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Kapitel 1 — Einfiihrung

Kapitel 1 - Einfiihrung

A. Untersuchungsgegenstand

Die Europiische Union etabliert auf der Grundlage der europiischen Vertrige eine markt-
wirtschaftliche Ordnung, die auf der individuellen Freiheit und dem Gewinnstreben ihrer
Akteure griindet." Auf diesem Vorverstindnis fuBend und zur Herstellung eines funktionie-
renden Binnenmarktes stellen die europiischen Vertrige® mit Art. 107 AEUV ff. mitglied-
staatliche Beihilfen an Unternehmen und Produktionszweige unter besondere Kontrolle der
Europiischen Kommission.” Sofern nicht iibergeordnete Ziele eine Ausnahme* rechtferti-
gen, verbietet Art. 107 AEUV mitgliedstaatliche Beihilfen. Auf geldwerte Hilfe des Staates
kénnen Unternehmen daher grundsitzlich nicht hoffen.” Und dennoch ist festzustellen, dass
Mitgliedstaaten mit Beihilfen das Verhalten von Unternehmen und ganzen Wirtschaftssek-
toren lenken.® Als Teil der Wirtschaftspolitik” sind Beihilfen MaB3nahmen der Einzelsteue-
rung®, die Leistungen des Staates an Wirtschaftssubjekte umfassen, denen keine marktmifBige
Gegenleistung gegeniibersteht.” Damit begriindet die Beihilfe fiir den Empfinger einen Vor-
teil, weil er fur die Leistung weniger an Gegenleistung erbringen muss als dies normalerweise
der Fall wire. Der Tatbestand von Art. 107 Abs. 1 AEUV bringt dies mit dem Merkmal der
Begtnstigung zum Ausdruck.

! Hufeld, in: Muller-Graff/Hatje, EnzEuR, Bd. 4, § 22, Rn. 6.

Im Folgenden nur als Vertrige bezeichnet.

Im Folgenden auch nur als Kommission bezeichnet.

4 Vgl. die Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV.

> Schorkopf, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 3.
S H-W. Amds/ Fetzer, in: U. Steiner/H.-W. Arndt, Bes. VerwaltungsR, 747.

Ipsen, Subventionierung Privater, 9; Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 670; Zuleeg, Rechtsform der
Subventionen, 5; Gdrz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 3; Rodi, Subventionsrechtsordnung, 16;
Koenig/ Kiihling, NJW 2000, 1065, 1065; Maag, Vetbot wettbewerbsvetfilschender Beihilfen im EWG-
Vertrag, 20, 64; Winkelmiiller, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 1;
Caspari, in: FS von der Groeben, 69 m.w.N.; Weber, Steuererlall und Steuerstundung als Subvention, 56;
vgl. zum Ganzen auch die frithe Arbeit von Zachan-Mengers, Subventionen als Mittel moderner
Wirtschaftspolitik; vgl. auch den jahtlich von der Kommission verdffentlichten Beihilfeanzeiger, der die
Beihilfen der Mitgliedstaaten im Sinne des Art. 107 AEUV erfasst, belegt das hohe Subventionsvolumen
in der Union; vgl. auch 23. , Bericht der Bundestregierung iiber die Entwicklung der Finanzhilfen des
Bundes und der Steuervergtinstigungen fiir die Jahre 2009 bis 2012% veroffentlicht vom Bundestag unter
BTDRs. 17/6795 v. 11.8.2011, Rn. 3, [4] ., dott heiB3t es: [...] Abgesehen von stabilisierungspolitischen Aspekten
konnen in der Sozialen Marktwirtschaft Subventionen unter bestimmten Bedingungen ein legitimes Instrument der
Finanzpolitik sein.|...]“.

Im Gegensatz dazu stehen die MaBnahmen der Globalsteuerung zur Herstellung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, zu denen die Geld- und Fiskalpolitik zihlt, die in den Art. 119 bis
121 AEUV eingebettet ist.

