vollstindig nachkommt, ist die Kommission berechtigt dem Mitgliedsstaat
ein Erinnerungsschreiben mit Fristsetzung zukommen lassen. Falls der
Mitgliedsstaat auch dieser Aufforderung erneut nicht nachkommt, ist die
Kommission verpflichtet, einen Kommissionsbeschluss in Form einer

»Anordnung zur Auskunftserteilung zu erlassen. Bei Missachtung dieser

331 Bartosch, EU-BeihilfenR, S. 638.
382 4. Sinnaeve/Slot, CMLR 36 1999, 1153 (1185 ff.).
383 Nehl, EStAL 13 2014, 235 (241 ff.).
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»Anordnung zur Auskunftserteilung® ergibt sich als letzte Konsequenz die
Moglichkeit einer verfahrensabschlieBenden Entscheidung auf der Grundlage
der verfiigbaren Informationen.®* Weiterhin sind auch Beschwerden von
Wettbewerbern des Begiinstigten Unternehmens zuléssig. Diese Stellung des
Beschwerdefiihrers wird in Art. 24 I1 VVO geregelt. Nach dieser Vorschrift
ist jeder Beteiligte berechtigt, die Kommission iiber mutmaBlich
rechtswidrige Anwendungen der Beihilfevorschriften zu unterrichten. Die
Europdische Kommission ist gem. Art. 15 I VVO verpflichtet, dieser
Beschwerde nachzugehen. Wie in Bezug auf Art. 12 I VVO bereits erwéhnt,
ist die Kommission im Gegensatz zu Kartellbeschwerden nicht berechtigt, die
Beschwerde unter Berufung auf ein fehlendes Unionsinteresse
zuriickzuweisen. Zur Vereinfachung der Informationsgewinnung wurde
durch die Generaldirektion Wettbewerb ein online Beschwerdeformular

verOffentlicht.’ss

Nach Mafgabe des EuG sieht die Verfahrensordnung in Beihilfesachen im
Gegensatz zu Kartellverfahrensregeln keine Verpflichtung zur Ausfiillung
eins Formblattes vor.* Im Rahmen des Verfahrensabschlusses ist die
Kommission verpflichtet, dem Beschwerdefiihrer eine Kopie des erlassenen
Beschlusses zukommen zu lassen, welcher auf die Beschwerde zuriickgeht.
Dieser Beschluss kann am Ende der vorldufigen oder der formlichen
Priifphase ergehen. Es erfolgt durch die Kommission eine Differenzierung

der Beschwerden hinsichtlich der Priorisierung. Bei prioritiren Beschwerden

58 Ahnlich einer Schitzung der Bemessungsgrundlage durch die Finanzverwaltung im
Rahmen des EStG.

385 KOM - Beschwerdeformular, https://ec.europa.eu/competition-policy/system/files/2021-
04/forms_state aid complaint de.doc vom 12.12.2021 zugegriffen am 12.1.2022.

386 EuG v. 29.09.2011 - Rs. T-442/07 Ryanair/Kommission, Rn. 33, curia.europa.eu.
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wird eine Frist von zwei Monaten flir die Riickmeldung an den

Beschwerdefiihrer angestrebt. >

Kommt die Kommission zu dem Schluss, dass die Beschwerde begriindet
war, hat sie gem. Art. 13 VVO zwei Moglichkeiten in ihrem Ermessen. Art.
13 T VVO berechtigt die Kommission, eine Aussetzungsanordnung zu
erlassen. Mit dieser Anordnung kann, die Kommission den jeweiligen
Mitgliedsstaat verpflichten, die Gewéhrung aller rechtswidrigen Beihilfen bis
zur Feststellung ihrer Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt auszusetzen. Nach
Art. 13 I VVO hat die Kommission dariiber hinausgehend die Moglichkeit,
eine Riickforderungsanordnung zu erlassen. Diese verpflichtet den
betreffenden Mitgliedsstaat, alle rechtswidrigen Beihilfen von deren
Empféanger zuriickzufordern, bis durch die Kommission eine Entscheidung

betreffend der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt erlassen wird.

IV. Rechtsfolgen bei Verstofien

Grundsatzlich ist die Europdische Kommission gem. Art. 108 III S. 1 AEUV
durch die Mitgliedsstaaten vor Gewdhrung einer Beihilfe zu informieren. Es
muss dabei gewéhrleistet sein, dass die Europédische Kommission ausreichend
Zeit hat sich zur Beihilfe zu du3ern. Kommt die Kommission zum Schluss,
dass die Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, leitet sie ein
Beihilfepriifverfahren gem. Art. 108 II AEUV ein. Die Riickzahlung von

unionsrechtswidrig gezahlten Beihilfen richtet sich dabei grundsitzlich nach

337 Bartosch, EU-BeihilfenR, VO 2015/1589 Art. 24 Rn. 4.
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nationalem Recht, welches aber unionsrechtskonform auszulegen bzw.

anzuwenden ist.

Gem. Art. 108 III S. 3 AEUV gilt bis zur abschlieBenden Beurteilung durch
die Europdische Kommission ein Durchfiihrungsverbot. Hieraus ergibt sich,
dass der betreffende Mitgliedsstaat die Beihilfemalnahme nicht durchfiihren
darf, bis die Europdische Kommission einen Beschluss gefasst hat. Hierdurch
soll gewdhrleistet werden, dass die Auswirkungen einer Beihilfemafinahme
nicht zu Tage treten, bis die Europdische Kommission die BeihilfemaBBnahme
entsprechend priifen bzw. ein formelles Beihilfepriifverfahren einleiten
konnte.**® Nach Mallgabe des EuGH entfaltet das Durchfiihrungsgebot eine
unmittelbare Wirkung.’® Aus dem Wortlaut des Art. 108 III AEUV ergibt
sich, dass die Kontrolle staatlicher Beihilfen eine gemeinsame Aufgabe der

Europdischen Kommission wie auch der nationalen Gerichte ist.>*

Hierbei liegt die Feststellung der Vereinbarkeit vorbehaltlich der Kontrolle
durch den EuGH in der Zusténdigkeit der Europdischen Kommission. Die
nationalen Gerichte hingegen sind mit Streitigkeiten befasst, welche die
Auslegung des Begriffs der staatlichen Beihilfe betreffen, mit dem Ziel
festzustellen, ob eine staatliche Maflnahme als Beihilfe hitte angemeldet
werden miissen.”' Die Zustidndigkeit der nationalen Gerichte ergibt sich dabei

aus der unmittelbaren Wirkung des Art. 108 III S. 3 AEUV, da das sich

38 BuGH v. 14.02.1990 - Rs. C-301/87 Frankreich / Kommission, Rn. 17, curia.europa.eu.
8 EuGH v. 21.11.2013 - Rs. C-284/12 Deutsche Lufthansa, Rn. 29, curia.europa.eu; EuGH
v. 15.07.1964 - Rs. C-6/64 Costa/ E.N.E.L, S. 1273, curia.europa.eu.

3% EuGH v. 21.11.1991 - Rs. C-354/90 FNCE, Rn. 8, curia.europa.eu.

1 EuGH v. 21.11.1991 - Rs. C-354/90 FNCE, Rn. 9 ff., curia.europa.eu.
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hieraus ergebende Durchfiihrungsverbot jede nicht angemeldete oder

angemeldete aber nicht genehmigte Beihilfe betrifft.*?

Hieraus leitet der EuGH ab, dass die Verletzung des Durchfiihrungsverbots
die Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung von BeihilfemaBBnahme
beeintrdchtige und die mitgliedstaatlichen nationalen Gerichte daher
verpflichtet seien, entsprechend ihrem jeweiligen nationalen Recht sdmtliche
Folgerungen beziiglich der Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfithrung der
Beihilfen wie auch der unter Verletzung dieser Bestimmung gewéhrten
Unterstiitzungen zu ziehen.** Der EuGH fiihrt hierzu weiterhin aus, dass eine
abschlieBende Genehmigung der Beihilfemafnahme durch die Européische
Kommission nicht die Heilung der unter VerstoB gegen das
Durchfiihrungsverbot ergangenen, und deshalb ungiiltigen
DurchfiihrungsmafBnahme zur Folge habe. Hintergrund ist nach Ansicht des
Gerichtshofs, dass ansonsten die unmittelbare Wirkung des
Durchfithrungsverbots beeintrichtigt wiirde, und die Interessen der von der

BeihilfemaBnahme negativ Betroffenen verletzen wiirde.>*

Der EuGH vertritt die Ansicht, dass nationale Gerichte grundsétzlich einer
Klage auf Erstattung von unter Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot
gezahlten Beihilfen stattzugeben hétten. Der Gerichtshof weicht allerdings
von diesem Grundsatz ab, insofern aulergewdhnliche Umsténde auftreten

unter denen es nicht sachgerecht ist, die Erstattung der Beihilfe anzuordnen.>*

52 EuGH v. 21.11.1991 - Rs. C-354/90 FNCE, Rn. 11, curia.europa.eu.
393 BuGH v. 21.11.1991 - Rs. C-354/90 FNCE, Rn. 12, curia.europa.eu.
3% BEuGH v. 21.11.1991 - Rs. C-354/90 FNCE, Rn. 16, curia.europa.eu.
395 BuGH v. 11.07.1996 - Rs. C-39/94 SFEI, Rn. 70, curia.europa.eu.
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Dieses konnte nach Ansicht des EuGH beispielsweise der Fall sein, falls der
Beihilfeempfanger sich ausnahmsweise auf schutzwiirdiges Vertrauen
berufen konne.* So wird angenommen, dass ein sorgfaltig vorgehender
Gewerbetreibender in der Lage sein miisse, festzustellen, ob das
Beihilfepriifverfahren beachtet worden sei.>” Hieraus kann allerdings nicht
abgeleitet werden, ob im Falle eines Riickforderungsverzichtes eine

Ungiiltigkeit der Erfiillungsmafnahme begriindet wird.