? Brockhaus Enzyklopadie online, Stichwort: Subventionen, URL: https://brockhaus-1de-
100883d290407.etf.sbb.spk-betlin.de/ecs/permalink/B640ED377F548208D2861648F3A4C225.pdf
(Abruf 21.3.2021); Schorkopf, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 3
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Kapitel 1 — Einfiihrung

Im Rahmen der der Kommission tbertragenen Kontrolle und Prifung mitgliedstaat-
licher Beihilfen ist die Identifizierung und die Quantifizierung dieses Vorteils zentraler As-

«10

pekt jeder Beihilfepriifung. Nach ihrem ,,Aktionsplan staatliche Beihilfen*“" greift die Euro-
piische Kommission'' zu diesem Zweck neben rechtlichen verstirkt zu 6konomischen
Kriterien. Eines ist das ,,Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteilig-
ten“'?, das zentraler Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit ist. Nach stindiger
Rechtsprechung des EuGH" dient dieses Kriterium der Abgrenzung zwischen tatbestandli-
cher Begiinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV und marktkonformem, beihilfe-
freiem Verhalten des Staates.

Anlassgebend fiir die vorliegende Untersuchung war die Entscheidung des EuGH"
in der Rechtssache ,,Electricité de France® (,EDF*“)."” In der Sache ging es um die Frage, ob
eine bilanzielle Umstrukturierungsmalinahme Frankreichs zugunsten der EDF, auf die
Frankreich infolge einer gesetzlichen Steuerbefreiung keine Korperschaftsteuer erhoben
hatte, einen beihilferechtlichen Vorteil begriindet, der am Maf3stab des KmhW zu messen
ist. Der EuGH stellte fest, dass es fur die Anwendung des KmhW nicht auf die du3ere Form
einer Ma3nahme ankomme, sondern auf die Natur und das verfolgte Ziel sowie den Rechts-
rahmen der MaBnahme.'® So hinge die finanzielle Lage eines begiinstigten 6ffentlichen Un-
ternehmens nicht von der Form der Vorteilsgewihrung ab, sondern vom Betrag, der ihm
letztlich zuflieRt."”

Nun sollte das Kriterium also auf Handlungsformen Anwendung finden, die, wie
auch bei dem angesprochenen Steuerschuldenerlass Frankreichs zugunsten der EDF, Priva-

ten von vornherein nicht offenstehen. Schien bis zu dieser Entscheidung gesichert, dass das

10 Eunropdische Kommission, Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche

Beihilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009 vom 7.6.2005, KOM(2005) 107 endgtiltig.
Im Folgenden nur als Kommission bezeichnet.

Im Folgenden nur KmhW; in der Literatur finden sich unterschiedliche Bezeichnungen und Abkiirzungen:
Teils als Grundsatz, Prinzip, aber auch Konzept, Kriterium oder Test verstanden, werden insbesondere
die Begriffe ,,Market Econcomy Operator Test” (kurz MEOT), ,,Market Economy Investor Principle®
(kurz nur MEIP) und ,,Private Investor Test™ gleichbedeutend verwendet.

13 EuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn. 70 mit Verweis auf EuGH, 3.10.1991, Rs. C-
261/89 (Aluminia u. Comsal), Rn. 8; EuGH, 14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u. C-280/92
(Hytasa), Rn. 21; EuGH, 14.9.1994, Rs. C-42/93 (Metco), Rn. 13.

Im Folgenden nur EuGH.

Y BEuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF).

" EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 89; EuG, 15.12.2009, Rs. T-156/04 (EDF), Rn. 256 ff., 258.
" BuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 91.
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KmhW nur auf wirtschaftliche Titigkeiten angewendet werden kann,'® die Privaten gleichet-
maflen offenstehen, weil es auf einem Vergleich des Verhaltens des Staates mit dem eines
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten beruht, legte der EuGH mit seiner
Entscheidung den Grundstein fir die — auf den ersten Blick als Systembruch anmutende —
Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Kriteriums. Den Mitgliedstaaten scheint damit
aufgegeben, originir hoheitliche Handlungsformen, mit denen sie andere Ziele in den Mit-
telpunkt riicken, als ein eigenniitzig handelnder Unternehmer' an der Funktionslogik der
Marktwirtschaft auszurichten, um nicht Gefahr zu laufen, Beihilfen zu gewahren. Wie der
Fall EDF zeigt, beeinflussen die im Rahmen des Kriteriums ermittelten Ergebnisse und die
zugrundeliegenden Annahmen maf3geblich den Beihilfebegriff und damit den Ausgang der
Beihilfepriifung nach Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Dieser Befund wirft Fragen auf: Was verbirgt sich hinter dem KmhW? In welchen
Fallen ist es anzuwenden? Wo liegen seine methodischen sowie rechtlichen Grundlagen und
Grenzen? Was rechtfertigt die mit dem Kriterium verbundene Ausrichtung auf marktwirt-
schaftliche Gesichtspunkte und allein 6konomischen und betriebswirtschaftlichen Kriterien?
Und was bedeutet dies im Ergebnis fiir die Beihilfeprifung?

Gemessen an der Zahl der Ver6ffentlichungen erfuhr das KmhW in der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung bislang wenig Aufmerksamkeit. Zwar wurde spitestens seit
der Intensivierung der Beihilfenkontrolle im Zuge des von der Kommission initiierten Pro-
gramms zur Vollendung des Binnenmarktes in der Literatur kontinuietlich zu zahlreichen
Fragen des Beihilferechts publiziert. Gegenstand der Arbeiten waren jedoch vor allem Fra-
gen nach der Rickforderung gemeinschaftswidriger Beihilfen sowie der beihilferechtskon-
formen Ausgestaltung gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Zuge der viel beachteten Recht-
sprechung des EuGH in der Rechtssache ,,Altmark Trans“*.

Die soweit ersichtlich einzigen umfangreicheren rechtswissenschaftlichen Arbeiten
im deutschsprachigen Raum, von Kar/ Soukup™ und Joachim Asendorf?, die sich eingehend mit
dem Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten in der Beihilfen-

kontrolle befassen, liegen etwa zwanzig Jahre zurtick. Im Schwerpunkt untersuchen diese

'S Siibnel, EWS 2007, 115, 115 u. 118.

Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen, 31.

? EuGH, 24.7.2003, Rs. C -80/00 (Altmark Trans).

2 Souknp, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht.
Asendorf, Der private reasonable investor's test.
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Arbeiten die Anwendung der Beihilfevorschriften und des KmhW auf 6ffentliche Unterneh-
men. Aus dem englischsprachigen Raum liegt zudem eine jiingere Arbeit von MaZgorgata Cyn-
decka” vor, die die Entwicklung des Kriteriums in der Rechtsprechung untersucht und an-
hand der Entscheidungen Antworten auf die Frage nach der praktischen Anwendbarkeit und
dem Anwendungsbereich des Kriteriums gibt.

Eine Ursache fir die dirftige Auseinandersetzung mit dem KmhW mag der Mangel
an Informationen zum Vorgehen und zum Inhalt des Kriteriums in der Praxis sein. Dies ist
unter anderem auf den zeitlichen Ablauf der Beihilfenkontrolle und den Zeitpunkt, in dem
das Kriterium zum Tragen kommt, zuriickzuftihren. So kommt es regelmif3ig in der Vor-
priifphase” zur Anwendung. Verfahrensunbeteiligten sind Informationen zu den von den
Beteiligten angestellten 6konomischen Berechnungen und Erwigungen deswegen erst nach
einer Negativentscheidung seitens der Kommission zuginglich. Ein weiterer Fall, der Hin-
tergriinde des KmhW erkennen lisst, ist der, in dem die Kommission die Maf3nahme von
sich aus aufgreift und untersucht,” nachdem ein Mitgliedstaat vermeintlich von der Beihilfe-
und Notifizierungsfreiheit (sog. ,,No Aid“) der Mal3nahme ausging. Aber auch hier sind In-
formationen zur konkreten Anwendung und zu den Ergebnissen des KmhW wegen der ge-
schiitzten Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse der Beteiligten letztlich nur eingeschrinkt zu-
ganglich.