In der Rechtssache zu CELF/SIDE vertrat der EuGH die Ansicht, dass eine
nachtrigliche Genehmigung einer Beihilfema3nahme durch die Europiische
Kommission nicht die Heilung der unter Verstol gegen das
Durchfiihrungsverbot ergangenen und daher ungiiltigen
DurchfiihrungsmafBnahme zur Folge habe.*® Falls das nationale Gericht seine
Entscheidung bezogen auf die wegen VerstoBes gegen das
Durchfithrungsverbot zu treffenden MafBlnahme erst nach einer
Positiventscheidung durch die Europdische Kommission treffe, so sei es
unionsrechtlich nicht notwendig, dass durch das nationale Gericht die

Riickzahlung der gesamten Beihilfe angeordnet werde.>”

Der EuGH betont an dieser Stelle den Sicherungszweck des
Durchfithrungsverbotes, welcher gewihrleisten soll, dass nur mit dem
Binnenmarkt vereinbare Beihilfen gewéhrt werden sollen.®® Nach Ansicht
des EuGH wird dieses Ziel jedoch nach einer entsprechenden

Vereinbarkeitsentscheidung durch die Europdische Kommission nicht in

3% BEuGH v. 11.07.1996 - Rs. C-39/94 Schlussantrag GA JACOBS, Rn. 73 ff.,
curia.europa.eu.

97 BuGH v. 11.07.1996 - Rs. C-39/94 Schlussantrag GA JACOBS, Rn. 74, curia.europa.eu.
3% EuGH v. 12.02.2008 - Rs. C-199/06 CELF, Rn. 40, curia.europa.eu.

3% BEuGH v. 12.02.2008 - Rs. C-199/06 CELF, Rn. 46, curia.europa.eu.

600 EuGH v. 12.02.2008 - Rs. C-199/06 CELF, Rn. 47 ff., curia.europa.eu.
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Frage gestellt. Vielmehr bestehen aufseiten des Beihilfeempfangers Vorteile
wihrend der Rechtswidrigkeit. Diese sind etwa in der Nichtzahlung von
Zinsen, im Vergleich zur Aufnahme eines Darlehens und weiterhin in der
Verbesserung seiner Wettbewerbsposition zu sehen.'Hieraus folgert der
EuGH, dass diese ggf. entstandenen Vorteile unionsrechtlich ausgeglichen
werden miissten. Dieses konne durch die Zahlung von Zinsen fiir die Dauer
der Rechtswidrigkeit erfolgen und dadurch, dass Antrigen gegen den
Beihilfebegiinstigten auf den Ersatz von durch die Rechtswidrigkeit

verursachten Schéden stattgegeben werde.

In RESIDEX fiihrte der EuGH an, dass das Unionsrecht unabhingig davon,
wer Empfianger einer Beihilfe sei, keine bestimmten Folgerungen vorgebe,
welche die nationalen Gerichte bezliglich der Wirksamkeit der
Rechtshandlungen zur Durchfiihrung der Beihilfemalnahme zu ziehen
hitten.®® Zielsetzung der nationalen Gerichte bei einem Verstof3 gegen das
Durchfiihrungsverbot sei im Wesentlichen, die Wettbewerbslage vor der
Gewidhrung der Beihilfe wiederherzustellen, insofern miisse das nationale
Gericht priifen, ob die gewidhlte Mallnahme das wirksamste Mittel zur

Zielerreichung sei.®*

601 EuGH v. 12.02.2008 - Rs. C-199/06 CELF, Rn. 48 ff., curia.europa.eu.

02 EuGH v. 12.02.2008 - Rs. C-199/06 CELF, Rn. 52-53, curia.europa.eu.

603 EuGH v. 08.12.2011 - Rs. C-275/10 Residex Capital IV, Rn. 44, curia.europa.eu.
604 EuGH v. 08.12.2011 - Rs. C-275/10 Residex Capital IV, Rn. 45 ff., curia.europa.eu.
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In Bezug auf Deutschland ist der BGH der Ansicht, das Durchfiihrungsverbot
stelle ein gesetzliches Verbot gem. § 134 BGB dar, und geht daher von einer
Nichtigkeit in Bezug auf zivilrechtliche Vertrige aus, welche durch die
betreffende Beihilfe gewidhrt worden seien.® Innerhalb der einschliagigen
Fachliteratur wird allerdings die Ansicht vertreten, dass eine Nichtigkeit
beihilfenrechtswidriger Rechtsgeschifte nicht notwendig sei. Vielmehr sei
bereits eine schwebende Unwirksamkeit des betreffenden Vertrags
ausreichend, um den unionsrechtlichen Verpflichtungen hinreichend

Rechnung zu tragen.®

In diesem Zusammenhang sprechen sich Vajda und Stuart dafiir aus, fiir die
Frage nach Konsequenzen eines VerstoBes gegen das Durchfithrungsverbot,
den Fokus auf die Umstinde des jeweiligen Einzelfalls zu legen. Die Autoren
erginzen, dass die Europdische Kommission sich nicht nur auf die
Entscheidung beziiglich der Vereinbarkeit von Beihilfen beschrinken,
sondern auch eine Entscheidung den Konsequenzen aus dem jeweiligen

Verstof3 gegen das Durchfiihrungsverbot treffen solle.®’

Der EuGH vertritt die Ansicht, dass durch das Unionsrecht keine bestimmte
Folgerung vorgegeben werde, welche die nationalen Gerichte beziiglich der
Wirksamkeit ~ der  Rechtshandlungen  zur  Durchfilhrung  der
Beihilfemaflnahmen ziehen miissten, unabhédngig davon, wer Empfanger

einer Beihilfe sei. Hieraus ergibt sich, dass eine Vertragsnichtigkeit

605 BGH v. 05.12.2012 -1 ZR 92/11 CEPS, Rn. 34, juris.bundesgerichtshof.de; BGH v.
05.07.2007 - IX ZR 256/06 Wirtschaftsforderung Thiiringen, Rn. 33,
juris.bundesgerichtshof.de; BGH v. 20.01.2004 - XI ZR 53/03 Teppichgarne, Rn. 17,
juris.bundesgerichtshof.de.

606 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Rn. 79;
Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323 (324).

7 Vajda/Stuart, EStAL 9 2010, 629 (634 ff.).
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unionsrechtlich nicht geboten sei, falls die Wettbewerbslage durch andere
MafBnahmen wieder hergestellt werden konnten.®® Das Durchfiihrungsverbot
fiihrt dazu, dass sdmtliche Rechtsgeschifte, welche im Zusammenhang mit
der Vergabe formell rechtswidriger staatlicher Beihilfen abgeschlossen

werden, als unwirksam oder ungiiltig anzusehen sind.**

In der Entscheidung RESIDEX war der EuGH der Ansicht, dass es dem
nationalen Gericht obliege, die richtigen Folgen aus dem Verstol3 gegen das
Durchfiihrungsverbot zu ziehen. Eine Nichtigkeit sei nur dann geboten, wenn
die Wettbewerbslage nicht anders wieder herzustellen sei.®'* Heidenhain fiihrt
jedoch hierzu an, dass nur das jeweilige nationale Recht als
Beurteilungskriterium herangezogen werden konne. Daher sei es auch
folgerichtig, dass der EuGH gar nicht beurteilen kdnne, ob eine Nichtigkeit
nach nationalem Recht geboten sei. Das Unionsrecht gebe daher nur ein
Ergebnis vor, wihrend es den nationalen Gerichten tiiberlassen sei, dieses

entsprechend ihrer jeweiligen Rechtsordnung zu erreichen.*!"

Vajda und Stuart sprechen sich fiir ein hoheres Mal3 an Rechtssicherheit in
Bezug auf das Durchfiihrungsverbot aus. Nach Ansicht der Autoren solle die
Europdische Kommission im Rahmen ihrer Entscheidung iiber die
Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt iiber die Folgen des
Verstofes gegen das Durchfiihrungsverbot entscheiden. Dieses sei jedoch nur
zuldssig, insoweit Art. 108 III S. 3 AEUV dieses auch tatsdchlich erlauben
wiirden, da andernfalls keine diesbeziigliche Kompetenz der Europdischen

Kommission bestlinde. Dieses ldsst sich allerdings nur selten feststellen.

68 EuGH v. 08.12.2011 - Rs. C-275/10 Residex Capital IV, Rn. 44, curia.europa.eu.
809 GA Kokott v. 08.12.2011 - Rs. C-275/10 GA Kokott, Rn. 30, curia.europa.eu.