Hinzu kommt, dass das Beihilferecht stets fortentwickelt® und an gesellschaftliche
Verinderungen angepasst wird. Die europiischen Vertrige erfuhren eine grundlegende Re-
vision und die Europiische Union wuchs bis zum Austritt des Vereinigten Konigreichs am
31. Januar 2020 auf zunichst 28 Mitglieder. Die Europiische Union befindet sich zudem in
einer krisengeschiittelten Gegenwart, die ebenfalls ihre Spuren in der Beihilfepraxis und im
Beihilferecht selbst hinterlassen hat — das Ausbrechen der Finanzkrise?” 2008, die darauffol-
gende mehrere Mitgliedstaaten ergreifende Staatsschuldenkrise gefolgt von der Fluchtlings-
krise sowie jiingst die COVID-19-Pandemie, mit schweren wirtschaftlichen Folgen fir den
Binnenmarkt. Angesichts dessen haben sich die Rahmenbedingungen in der Beihilfenkon-

trolle im GrofB3en wie im Kleinen grundlegend verindert. Das Bethilferecht als integraler Be-

2 .
g Cyndecka, The market economy investor test.

# Vgl. Art. 4 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates tbet besondere Vorschtiften fir die Anwendung von
Artikel 108 des Vertrags tber die Arbeitsweise det Europaischen Union (VO EU 2015/1589).

® Vgl Art. 12 VO EU 2015/1589.

% Wagner/ Blazek, NZBau 2017, 67, 67.

*" Siehe dazu auch Buss, Finanzmarktkrise und Feb/ing, BuR 2010, 598; Miiller-Graff, EWS 2009, 201.
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standteil der Griindungsvertrige ist in den vergangenen zwei Jahrzehnten aus seinem friithe-
ren Schattendasein herausgetreten und die rechtlichen Grundlagen sind durch zahlreiche
Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien angewachsen und richten die Beihilfenkon-
trolle betont stirker auf diejenigen 6konomischen Wirkungen aus, die die stirksten Wettbe-
werbsverzerrungen verursachen. Mit Blick auf das KmhW forderte 2008 der 67. Deutsche
Juristentag® sogar eine breitere sekundirrechtliche Grundlage fiir die Anwendung des Kiri-
teriums und auch die Kommission diskutierte 2017 dessen weitere Klarstellung und Prizi-
sierung”. Dieser Hintergrund und die bislang diirftige wissenschaftliche Auseinandersetzung
regen an, das KmhW auf den Prifstand zu stellen und ihn im europarechtlichen Koordina-

tensystem Zu verorten.

B. Eingrenzung und Definition des Kriteriums
In ihrer Bekanntmachung zum Beihilfebegriff” aus dem Jahr 2016, die aus Sicht der Kom-

mission den aktuellen Stand in der Prazisierung und Fortschreibung des KmhW bildet, stellt
sie fest, dass immer dann, wenn Behorden oder 6ffentliche Unternehmen Waren oder
Dienstleistungen zu einem Preis anbieten, der unter dem Marktpreis liegt oder in einer Weise
in ein Unternehmen investieren, das nicht das KmhW erfillt, darin ein Verzicht auf staatliche
Mittel und die Gewihrung eines wirtschaftlichen Vorteils liegt.”' Der Empfinger erhilt nim-
lich einen Vorteil, den er unter normalen Marktbedingungen nicht erhilt und durch den er
sich im Vergleich zu seinen Wettbewerbern in einer giinstigeren Lage befindet.”” Entspre-
chen wirtschaftliche Transaktionen der Mitgliedstaaten dagegen ,,normalen Marktbedingun-

gen®, konnen sie keinen Vorteil begriinden, denn das Unternehmen hitte die Leistung nach