610 EuGH v. 08.12.2011 - Rs. C-275/10 Residex Capital IV, Rn. 21 ff. curia.europa.ecu.
81 Heidenhain, EuZW 2005, 135 (138 ff)).
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Hauptsdchlich entnimmt der EuGH die Rechtsfolgen eines Verstofles dem

nationalen Recht und gibt nur das unionsrechtliche gebotene Ergebnis vor.¢?

Eine Nichtigkeit nach § 134 BGB wirkt auch im Anschluss an eine
Genehmigung durch die Europédische Kommission fort. Hingegen ist bei einer
schwebenden Unwirksamkeit keine Bestdtigung des Geschifts nach § 141
BGB erforderlich, da hier einfach von einem Ende der schwebenden
Unwirksamkeit im Zeitpunkt der Genehmigungsentscheidung ausgegangen

werden kann.6!?

Unter anderem Bartosch wirft hierzu die Frage auf, warum ein Vertrag durch
den eine Beihilfe, welche unter Versto gegen das Durchfithrungsverbot
gewidhrt worden sei, auch mehr als Jahre nach der Gewéhrung der Beihilfe
nichtig sein solle. Zumal die Europdische Kommission dann keine
Riickforderung der Beihilfe anordnen koénne.*'* Der Bundesgerichtshof
(BGH) entgegnet diesem Einwand allerdings damit, dass zur Begriindung der
Nichtigkeit jede andere Auslegung der Missachtung der Notifizierung- und
Wartepflicht durch den betreffenden Mitgliedsstaat der Vorschrift praktische
Wirksamkeit entziehen wiirde.®® Der EuGH stellt in Bezug auf die
mitgliedstaatlichen Verpflichtungen zur Umsetzung von Richtlinien klare
Anforderungen an die Publizitdt, die Klarheit und der Bestimmtheit an,
welche die Umsetzung alleinig durch die Verwaltungspraxis nicht
hinreichend Rechnung tragen wiirde.®® Im Falle der Beibehaltung von

Vorschriften, welche gegen das Unionsrecht verstof3en wiirden, ist der EuGH

512 Vajda/Stuart, EStAL 9 2010, 629 (636).

813 Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323 (325).

14 Bartosch, EuZW 2008, 235 (S. 240).

815 BGH v. 03.04.2014 - 1 ZB 3/12 Betonpumpen, Rn. 21 juris.bundesgerichtshof.de.

616 EuGH v. 20.03.1997 - Rs. C-96/95 Kommission/Deutschland, Rn. 39 curia.europa.eu.
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der Ansicht, dass sich aus der Einfiihrung bzw. Beibehaltung einer
unionsrechtswidrigen Rechtsvorschrift, Unklarheiten tatsdchlicher Art
ergeben wiirden. Hieraus folge nach Ansicht des Gerichthofs, dass die
nationalrechtliche Umsetzung des Primirrechts, dem Gebot der
Rechtsklarheit entsprechen miisse. Dieses gelte insbesondere dann, wenn
Dritte durch die primérrechtlichen Bestimmungen geschiitzt werden sollen.®'”
18 Das Durchfiihrungsverbot habe dabei auch eine Schutzfunktion fiir die
Interessen der von der Wettbewerbsverzerrung durch die Gewihrung einer

rechtswidrigen Beihilfe Betroffenen.®”

Unklarheit herrscht nach Looschelders hingegen bei Beihilfen, welche durch
die Europdische Kommission flir vereinbar mit dem Binnenmarkt erklért
wurden, oder mehr als zehn Jahre seit der Gewéhrung verstrichen sind. In
Folge einer Genehmigungsentscheidung durch die Kommission gelte das
Durchfiihrungsverbot fiir die Zukunft nicht mehr, und folglich seien daher die
gewdhrten Beihilfen unionsrechtlich nicht mehr zuriickzugewdhren. Art. 108
III S. 3 AEUV wiirde in diesem Fall nicht mehr greifen, ebenso wenig bietet
§ 134 BGB eine Losung an nach der auf eine Nichtigkeit oder eine
Wirksamkeit geschlossen werden konnte.®? Wenn mehr als zehn Jahre seit
der Gewdhrung der Beihilfe verstrichen sind, kann die Europiische
Kommission gem. Art. 17 1 Beihilfenverfahrensverordnung nicht mehr auf
einer Riickforderung einer Beihilfe bestehen. Nationale Normen,
beispielsweise nach dem BGB sind hinsichtlich der Riickforderung von

Beihilfen aufgrund des Vorrangs des Europarechts nicht anwendbar.®?' Nach

817 EuGH v. 26.04.1988 - Rs. C-74/86 Kommission/Deutschland, Rn. 10, curia.europa.eu.
18 EuGH v. 13.07.2000 - Rs. C-160/99 Kommission/Frankreich, Rn. 22, curia.europa.eu.
19 EuGH v. 12.02.2008 - Rs. C-199/06 CELF, Rn. 38, curia.europa.eu.

620 Looschelders, in: HiiBtege/Mansel/Noack, BGB, Rn. 65 ff.

02! Heinemann, GPR 4 2007, 62 (66).
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Ablauf der Frist ist europarechtlich daher keine Riickabwicklung mehr
vorgesehen. Daher wird nach européischer Rechtslage dem Vertrauensschutz
Vorrang vor der Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung eingerdumt.® Gem.
Art. 16 I1I Beihilfenverordnung (BVO) hat die Riickforderung rechtswidriger
Beihilfen unverziiglich nach dem Verfahren des betreffenden Mitgliedsstaats
zu erfolgen. Die Mitgliedsstaaten haben dabei im Fall eines Verfahrens vor
nationalen Gerichten alle in ihren jeweiligen Rechtsordnungen erforderlichen
Schritte  zu  unternehmen.  Die  Riickforderung  nach  der
Beihilfenverfahrensverordnung hat nach dem Verfahren des Mitgliedstaats zu
erfolgen.®? Karpenstein und Meindl sehen hierin ein eigensténdiges
unionsrechtliches Riickforderungsverhéltnis begriindet, da durch die
unionsrechtliche Uberlagerung des nationalen ~ Rechts die
Riickforderungsentscheidung dazu fiihre, dass der betreffende Mitgliedsstaat
ohne eigenstindige Ermessensabwidgung die Riickforderung anordnen

miisse.%*

Aufgrund einer eventuellen Riickforderung der zu Unrecht gewéhrten
Beihilfe, ist die korrekte bilanzielle Darstellung dieser Unsicherheit von
hoher Relevanz. Die Leitungsorgane der begiinstigten Gesellschaft sind zur
Erstellung eines ordnungsgemafien Jahresabschlusses verpflichtet, bei einem
Verstol3 gegen diese Regelung drohen ggf. Schadenersatzanspriiche gegen die
jeweiligen Leitungsorgane.® Bis eine endgiiltige Entscheidung iiber die
Riickzahlung einer zu Unrecht gewéhrten Beihilfe getroffen wird, gilt diese

als eine ungewisse Verbindlichkeit. Aufgrund dessen ist gem. § 249 I HGB

622 RAT v. 13.07.2015 - ABI. 2015 L 248, S. 11, eur-lex.europa.eu.

623 EuGH v. 09.07.2011 - Verb. Rs. C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P Comitato
"Venezia vuole vivere" u.a. / Kommission, Rn. 51, curia.europa.eu.

624 Karpenstein/Meindl, in: Sicker, BeihilfenR, Rn. 24.

625 y.a § 43 I GmbHG Gechiftsfiihrerhaftung

166



eine Riickstellung fiir diese ungewisse Verbindlichkeit zu bilden. Fiir eine
tiefergreifende Analyse der bilanzrechtlichen Aspekte wird auf die

Ausfithrungen im Exkurs Kap. H verwiesen.

V. Auswirkungen von Vergabefehlern

In Bezug auf DAWI konnen Ausschreibungspflichten flir Betrauungsakte
bestehen. Nach Ansicht des EuG habe die Europdische Kommission
allerdings nicht zu priifen, ob die Zuweisung einer DAWI auf Grundlage einer
Ausschreibung erfolgt sei. Das EuG ergénzt hierzu, dass auch im Falle einer
Verpflichtung zu einer Ausschreibung, die Europdische Kommission nach
Auffassung des EuG bestenfalls ein Vertragsverletzungsverfahren anstreben
konne, aufgrund dessen der jeweilige Mitgliedsstaat veranlasst wiirde, die
betreffende Betrauung aufzuheben und auszuschreiben. Weiterhin bedinge
das Fehlen einer solchen Ausschreibung nicht, dass die Finanzierung der
DAWI selbst dann als eine mit dem Binnenmarkt nicht vereinbare Beihilfe
anzusehen sei, wenn die Voraussetzungen im Hinblick auf Definition,
Beauftragung und VerhiltnisméaBigkeit als erfiillt gelten. Das EuG betont an
dieser Stelle deutlich, dass Verstole gegen Beihilfenrecht und VerstoRe
gegen Vergaberecht unterschiedliche Rechtsfolgen hitten.s?