8 Deutscher Juristentag, DVBI 2008, 1490, 1490.

¥ Rede des Generaldirektor Johannes Laitenberger ,,State aid modernisation: The benefits of working more

closely together anlisslich des High Level Forum of Member States am 28.6.2017 in Brissel, das

Manuskript ist unter http://ec.curopa.cu/competition/speeches/index speeches by the dg.html (Abruf

17.10.2020) vgl. S. 6, ,, The topics that are being discussed include: - Clarifying the market economy operator principle

[

Bekanntmachung der Kommission zum Begtiff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz

1 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Eutropiischen Union, (2016/C 262/01), ABL C 262 vom

19.7.2016, S. 1-50, im Folgenden nur ,Beihilfebegriff-Bek.”, zur Anwendung des Kriteriums des

marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten nach der Beihilfebegriff-Bek. siche Kapitel 3, B,

sowie zur Entstehungsgeschichte Kapitel 4, B.I11.2.g)

3 Beihilfebegtiff-Bek., Rn. 53, mit Verweis auf EuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 u. T-233/99 (West LB),
Rn. 208; zur Entscheidung ,,West LB siche auch Sz, ELR 2003, 153.

32 Beihilfebegtiff-Bek., Rn. 76, mit Verweis auf EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 90; EuGH,
15.3.1994, Rs.C-387/92 (Banco Extetior de Espafia), Rn.14; EuGH, 19.5.1999, Rs.C-6/97
(Italien/ Kommission), Ra. 16.
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diesem Maf3stab ebenso gut von Privaten erhalten kénnen. Eine Beihilfe ist damit ausge-
schlossen.” Unter Verweis auf die Rechtsprechung der Unionsgerichte definiert die Kom-
mission in ihrer Bekanntmachung zum Beihilfebegriff das KmhW schlieBlich folgenderma-
Ben:

,,Um zu ermitteln, ob eine Investition einer 6ffentlichen Stelle eine staatliche

Beihilfe darstellt, ist zu prifen, ob ein unter normalen Marktbedingungen

handelnder privater Kapitalgeber von vergleichbarer Gro3e in dhnlicher Lage

zu der fraglichen Investition hitte bewegt werden kénnen®.* Gepriift werden

soll, ,,ob der Staat einem Unternehmen einen Vorteil gewihrt hat, indem er

sich in Bezug auf eine bestimmte Transaktion nicht wie ein marktwirtschaft-

lich handelnder Wirtschaftsbeteiligter verhalten hat.*.”
Maf3geblich ist danach, ob der Mitgliedstaat sich verhilt, wie ein marktwirtschaftlich han-
delnder Wirtschaftsbeteiligter in vergleichbarer Lage. Zu berticksichtigen sind nur Vorteile
und Verpflichtungen, die mit der Rolle des Staates als Wirtschaftsbeteiligter zusammenhin-
gen.” Vorteile oder Verpflichtungen, die aus der Eigenschaft oder dem Handeln des Staates
als Triger offentlicher Gewalt, wie im Bereich der sozialen oder regionalen Entwicklung,
herrihren, z. B. soziale Folgekosten einer Unternehmensinsolvenz, sind dagegen, unabhin-
gig von der politischen Notwendigkeit, bei dieser Bewertung unbeachtlich.” Denn kein
marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter wiirde solche Erwigungen berticksich-
tigen.” Die vorzunehmende Priifung erstreckt sich auf die Marktiiblichkeit der Bedingungen
sowie auf Leistung und Gegenleistung einer Transaktion. Die Frage der Sinnfilligkeit, d. h.,
ob ein Privater die fragliche Transaktion {iberhaupt vornehmen wiirde,” ist dagegen nicht
Gegenstand des Beihilferechts und somit nicht anhand des KmhW zu priifen. Sie ist vielmehr
eine vorgelagerte Frage und der mitgliedstaatlichen Autonomie tiberlassen.*” Andernfalls lige
in jeder staatlichen Investition, die Private nicht vornehmen, z. B. der Kauf von Ristungs-

glitern oder Leistungen der Daseinsvorsorge, eine Beihilfegewihrung,.

3 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 74.
' Beihilfebegriff-Bek., Rn. 74.
¥ Beihilfebegriff-Bek., Rn. 76.
Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.
7 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.
% Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.
*" In diese Richtung Tolmann, WM 41 (2000), 2030, 2033.
Wielpiitz, EWS 2010, 14, 15.
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C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in sechs Kapitel. Um sich systematisch Antworten zu nahern,
werden in Kapitel 2 die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln der marktorientierten Beihil-
tepriifung herausgearbeitet. Im Mittelpunkt steht die Frage nach den Ankniipfungspunkten
des Kriteriums in den europdischen Vertrigen. Ist die Anwendung des Kriteriums europa-
verfassungsrechtlich geboten, wenn nicht sogar zwingend? Liefern die Vertrige 6konomi-
sche Wertungsmal3stibe oder legitimieren sie diese? Dazu wird auf die Beihilfevorschriften
im AEUYV, insbesondere auf das Tatbestandsmerkmal der Beglinstigung in Art. 107 Abs. 1
AEUYV sowie auf den wirtschaftsordnungsrechtlichen Normbestand der Vertrige einzuge-
hen sein.

Kapitel 3 widmet sich dem KmhW in der Beihilfeprifung. In seiner Funktion als
rechtlicher MaB3stab soll die konkrete Anwendung untersucht werden. Im Mittelpunkt steht
die Frage, wie die Prifung anhand des KmhW als Fremdvergleichsmal3stab erfolgt und was
die auf 6konomische Kriterien reduzierte Prifung bewirkt. Dazu ist auf die Voraussetzungen
fir die Anwendung und die Prifungsschritte sowie Abwandlungen des Kriteriums einzuge-
hen. Dabei sollen die 6konomischen Grundlagen des Kriteriums ebenso wie die angewand-
ten Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren beleuchtet werden. Ausgangs-
punkt ist die Bekanntmachung der Kommission zum Beihilfebegriff," in der sie ihr
Verstindnis vom Kriterium und dessen Anwendung darlegt. Fragen der Vereinbarkeit von
Beihilfen mit dem Binnenmarkt nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sowie das beihilferecht-
liche Anmelde- bzw. Notifizierungs- und Kontrollverfahren vor der Kommission sind, so-
weit sie nicht fiir das KmhW von Relevanz sind, ausgeklammert.

Im Kapitel 4 geht es um die Kodifizierung des KmhW im Unionsrecht. Es soll die
Entwicklung und Etablierung des KmhW in Rechtsakten der Union untersucht werden.
Dazu werden die verschiedenen Ebenen des Unionsrechts daraufthin beleuchtet, ob und in-
wieweit das KmhW Erwihnung findet und welcher Grad an Konkretisierung und rechtlicher
Kodifizierung des Kriteriums vorhanden ist. Insbesondere wird auf die Frage eingegangen,
welche Rechtsnatur, Wirkung und Funktion den Mitteilungen und Bekanntmachungen der
Kommission zukommt und welche Schlussfolgerungen sich daraus fir das KmhW ergeben.

Kapitel 5 widmet sich dem KmhW in der Rechtsprechung der Unionsgerichte. Dazu
ist zunichst zu untersuchen, ob und wie das KmhW zum Gegenstand von gerichtlichen

Auseinandersetzungen wird und wie sich die Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf das

' Zur Beihilfebegriff-Bek. siche FuBinote 30.
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Kriterium gestaltet. In welchem Umfang wird die Anwendung des KmhW durch Kommis-
sion, Mitgliedstaaten und Betroffene gerichtlich uberpriift? Dazu sollen die Mal3stabe der
Unionsgerichte in Bezug auf das KmhW entlang typischer Konstellationen, in denen das
Kriterium Relevanz hat, herausgearbeitet werden. Die Arbeit beschrinkt sich auf eine kurze
fallweise Darstellung von Entscheidungen, die typische Problemfelder der jeweiligen Kons-
tellation erkennen lassen. Die jeweiligen Entwicklungsstationen des Kriteriums in der dlteren
Rechtsprechung des EuGH behandeln ausfiihrlich dagegen bereits die vorgenannten Arbei-
ten”. Die gewonnenen Erkenntnisse und Schlussfolgerungen werden sodann im Kapitel 6

zusammengetragen.