Dieses ldsst sich auch auf den DAWI-Freistellungsbeschluss bzw. den
DAWI-Rahmen anwenden. Nach Erwédgungsgrund 29 des DAWI-
Freistellungsbeschlusses, hat dieser unbeschadet der Vorschriften der Union

fiir das Auftragswesen Giiltigkeit. Dem DAWI-Freistellungsbeschluss 1dsst

626 BuG v. 24.09.2015 - Rs. T-125/12 Viasat Broadcasting UK/Kommission, Rn. 99,
curia.europa.eu; EuG v. 26.06.2008 - Rs. T-442/03 SIC II, Rn. 147, curia.europa.eu; EuG v.
15.06.2005 - Rs. T-17/02 Fred Olsen, Rn. 239, curia.europa.eu.

27 EuG v. 26.06.2008 - Rs. T-442/03 SIC II, Rn. 147, curia.europa.eu.

167



sich selbst keine konkrete Ausschreibungspflicht entnehmen. Im DAWI
Rahmen hingegen legt die Europédische Kommission in Rn. 19 dar, wann ihrer
Auffassung nach eine Beihilfe auf Grundlage des Art. 106 II AEUV
genehmigungsfahig sei. Eine Beihilfe sei nur dann nach Art. 106 II AEUV
mit dem Binnenmarkt vereinbar, wenn die zustindige Behorde bei der
Betrauung des betreffenden Unternehmens die geltenden EU-Vorschriften fiir

das offentliche Auftragswesen befolgt bzw. sich hierzu verpflichtet habe.

VI. Ex-Post-Monitoring und Berichtspflichten fiir DAWI

Gem. Art. 9 des DAWI-Freistellungsbeschlusses wie auch aus Ziffer 3 des
DAWI-Rahmens sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, alle zwei Jahre einen
Bericht betreffend der Umsetzung der Regelungen bei der Europdischen

Kommission vorzulegen.

Der Bericht des jeweiligen Mitgliedsstaates bzw. der beihilfegewédhrenden

Stelle hat folgende Angaben zu enthalten:

e Gegenstand der Gemeinwohlaufgabe mit denen ein Unternehmen
betraut wurde.

e Form der Betrauung

e Betrauungsdauer

e Gewidhrung ausschlieBlicher/besonderer Rechte

e Ausgleichsmechanismen, inkl. der verwendeten Beihilfeinstrumente.

e MaBnahmen zur Vermeidung von Uberkompensation

e Transparenzanforderungen

e Hohe der gewdhrten Beihilfen.
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Nach Vorlage der Berichte durch die Mitgliedsstaaten werden diese auf dem
Onlineportal der Europdischen Kommission publiziert.®”® Neben den
reguldren 2-jdhrigen Berichtspflichten sind gem. Art. 6 auch jederzeit

stichprobenartige Kontrollen durch die EU-Kommission denkbar. ¢

G. Gegenwiirtige Abhandlungen

In Kapitel G werden die relevanten Entwicklungen in Bezug auf DAWI-
Beihilfen dargestellt. Es wurde der Zeitraum 01/2020 bis 12/2021 gewihlt,
um einen hinreichenden Umfang, aber auch ausreichende Aktualitit zu

gewdhrleisten.

I. Entscheidung zu DAWI-Voraussetzungen®’

Der Beschluss betrifft die staatliche Beihilfe C 64/99, welche Italien
zugunsten der Seeverkehrsgesellschaft Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar
und Toremar (Tirrenia-Gruppe) durchgefiihrt hat. Es kommt hier der DAWI-
Rahmen®! zur Anwendung. Anzumerken hier ist, dass wie bereits anfangs
erwihnt, dem DAWI-Rahmen die Funktion einer erginzenden Priifleitfolge
fiir die EU-Kommission zukommt. In dieser Entscheidung®? ging es um
Seeverkehrsdienste von Unternehmen einer italienischen

Unternehmensgruppe, auf Basis von Dienstleistungsertragen, welche mit dem

628 KOM - Onlineportal KOM,

http://www.ec.europa.eu/competition/state _aid/overview/public_services en.html vom
12.11.2021 zugegriffen am 12.1.2022.

629 KOM v. 20.12.2011 - ABL 2012 L 7 - DAWI-Freistellungsbeschluss, S. 9 eur-
lex.europa.eu.

630 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, eur-lex.europa.eu.

631 KOM v. 11.01.2012 - ABI. 2021 C 8, eur-lex.europa.eu.

632 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, eur-lex.europa.eu.
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italienischen Staat geschlossen wurden, als DAWI zu klassifizieren und die
entsprechenden Beihilfen in diesem Zusammenhang als legitimiert anzusehen
sind. Im Vorfeld hatte die Europdische Kommission bereits in mehreren
vorangegangenen Entscheidungen die Beihilfen als mit dem Binnenmarkt fiir
unvereinbar erklért.®* Diese Entscheidungen wurden allerdings durch das
EuG fiir nichtig erkldrt.®* Im Zuge einer erneuten Priifung durch die
Europdische Kommission kam diese zu dem Schluss, die Beihilfen als
Ausgleichsleistungen fiir DAWI anzusehen, und damit grundsétzlich als mit
dem Binnenmarkt vereinbar anzusehen seien.®*® Nach Mallgabe des DAWI-
Rahmens  waren die  folgenden  Voraussetzungen  fiir  die

Entscheidungsfindung maBgeblich.
Echte DAWI

Nach Ansicht der Kommission muss hierzu ein Marktversagen vorliegen. D.h
die Dienstleistung wiirde unter normalen Marktbedingungen von den
Unternehmen nicht oder nicht in der geforderten Qualitét erbracht. Zentraler
Gegenstand der Entscheidung war die Frage, ob allein durch den freien Markt
der offentliche Beforderungsbedarf gedeckt werden konne.®¢ Nach Ansicht
der Kommission setzt, eine DAWI nicht voraus, dass iiberhaupt ein
Marktangebot bestehe, der jeweilige Mitgliedsstaat konne nach eigenem
Ermessen dariiber entscheiden, ob ein entsprechendes Angebot bestiinde,

welche den Erfordernissen geniige.®” Weiterhin sei zu beriicksichtigen, ob

63 KOM v. 16.03.2004 - ABL. 2004 L 53 -Seeverkehrsgesellschaften, S. 29, eur-
lex.europa.eu.

634 BEuG v. 04.03.2009 - verb. Rs. T-265/04, T-292/04 und T-504/04 Tirrenia di
Navigazione, curia.europa.eu.

635 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, eur-lex.europa.eu.

636 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 332, eur-lex.europa.eu.

637 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 346, eur-lex.europa.eu.
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dem beauftragten Unternehmen durch die Erbringung der Dienstleistung
Kosten entstiinden, welche diesem bei einer Orientierung an
marktwirtschaftlichen Interessen nicht entstiinden. Bei der Beurteilung finden
auch lokale Gegebenheiten, wie etwa Einkommenssituation o. &

Beriicksichtigung.®
Angemessener Betrauungsakt

Nach Ansicht der Kommission, miissen Gegenstand sowie Dauer der
gemeinwirtschaftlichen Betrauung, das betraute Unternehmen, der zugrunde
liegende Ausgleichsmechanismus sowie die jeweiligen Parameter,
insbesondere zur Vermeidung einer Uberkompensation vorhanden sein.®®
Die Europdische Kommission befiirwortete dabei, dass die Hohe des
jahrlichen DAWI-Zuschusses auf Grundlage eines Antrages des Begilinstigten
erfolgen welcher dann vom zusténdigen Ministerium genehmigt wurde, und
die unterschiedlichen Erlos- sowie Kostenarten detailliert ausweisen, welche
bei der Berechnung der notwendigen Ausgleichshohe entsprechend
beriicksichtigt wurden. Weiterhin hob die Kommission die Mallnahmen zur
Vermeidung von Riickforderungen im Falle einer Uberkompensation
heraus.*® Es war nach Ansicht der Kommission ausreichend, dass aufseiten
des betrauten Unternehmens eine Verpflichtung bestand, dem zustdndigen
Ministerium unverziiglich simtliche relevanten Anderungen der PlangroBen
mitzuteilen, um so eine entsprechende Anpassung vorzunehmen. In
besonderer Art wies die Kommission nochmals auf die Pflicht zur

nachtriiglichen Kontrolle in Bezug auf eine Uberkompensation hin. Dieses

633 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 243, eur-lex.europa.eu.
639 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 38, eur-lex.europa.eu.
640 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 211, eur-lex.europa.eu.
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umfasse auch die Pflicht des betrauten Unternehmens zur Riickzahlung einer

etwaigen Uberkompensation.®!
VerhiltnisméBigkeit des Ausgleichs

In Bezug auf die VerhéltnismiBigkeit des Ausgleichs priifte die EU-
Kommission, ob der Ausgleich nicht den Betrag iibersteigt, welcher
erforderlich ist, um die entstechenden Kosten zu decken, welche fiir die
Erfillung der DAWI-Verpflichtung inklusive eines angemessenen Gewinns
anfallen.*? Insbesondere priifte die EU-Kommission, inwieweit der Aufwand
fiir Abschreibungen, welche fiir die Erbringung der DAWI vorgesehen waren,
bei der Ausgleichsberechnung berticksichtigt werden konnen. Nach Ansicht
der Kommission rechtfertigt die Notwendigkeit, die flir die Erbringung der
Dienstleistungen erforderlichen Investitionen abzuschreiben, die relativ lange
Dauer des Betrauungszeitraums.**Von Interesse ist dieser Beschluss
insofern, da Fragestellungen zu DAWI in der Entscheidungspraxis der EU-
Kommission relativ selten anzutreffen sind. Bei der Beurteilung beziiglich
Zuldssigkeit von DAWI, legt die EU-Kommission stets einen besonderen
Fokus auf den Betrauungsakt. Von besonderer Bedeutung sind dabei das
Vorliegen einer echten DAWI, eine genau Beschreibung des gewihlten
Ausgleichsmechanismus sowie die MaBnahmen zur Vermeidung einer

Uberkompensation. 5+

641 KOM v. 02.03.2020 - ABL. 2020 L 332, Rn. 458, eur-lex.europa.eu.

642 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 4, eur-lex.europa.eu.

643 KOM v. 02.03.2020 - ABI. 2020 L 332, Rn. 274, eur-lex.europa.eu.
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I1. Poste Italiane®

Im Zuge eines Vorabentscheidungsersuchens hatte sich der EuGH mit dem
Beihilfebegriff gem. Art. 107 I AEUV befasst und mit Bezug zum
vorangegangenen Urteil Poste Italiane insbesondere zu den Altmark-Trans-
Kriterien Stellung genommen. Der EuGH war hierbei der Ansicht, dass die
gesetzliche Pflicht zur Nutzung eines gebiihrenpflichtigem Kontos als
staatliche Beihilfe anzusehen sein konne. Die eigentliche Priifung hingegen
wurde dem vorgeschalteten Gericht liberlassen.®® Fiir die Erhebung der
Grundsteuer in Italien liegt die Zustindigkeit bei Konzessionédren, welche
vom italienischen Staat mit der Aufgabe betraut werden. Diese Konzessionére
sind per Gesetz dazu verpflichtet, ein Bankkonto bei der italienischen
Postbank (Poste Italiane) zu fithren, auf welches die Steuerpflichtigen die
Einzahlungen vornehmen.®’ Hintergrund waren zwei Klagen der Poste
Italiane gegen zwei Konzessiondre auf Zahlung von filligen
Kontofiihrungsgebiihren. Durch den italienischen Kassationsgerichtshof
(corte suprema di casszione) wurde der Fall an den EuGH weitergeleitet.
Durch diesen sollte die Frage geklirt werden, inwiefern die gesetzliche
Regelung, welche der Poste Italiane die Hoheit bei der Gebiihrenfestlegung

zubilligt, mit dem Unionsrecht im Einklang steht.®

Gegenstand der Entscheidung war die Frage, ob die Pflicht zur Kontofiihrung

und der damit verbundenen Gebiihrenentrichtung eine staatliche Beihilfe

645 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, curia.europa.eu.
646 EuyGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 17,
curia.europa.eu.

647 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 19,
curia.europa.eu.

8 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 23,
curia.europa.eu.
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gem. Art. 107 I AEUV darstellt. Nach Ansicht des EuGH stellt eine
MaBnahme, aufgrund dessen ein Unternehmen eine Abnahmepflicht bzw.
eine Pflicht zum Erwerb von Dienstleistungen aus eigenen Finanzmitteln
erfilllen miisse, an sich noch keine staatliche Beihilfe dar. Es stelle sich
hingegen anders dar, wenn die Unternehmen vom Staat mit der Verwaltung
staatlicher Mittel beauftragt seien. Dieses sei insbesondere der Fall, wenn die
Mehrkosten, welche sich aus einer Abnahmepflicht bzw. Pflicht zum Erwerb
von Dienstleistungen ergeben, in Gédnze auf den Endverbraucher abgewilzt,
fiir ihre Finanzierung eine vom Mitgliedsstaat vorgeschriecbene Abgabe
erhoben werde oder es einen Mechanismus fiir ihren vollstdndigen Ausgleich

gibe.*

Die Mittel 6ffentlicher Unternehmen kdnnten auch dann als staatliche Mittel
gelten, falls der Staat durch die Ausiibung seines beherrschenden Einflusses
auf die jeweiligen Unternehmen deren Verwendung steuere.® Diese
Voraussetzung sie nach Auffassung des EuGH nicht erfiillt, wenn sich die
Abnahmepflicht nicht aus einem [direkten] staatlichen Eingriff in die
Geschiéftspolitik des jeweiligen Unternehmens, sondern aus einer indirekt
wirkenden Rechtsvorschrift ergebe.®! Im Zuge der Priifung, ob es sich bei
den Konzessiondren als vom Staat mit der Verwaltung staatlicher Mittel
beauftragte Unternehmen handele, war es fiir den EuGH von Relevanz, dass
die steuererhebenden Gemeinden verpflichtet seien, den Konzessionidren fiir

die Erhebung der Grundsteuer imposta comunale sugli immobili (ICI) eine

649 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 43,
curia.europa.eu.
60 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 44,
curia.europa.eu.
61 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 47,
curia.europa.eu.

174



Kommission zu zahlen, welche eindeutig Offentlichen Ursprungs seien.
Hingegen zweifelte der EuGH daran, dass die Konzessionére, als vom Staat
mit der Verwaltung staatlicher Mittel beauftragte Unternehmen anzusehen
seien.®? Als Begriindung hierzu fiihre der EuGH an, dass es nicht ohne
weiteres ersichtlich sei, dass die zu zahlende Kommission die entstehenden
Mehrkosten, welche sich aus der Verpflichtung zu Kontofiihrung ergeben,
ausgleichen sollen.®* Der EuGH wies in diesem Zusammenhang allerdings
darauf hin, dass durch ihn keine unmittelbare Priifung des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens vorgenommen werden konne, und er deshalb das
vorlegende Gericht mit der Priifung beauftrage, ob die mit der Erhebung der
Steuer betrauten Konzessiondre vom Staat mit der Verwaltung staatlicher

Mittel beauftragte Unternehmer seien.*

In Bezug auf die Voraussetzungen der Handelsbeeintrachtigung sowie der
Wettbewerbsverfalschung ist der EuGH seiner weiten Auslegung treu
geblieben: Es sei nach Ansicht des EuGH nicht notwendig, dass die Beihilfe
den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten tatsdchlich beeintrdachtige und so
zu einer Wettbewerbsverfalschung flihre, es genilige hingegen, dass die
Beihilfe dazu geeignet sei.®> Andererseits konne nicht erst von einer
potenziellen Handelsbeeintrdchtigung ausgegangen werden, wenn das
begiinstigte Unternehmen selbst am Handel zwischen den Mitgliedsstaaten

teilnehme. Im Falle einer Begilinstigung eines Unternehmens durch den

62 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 48,
curia.europa.eu.
63 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 50,
curia.europa.eu.
654 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 48,
curia.europa.eu.
65 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 67,
curia.europa.eu.
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Mitgliedsstaat konne das Unternehmen die inldndische Geschiftstétigkeit
beibehalten oder ggf. ausweiten, sodass sich die Chancen der in anderen
Mitgliedsstaaten —ansdssigen Unternehmen, in den Markt dieses
Mitgliedsstaates einzutreten, verringern.®*® Im Ergebnis ist der EuGH der
Ansicht, dass vorbehaltlich einer Priifung durch das nationale Gericht, nicht
ausgeschlossen werden konne, dass die in den Ausgangsverfahren in Rede
stechenden Regelungen geeignet seien, sowohl den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen, wie auch den Wettbewerb zu
verfalschen. Es bleibe aber auch hier schlussendlich bei dem vorlegenden
Gericht, die Auswirkungen auf die Tétigkeit von Poste Italiane und der
anderen Bankinstitute zu beurteilen.®’ In Bezug auf die Kriterien nach
Altmark-Trans, ging der EuGH nochmals auf den Aspekt des
Betrauungsaktes ein, welcher die Art und Tragweite der entsprechenden

Leistungen hinreichend genau zu definieren habe. %

Der EuGH unterscheidet in Bezug auf den Betrauungsakt, zwischen zwei

Verhéltnissen.