2 Souknp, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht; Asendorf, Der private reasonable investor's test;

Cyndecka, The market economy investor test
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Kapitel 2 — Die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln der

marktorientierten Beihilfeprifung

Das Kiriterium findet in den Vertrigen keine Erwihnung und ist somit nicht explizit von
thnen vorgegeben. Daher ist im folgenden Kapitel zu untersuchen, wo die europaverfas-
sungsrechtlichen Wurzeln und Ankniipfungspunkte des Kriteriums liegen. Inwieweit ist es
der Beihilfeprifung vorgegeben oder immanent, 6konomische Maf3stibe anzuwenden und
das Handeln marktwirtschaftlicher Wirtschaftsteilnehmer zum Referenzpunkt zu nehmen.
Da das KmhW ein Instrument der Beihilfeprifung ist, wird der Blick zundchst auf die Bei-
hilfevorschriften, insbesondere den Beihilfetatbestand, gerichtet. AnschlieBend wird der
Blick auf die Wirtschafts- und Wettbewerbsordnung der Union erweitert und analysiert, in-
wieweit sie die Bethilfepriifung anhand 6konomischer MaB3stibe und marktwirtschaftlicher

Gesichtspunkte vorgeben oder sie legitimieren.

A. Vorschriften tiber staatliche Beihilfen
Die Kontrolle der Union tiber Beihilfen der Mitgliedstaaten ist in den Art. 107 bis 109 AEUV

im Kapitel ,,Wettbewerbsregeln® im Titel VII geregelt. Zusammen mit den kartellrechtli-
chen® Vorschriften sind sie Teil des Systems, das den umfassenden Schutz des Wettbewerbs
im Sinne des Protokolls Nr. 27 ,, Uber den Binnenmarkt und Wettbewerb® zum Ziel hat. Das

Beihilferecht ist damit integraler Bestandteil des Binnenmarktkonzepts des AEUV.*

I. Uberblick
Materiell-rechtliche Zentralnorm ist Art. 107 AEUV, mit dem in Abs. 1 geregelten allgemei-

nen Beihilfeverbot. Mit dem Tatbestand sind die Ungleichheiten in den Wettbewerbsbedin-
gungen erfasst, die nicht in den nattrlichen Unterschieden in den Produktions- und Leis-
tungsbedingungen wurzeln, sondern die auf staatlichen oder aus staatlichen Mitteln
gewihrten Beihilfen beruhen” und die Konkurrenzunternehmen in ihrer wirtschaftlichen
Entfaltung beeintrichtigen.** Erst das Vorliegen einer von einem Mitgliedstaat beabsichtig-

ten oder bereits vollzogenen Mallnahme, die die Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1

B Martin-Ehlers, EuZW 2010, 287, 287.
# Hirschberger, Prozeduralisierung, 224; Freng, Beihilfe- und VergabeR, Rn. 85.
® Weides, AwD-BB 1963, 295, 297; Ose, Beihilfen und MaBnahmen gleicher Wirkung, 35.

6 Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 30 f.; Zebetner, in: Rill, Europdischer Binnenmarkt und

Osterreichisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, 303, 340; Szeindorff;, ZHR 2000, 223, 255.
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AEUYV erfullt, setzt das staatliche Handeln dem Rechtfertigungsdruck und den Zulassigkeits-
beschrinkungen der Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sowie dem Priifprozedere aus Art. 108
AEUV aus. Art. 107 Abs. 2 AEUV enthilt diejenigen Beihilfen, die die Vertrige per se als
unionskonform deklarieren, wohingegen Art. 107 Abs. 3 AEUV die Voraussetzungen be-
stimmt, unter denen die Kommission Beihilfen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklaren
kann. Greift keine Rechtfertigung, diirfen die Mitgliedstaaten die Mallnahme nicht durch-
fihren. Ist sie vollzogen, muss sie nach Anordnung der Kommission durch die Mitgliedstaa-
ten vom Empfinger zurtickgefordert werden.