1. Das offentlich-rechtliche Verhédltnis zwischen der Gemeinde als
Steuerbehorde sowie den mit der Steuererhebung betrauten Konzessioniren,
welche durch ein vorab stattgefundenes Vergabeverfahren eine

entsprechende Verwaltungskonzession erhalten haben (DAWTI).%%

656 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 68,
curia.europa.eu.
67 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 70,
curia.europa.eu.
6% EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 59,
curia.europa.eu.
69 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 60,
curia.europa.eu.
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2. Das privatrechtliche Verhéltnis zwischen diesen Konzessiondren und der
Poste Italiane aufgrund der Pflicht zur Kontofiihrung und der Entrichtung der

anfallenden Gebiihr.®°

Der EuGH ist der Ansicht, dass die Poste Italiane gegeniiber den
Konzessiondren nicht formell verpflichtet sei, bestimmte Leistungen als
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen unter Bedingungen, welche ihre Art
und Tragweite hinreichend genau definieren, zu erbringen. Die Poste Italiane
unterliege lediglich den Verpflichtungen, welche allgemein fiir den Sektor
der Bankdienstleistungen gelten.*! Im Ergebnis liegt nach Ansicht des EuGH
im relevanten Verhiltnis keine DAWI entsprechend der Altmark-Trans-
Kriterien vor. Der EuGH schrinkt allerdings ein, dass sich dieses Ergebnis
nicht pauschal auf alle Konstellationen iibertragen lasse, in denen die
Begiinstigung durch eine Pflicht zum Erwerb von Dienstleistungen entstehe.
Es kommen auch solche Konstellation in Betracht, in denen das
entsprechende Gesetz gleichzeitig bestimmte Verpflichtungen des
dienstleistenden Unternehmens regelt, worin ein Betrauungsakt zu erkennen

sein konnte. Dieses sei aber vom vorlegenden Gericht zu priifen. 2

Zur zweiten Entscheidung ldsst sich sagen, dass diese meiner Meinung nach
von besonderer Relevanz ist, da hier der EuGH auf Distanz zur
Entscheidungspraxis der  Europdischen = Kommission  geht, die

Handelsbeeintrachtigung bei  lokal  stattfindenden = Markteingriffen

660 EuyGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 60,
curia.europa.eu.

61 EuyGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 62,
curia.europa.eu.

2 EuGH v. 03.03.2021 - verb. Rs. C-434/19 u. C-435/19 Poste Italiane, Rn. 43 ff,
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auszuschlieen. Der EuGH bleibt hier stattdessen seiner weiten Auslegung

des Merkmals der Handelsbeeintrachtigung treu.

III. Kriterien des DAWI-Freistellungsbeschlusses

In einer Entscheidung vom 29.04.2021 hat die Europdische Kommission eine
staatliche MafBlnahme durch den Mitgliedsstaat Slowenien nach dem DAWI-
Freistellungsbeschluss hin auf die Legitimitit gepriift.®®* Im Gegensatz zu den
dargestellten vorherigen Entscheidungen handelt es sich bei diesem Fall um
eine freiwillige Notifizierung zur FErlangung einer entsprechenden

Rechtssicherheit.

In dem konkreten Fall ging es um einen Zuschuss i.H.v ca. 2,5 Mio € welcher
durch den slowenischen Staat an die Slowenische Presseagentur (STA) eine
100 % Tochterunternehmen des Staates, im Ausgleich fiir die Erbringung von
DAWI im Jahr 2021 gewéhrt werden sollte.®* Die STA stellt der
Offentlichkeit tiglich kostenfrei unabhingige und einfach verstindliche
Nachrichtenmeldungen aus diversen Bereichen zur Verfiigung. Die

Veroftentlichung erfolgt sowohl in Slowenisch wie auch in Englisch.®%

Im Vorfeld wies die EU-Kommission auf den Umstand hin, dass die
Mitgliedsstaaten berechtigt seien ohne vorherige Notifizierung, DAWI-
Beihilfen nach MaBBgabe des DAWI-Freistellungsbeschlusses zu gewihren,
sofern die Voraussetzungen des Freistellungsbeschlusses erfiillt seien.
AbschlieBend kam die EU-Kommission zu dem Schluss, dass die Zuwendung

durch den slowenischen Staat an die STA den Tatbestand einer staatlichen

663 KOM v. 29.04.2021 - ABI. 2021 C 214, eur-lex.europa.eu.
664 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 5, ec.europa.eu.
665 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 12, ec.europa.eu.
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Beihilfe erfiille. Als Begriindung wurde angefiihrt, dass die STA sich im
Wettbewerb mit nationalen wie auch internationalen Nachrichtenagenturen
befande, und die staatliche Finanzierung daher eine potenziell
wettbewerbsverfalschende Wirkung und binnenmarktrelevanz entfalte.* Fiir
die Legitimation nach dem Freistellungsbeschluss ist nach Ansicht der
Kommission im Besonderen auf die Definition der DAWI sowie die
Einhaltung der in Art. 4 des Freistellungsbeschlusses genannten

Voraussetzungen zu achten.®’

In Bezug auf die Definition der DAWI wies die Kommission besonders auf
das Definitionsermessen der einzelnen Mitgliedsstaaten der Deklaration einer
DAWTI hin. Der Priifungsumfang der EU-Kommission beschrinke sich auf
offensichtliche Fehler bei der Definition, welcher bei der Deklaration der
STA als DAWI zu verneinen sei. Im Rahmen der Begriindung verwies die
Kommission u.a auf ihre vorherige Entscheidung betreffend Agence France
Press hin  (AFP)*, in  welcher bestimmte Aufgaben von
Nachrichtenagenturen als DAWI eingeordnet wurden. Im konkreten Fall
argumentierte die Kommission, dass insbesondere kleine Mitgliedsstaaten
auf  unabhidngige Nachrichtenagenturen angewiesen seien. Die
Dienstleistungen der STA, seinen fiir die Allgemeinheit von hoher Relevanz
und wiirden durch private Nachrichtenagenturen nicht hinreichend

erbracht.®®

Beziiglich der  Anforderungen gem. Art. 4 des DAWI-

Freistellungsbeschlusses priifte die Kommission die Einhaltung des

666 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 23, ec.europa.eu.
667 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 9, ec.europa.eu.
668 KOM v. 27.03.2014 - ABI. 2014 C 20, eur-lex.europa.eu.
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Schwellenwerts von 15 Mio. € pro DAWI und Jahr. Weiterhin wurde die
OrdnungsméBigkeit des Betrauungsaktes gepriift. Grundsitzlich sah die EU-

Kommission die Anforderungen als erfiillt an.¢”

Zwar fehlte in den Akten, die als Betrauungsakte identifiziert wurden, der
Verweis auf den Freistellungsbeschluss. In diesem Zusammenhang wies die
Kommission auf die entscheidende Bedeutung dieser formalen Anforderung
hin, die der EuGH im Urteil Dillys Wellness Hotel®! festgestellt hat.
Aufgrund der Sonderkonstellation, dass die Beihilfe notifiziert und der
Freistellungsbeschluss in dieser Entscheidung der EU-Kommission als
Rechtsgrundlage genannt werde, sah die EU-Kommission die Zwecke des

Verweises — Transparenz und Information — ausnahmsweise als erfiillt an.*”

Auch hinsichtlich der Betrauungsdauer, die nicht explizit angefiihrt wurde,
beriicksichtigte die EU-Kommission alle Gesamtumstinde. Die der
Mittelgewdhrung zu Grunde liegende Grundlagenverfiigung wurde durch
jéhrlich neu geschlossene Vertrdge implementiert und der zusétzlich
herangezogene ,,Covid Act* war durch die Beschriankung auf den Ausgleich
von Covid-Nachteilen ebenfalls nur auf einen bestimmten Zeitraum
begrenzt.®”® Ebenfalls sah die EU-Kommission die {ibrigen Voraussetzungen
gem. Art. 4 des DAWI-Freistellungsbeschlusses als erfiillt an. Hinsichtlich
des Ausgleichsmechanismus stellte die EU-Kommission klar, dass eine
Kombination einer Vorabschétzung der Kosten der DAWTI fiir das kommende
Jahr und eines Mechanismus einer ex-post-Kontrolle sicherstellen konne,

dass der finale Beihilfebetrag auf das beschrénkt ist, was fiir die Erreichung

670 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 46, ec.europa.eu.

671 EuGH v. 21.06.2016 - Rs. C-493/14 Dilly’s Wellnesshotel, curia.europa.eu.
672 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 30, ec.europa.eu.
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des offentlichen Dienstleistungsziels erforderlich ist. Von wichtiger
Bedeutung ist die jahrliche Abschlusspriifung, innerhalb derer nachgewiesen
werden kann, dass die Beihilfen nur fiir die tibertragenen DAWI verwendet
wurden.** Hierzu dient die regelmifBig durchzufiihrende Trennungsrechnung,
die eine korrekte Zuordnung aller Kosten und Einnahmen aus DAWI und eine
separate Erfassung der Kosten und Einnahmen aus anderen Aktivititen
sicherstellt. Insoweit betonte die Kommission, dass die Biicher des DAWI-
Erbringers einen detaillierten Bericht der Quellen und der Einnahmen aus
DAWI einerseits und den Marktaktivititen andererseits beinhalten.®” In
Bezug auf die Vermeidung einer Uberkompensation nahm die EU-
Kommission Bezug auf die jéhrliche Abschlusspriifung. In deren Rahmen
konne ermittelt werden, dass die gewéhrten Beihilfen die Kosten der DAWI

einschlieBlich eines angemessenen Gewinns nicht iiberschreiten.®’

Von besonderem Interesse ist diese Entscheidung meiner Meinung nach aus
verschiedenen Griinden. Erstens, es handelt sich um die Notifizierung einer
Beihilfe, welche eigentlich von der Notifizierung freigestellt ist. Hintergrund
hierfiir ist die Erlangung einer hinreichenden Rechtssicherheit. Weiterhin
hatte sich die EU-Kommission in der jiingsten Vergangenheit aufgrund der
DAWI-Berichterstattungen (2 Jahre) mit Fragen der DAWI-Definition
auseinanderzusetzen. Wichtig ist bei dieser Entscheidung auch der
ordnungsgeméfle  Betrauungsakt, insbesondere @ die = notwendige
Trennungsrechnung zur Vermeidung einer Quersubvention sowie die

Mechanismen zur Uberkompensationsvermeidung.

674 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 38, ec.europa.eu.
75 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 38, ec.europa.eu.
676 KOM v. 29.04.2021 - C(2021) 3118 endg., Rn. 39, ec.europa.ecu.
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IV. COVID-19

Die durch die Covid-19-Pandemie bedingte gegenwértige Ausnahmesituation
zeigt zwar eine hohe Relevanz fiir die wirtschaftliche und gesellschaftliche
Entwicklung der EU als Solches, hat jedoch fiir die Betrachtung von Beihilfen
an gemeinwirtschaftliche Unternehmen eine eher geringe Relevanz. Durch
die EU-Kommission wurde ein befristeter Rahmen angenommen, welcher
den Mitgliedsstaaten ermdoglicht, die Beihilfevorschriften groBziigig
auszunutzen. Ziel ist dabei die Stabilisierung der wirtschaftlichen Lage
infolge des Ausbruchs von COVID-19. Neben den bestehenden
Beihilfevorschriften, will die EU-Kommission mit Hilfe dieses befristeten
Rahmens, den Mitgliedsstaaten ermdglichen, dafiir zu sorgen, dass die
Liquiditat der Unternehmen und letztendlich auch die Aufrechterhaltung der

Wirtschaftstétigkeit gewahrleistet werden kann.®”

Margrethe  Vestager, Vizeprdsidentin der EU-Kommission  fiir
Wettbewerbspolitik erklirte dazu: ,, Die wirtschaftlichen Auswirkungen des
COVID-19-Ausbruchs sind gravierend. Wir miissen rasch handeln, um sie so
gut wie moglich zu bewidltigen. Und wir miissen dabei koordiniert vorgehen.
Dieser neue befristete Rahmen ermoglicht es den Mitgliedstaaten, den in den
Beihilfevorschriften vorgesehenen Spielraum in vollem Umfang zu nutzen, um

die Wirtschaft in dieser schwierigen Zeit zu unterstiitzen. ““°’

Gemadl dieses befristeten Rahmens besteht fiir die Mitgliedsstaaten die

grundsitzliche Moglichkeit, alle Unterstiitzungsmallnahmen miteinander zu

677 KOM v. 20.03.2020 - ABI. 2020 C 91, eur-lex.europa.eu.

678 Vestager, Margrethe - Staatliche Beihilfen: Kommission nimmt Befristeten Rahmen an,
damit die Mitgliedstaaten die Wirtschaft infolge des COVID-19-Ausbruchs wirksamer
unterstiitzen kdnnen, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 20 496 vom
19.03.2020 zugegriffen am 29.3.2022.
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kombinieren, wenn hierdurch die im befristeten Rahmen aufgefiihrten
Obergrenzen nicht tiberschritten werden. Weiterhin wird es den
Mitgliedsstaaten ermoglicht die, auf Grundlage des befristeten Rahmens
gewihrten Unterstiitzungsmalnahmen mit den bestehenden Moglichkeiten
fiir De-Minimis-Beihilfen zu kombinieren. In diesem Zusammenhang sind
die Mitgliedsstaaten allerdings verpflichtet, unzuldssige Kumulierungen von
UnterstiitzungsmaBBnahmen bei denselben Unternehmen zu vermeiden. Die
Unterstiitzungsleistungen sollen dabei den tatsdchlichen Bedarf nicht

uberschreiten.®”

Der befristete Rahmen hatte eine Laufzeit bis Ende Juni 2021, einzelne
Regelungen sogar bis Ende September 2021. Die Kommission hatte
allerdings schon im Vorfeld angekiindigt, schon vor Ablauf der
entsprechenden Fristen, eine Verldngerung zu priifen, damit eine
hinreichende Rechtssicherheit gewdhrleistet sei. Anfang Juni 2020 kiindigte
die EU-Kommission an, einige Beihilfevorschriften zu verldngern, welche
andernfalls zum Ende des Jahres 2020 ausgelaufen wiren. Hintergrund ist
auch hier die Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Unternehmen im

Unionsgebiet hinreichend zu kompensieren.®®

Im Zuge dessen schlug die EU-Kommission vor, die De-Minimis-

Verordnung fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

67 KOM v. 20.03.2020 - ABL. 2020 C 91, Rn. 21 ff,, eur-lex.europa.eu.

680 KOM - Staatliche Beihilfen: Kommission skizziert Zukunft des Befristeten Rahmens zur
Stiitzung der wirtschaftlichen Erholung in der Coronakrise,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 21 6092 vom 18.11.2021
zugegriffen am 29.3.2022.
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Interesse (DAWTI) um drei Jahre zu verldngern, welche sonst zum 31.12.2021

ausgelaufen wire.®!

H. Resiimee

Ziel dieser Dissertation war es, einen mehrdimensionalen Uberblick iiber
Beihilfen an gemeinwirtschaftliche Unternehmen zu liefern. Dieser
Uberblick bedingte eine Darstellung des EU-Beihilferechts im Allgemeinen
sowie der DAWI im Besonderen. Weiterhin wurde aber auch eine Bewertung
der mitgliedsstaatlichen Autonomie bei der Deklaration von DAWI sowie
Interdependenzen zwischen Mitgliedstaatlichen DAWI sowie den
europdischen Rechtsvorschriften angestrebt, dieses wurde durch die
Ergebnisse der statistischen Untersuchung entsprechend untermauert. Den
Abschluss bildet eine kritische Auseinandersetzung mit der Zukunftsfahigkeit
von DAWIL.

Es wurde in dieser Dissertation zugunsten einer Darstellung moglichst vieler
Facetten auf eine tiefgreifende Analyse einzelner Punkt verzichtet. Dieses
geht insofern mit dem Anspruch einher, rechtswissenschaftliche wie auch
wirtschaftswissenschaftliche und im weitesten Sinne auch soziologische
Aspekte zu betrachten. Der Schwerpunkt dieser Arbeit lag allerdings ganz

klar auf der rechtswissenschaftlichen Perspektive.

Die Rechtsnatur in Bezug auf DAWI basiert im Wesentlichen auf einer

zweistufigen Priifung. Zum Ersten sei die Tatbestandslosung einer Beihilfe

681 KOM - Staatliche Beihilfen: Kommission genehmigt deutsche Rahmenregelung zur

Ubernahme eines Teils der ungedeckten Fixkosten der von der COVID-19-Pandemie
betroffenen Unternechmen,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_20 2180
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nach Art. 107 I AEUV genannt, zum Zweiten die Rechtsfertigungslosung
gem. Art. 106 II AEUV. Diese Dualitit wird malgeblich durch die
europdischen Gerichte (EuGH, EuG) sowie die Europdische Kommission
mitgestaltet. Die Tatbestandsebene gem. Art. 107 I AEUV wird in der
Hauptsache durch die Altmark-Trans-Entscheidung bestimmt. Nach dieser
Entscheidung liegt keine Beihilfe vor, insofern die vier Voraussetzungen nach
Altmark-Trans kumulativ vorliegen. Im Umkehrschluss gilt, liegt eine bzw.
mehrere Voraussetzungen nicht vor, ist die Zuwendung als Beihilfe gem. Art.

107 I AEUV anzusehen.

Die nachgelagerte Rechtfertigungsebene gem. Art. 106 II AEUV iiberpriift
die Beihilfe auf eine wettbewerbsverzerrende Wirkung hin, und erklért sie
gef. als fir mit dem gemeinsamen Markt vereinbar. Der zugestandene
Kostenausgleich gem. Art 106 II AEUV ist dabei auf die tatséchlich
angefallenen Mehrkosten beschrinkt. Eine Uberkompensation fiihrt dabei zu
einer Nichtvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt. Einzelne
Tatbestandsmerkmale des Art. 107 I AEUV weisen bei genauerer
Betrachtung eine Artverwandtheit zu Art. 106 II AEUV auf, allerdings
kommt dem Art. 106 I AEUV ein eigener Anwendungsbereich innerhalb des
EU-Beihilferechts zu.

Durch das Regelwerk in Bezug auf DAWI wird ein Ausgleich zwischen einer
moglichst minimalen Wettbewerbsverfilschung sowie einer
mitgliedsstaatlichen =~ Daseinsvorsorgeverpflichtung  angestrebt.  Eine
Notwendigkeit des Eingriffs durch die Beihilfenaufsicht ist daher nur
gegeben, sobald dieser Grundsatz in einem nicht mehr zu rechtfertigenden
MalBle zulasten eines freien Wettbewerbs in der Europdischen Union

uberschritten wird.

Die Zustindigkeit der Europdischen Kommission beschrinkt sich dabei auf

eine Priifung der Rechtfertigungsebene gem. Art. 106 I AEUV. Mangelt es
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in dem zu beurteilenden Sachverhalt an einer wirtschaftlichen Handlung, ist
nicht das Kriterium eines privaten Wirtschaftsteilnehmers mafBgeblich,
sondern es handelt sich in dem Fall um einen Hoheitsakt des Staates.
Dienstleistungen nicht wirtschaftlicher Natur, wie etwa staatliche
Ordnungsstrukturen sind daher dem Anwendungsbereich des Art. 107 1
AEUV grundsitzlich entzogen. Dienstleistungen wirtschaftlicher Natur
werden hingegen vom Geltungsbereich des Art. 107 I AEUV erfasst, konnen
aber durch den jeweiligen Mitgliedsstaat gem. Art. 106 I AEUV als DAWI

deklariert werden.

Durch die Europdische Kommission wird den Mitgliedsstaaten bei der
Deklaration von DAWTI ein weitreichendes Ermessen eingerdumt, welches
lediglich durch eine Kontrolle auf offenkundige Fehler eingeschrankt wird.
Diese Vorgehensweise tragt den lander- bzw. gesellschaftsspezifischen
Unterschieden innerhalb der Europédischen Union hinreichend Rechnung und
wird auch durch die Ergebnisse der statistischen Untersuchung in Kapitel E
bestétigt, wonach sich eine Festlegung einer einheitlichen DAWI-Quote nicht

anbietet.

Die Erstattung der durch die DAWI-Erbringung bedingten Mehrkosten
ermoglicht die Aufrechterhaltung einer grundlegenden Daseinsvorsorge
innerhalb der Mitgliedstaaten. Die hierdurch moglicherweise entstehende
Marktverzerrung ist nach hinzunehmen und wird durch das bestehende
Regelwerk hinreichend beschrinkt. Wie bereits erwéhnt, beschriankt sich die
Kommission bei der Definition von DAWI durch die jeweiligen
Mitgliedsstaaten auf die Kontrolle offenkundiger Fehler, wiahrend fiir den

Inhalt des Betrauungsaktes konkrete Vorgaben existieren.

Im Rahmen der VerhdltnisméBigkeitspriifung gem. Art. 106 II S. 1 AEUV
geniigt fiir die Annahme einer Aufgabenverhinderung die Gefahr von einer

Fehlfunktion des Marktes. Diese Annahme wird von der Kommission nur auf
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offensichtliche Fehler hin untersucht. Fiir den Ausgleich der durch die
Ubernahme einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe entstehenden Mehrkosten,
werden hingegen detaillierte Richtlinien und Vorgaben zugrunde gelegt.
Dieses ist insofern konsequent, da so dem individuellen Verstdndnis der

DAWI eines jeden Mitgliedsstaats hinreichend Rechnung getragen wird.

Eine Priifung nach Altmark-Trans stellt sich insgesamt zwar aufwendiger als
eine Priifung gem. Art. 106 I AEUV bzw. des Freistellungsbeschlusses dar,
aber die zu priifende Zuwendung gilt dann im Falle einer Erfiillung der
Kriterien nicht als tatbestandliche Beihilfe. Die Anwendung des Art. 106 11
AEUV bzw. des DAWI-Freistellungsbeschluss ist von der Anwendung her
als weniger aufwendig anzusehen als Altmark-Trans, vor allem aufgrund der
nicht notwendigen Ausschreibung; allerdings ist die zu priifende Zuwendung
dann als tatbestandliche Beihilfe anzusehen, welche aber notifizierungsfrei

gestellt ist.

Die generelle Sinnhaftigkeit staatlicher Beihilfen und damit einhergehenden
Markteingriffen wird je nach politischer Einstellung unterschiedlich
bewertet. Folgt man der neoklassischen Sicht, so sind Eingriffe des Staates in
das Marktgeschehen generell abzulehnen und den Marktmechanismen der
Vorzug zu geben. Wird hingegen eine sozialpolitische Ausrichtung des
Staates verfolgt, so werden staatliche Eingriffe als ein notwendiges Korrektiv
zum Marktmechanismus gesehen, und ein Fokus auf rein dkonomische

Effizienzkriterien abgelehnt.

In Bezug auf das Beihilferecht ist sowohl der Europédischen Kommission wie
auch den europdischen Gerichten meiner Meinung nach in der Gesamtheit ein
guter Interessenausgleich zwischen dem Streben nach einem moglichst
unbeeinflussten Marktgeschehen innerhalb der Union einerseits sowie der

Sicherstellung einer ausreichenden Daseinsvorsorge gelungen.
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Die Auswahl des Unternehmens mit der aus betriebswirtschaftlicher Sicht
besten Kostenstruktur nach Altmark-Trans und damit den geringsten
veranschlagten Kosten flir die DAWI greift meiner Meinung nach allerdings
zu kurz, da umwelt- und gesellschaftspolitische Aspekte von zunehmender
Relevanz sind. Vor allem zeigt sich dieses vor dem Hintergrund des Erhalts
eines sozialen Friedens innerhalb einer Gesellschaft, welcher eine effiziente
Ressourcenallokation iiberhaupt erst ermdglicht. Je nach veranschlagter

fachbezogener Perspektive variiert das Urteil iiber diese Vorgehensweise.

Aus juristischer Perspektive kann die Vergabe der DAWI (Betrauungsakt)
rechtssicher begriindet werden. Im Falle von Widerspriichen oder Klagen
durch Mitbewerber oder anderen Mitgliedsstaaten der Union bietet sich
meiner  Ansicht nach  eine  robuste  Entscheidungs-  bzw.
Rechtfertigungsgrundlage. Aus 6konomischer Sicht und unter dem Aspekt
der Kostenminimierung und damit einer zumindest (beabsichtigten)
Verhinderung von Ineffizienzen und zur Rechtfertigung des Einsatzes von
Steuermitteln nachvollziehbar. Nach soziologischen Gesichtspunkten sind
das bestehende Beihilfesystem und dessen Regelwerk suboptimal, da
gesamtgesellschaftlich relevante Aspekte keine Beriicksichtigung finden. So
sind kostenglinstigste Anbieter nicht automatisch die mit einer ausgepriagten

Nachhaltigkeits- bzw. Wohlfahrtsorientierung.

Dieses muss meiner Meinung nach unter Berlicksichtigung einer
gesamtgesellschaftlich nachhaltigen Gemeinwohlorientierung stdrker als
bisher beriicksichtigt werden. Vor allem CO»>-Bepreisung, aber auch die

Erstellung eines Nachhaltigkeitsberichtes®®> durch zunehmend mehr

882 Darstellung von unternehmerischen Titigkeiten mit Fokus auf eine nachhaltige
Entwicklung. https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/nachhaltigkeit.html
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Unternehmen zeigt eine zunechmende Beachtung von
Externalisierungseffekten auch unter betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkten. Gesamtgesellschaftliche Transformationsprozesse riicken
die Bedeutung der DAWI zunehmend in den Vordergrund. Vor allem im
Bereich der Grundversorgung (Elektrizitdt, Wirme etc.), dem OPNV, der
Gesundheitsvorsorge sowie Wohnungsbau zeigt sich ein zunehmender
Bedarf an DAWI, da die Erfordernisse an die Bediirfnisbefriedigung in
diesem Bereich nicht oder nicht in hinreichendem Umfang durch den freien

Markt erbracht werden konnen.

Letztendlich kann an dieser Stelle nur die historische und gegenwiértige
rechtliche bzw. 6konomische Betrachtung von DAWI erfolgen, allerdings ist
wie in Kap. F gezeigt wird, zumindest ein Trend zum kontinuierlichen
ansteigenden Aufwand fiir DAWI Ausgleichsleistungen erkennbar. Es kann
daher meiner Ansicht nach nur schwer widerlegt werden, dass auch in
Zukunft ein erhohter Bedarf an gemeinwohlorientierten Dienstleistungen
notwendig sein wird, um die anstehenden soziookonomischen

Herausforderungen bewiltigen zu kdnnen.

Die Vorgehensweise, privatwirtschaftliche Unternehmen mit DAWI zu
betrauen und diese dann fiir den im Zuge der DAWI-Erfiillung entstandenen
Aufwand zu entschiddigen ist meiner Ansicht nach gegenwirtig das zu
priferierende System. Eine Riickfiihrung in behordliche Strukturen wie
beispielsweise im Fall der Deutschen Bundesbahn®* oder Bundespost®* wire

ebenfalls denkbar, aber im gegenwértigen Wirtschaftssystem wahrscheinlich

83 Umwandlung der Bundesbahn bzw. Reichsbahn zum 1. Januar 1994 in die
privatrechtlich organisierte Deutsche Bahn AG.
684 Privatisierung der Behorde Deutsche Bundespost in den Jahren 1989 bis 1995.
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nicht durchsetzbar. Allerdings sollte bei der Entschiadigung von Unternehmen
fiir DAWI der Fokus auf einer Maximierung der Gemeinwohlfahrt statt auf
einer Minimierung der entstehenden Kosten liegen. Das Beihilferecht zeigt
sich dabei nicht als ein statisches Konstrukt, sondern unterliegt einen
kontinuierlichen dynamischen Wandel sei es durch die Europiische

Kommission selbst oder durch die europdischen Gerichte.
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