Die Regelungen sind seit den Griindungsvertrigen von 1958 in Kraft." GroBere Auf-
merksambkeit erlangten die Beihilfevorschriften aber erst zu Beginn der achtziger Jahre, da
bis dahin die Errichtung des gemeinsamen Marktes bzw. ab den Lissaboner Vertriagen des
Binnenmarktes im Vordergrund stand. Der Wortlaut des Beihilfeverbotes in Art. 107 Abs. 1
AEUV, der zuerst in Art. 92 Abs. 1 EWG-Vertrag, spater im Zuge des Vertrages von Ams-
terdam in Art. 87 Abs. 1 EGV tberfithrt wurde, ist seit seiner Aufnahme in die Vertrige
nahezu unverindert geblieben.” Von der Nummerierung abgesehen inderten die Vertrags-
geber allein die Bezeichnungen von ,,in diesem Vertrag® auf ,,in den Vertrigen® sowie von
,Gemeinsame[r] Markt zu ,Binnenmarkt. Angesichts dieser geringfiigen Anderungen
spricht dies nicht nur rechtshistorisch betrachtet fiir einen gelungenen Wortlaut.

Schliisselbegriff des Beihilferechts und Ausgangspunkt der Prifung ist der in den
Art. 107 bis 109 AEUV sowie an verschiedenen Stellen in den Vertrigen® genannte Begriff
der ,,Beihilfen®. Der europaverfassungsrechtliche Normgeber definiert weder im Primir-
noch Sekundirrecht abschlieBend,” was eine Beihilfe ist. Dies ist auch nicht angestrebt.”
Stattdessen kennzeichnet er sein Verstindnis vom Beihilfebegriff mit weitldufigen Tatbe-
standsmerkmalen wie ,,staatliche Mittel“, erganzt um die erweiternde Beiftigung ,,gleich wel-
cher Art®, ,,Produktionszweige” und ,,Begtinstigung®. Angesichts der méglichen einschnei-

denden Folgen einer rechtswidrigen Beihilfegewihrung deutet die fehlende Begriffsklarheit

4 Soltész, NJW 2014, 3128, 3129; Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 24.

Erkenntnisse auf der Grundlage der Altfassungen lassen sich daher auch auf den AEUV tbertragen.
* Vgl. z. B. Art. 40 Abs. 2, 42 UAbs. 2, 349 UAbs. 2 AEUV.

GAa Leng, Schlussantrige, 16.4.1986, Rs.234/84 (Meura), Slg. 1986, 2263, 2269, Gitz, Recht der
Wirtschaftssubventionen, 20; Buwrghards, Eigentumsordnungen, 93 Bleckmann, Subventionsrecht, 155;
Rengeling, in: Borner/Neundotfer, Beihilfen im Gemeinsamen Markt, 23, 26; Mederer in: Schriter/ M. Adam
(Hrsg.), EU-WettbewerbsR, 6. Teil, Vorbem. Art. 107 bis 109 AEUV, Rn. 4; Metaxas, Grundfragen des
Beihilferechts, 36; Hirschberger, Prozeduralisierung, 225; Reufels, Subventionskontrolle durch Private, 37;
Kritisch gegentber allen Definitionsversuchen, Obemolte, Europiische Wirtschaft 4. (1961), 388, 389,
,»Jeder Versuch, den Begriff der Beihilfe niher zu bestimmen, lduft darauf hinaus, ihn einzuengen®.

48

! Hirschberger, Prozeduralisierung, 225.
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auf den ersten Blick auf eine Problemstellung des Beihilferechts hin. Sie erkldrt sich historisch
aus den unterschiedlichen Vorstellungen der Griinderstaaten.” Die terminologische Festle-
gung auf den Beihilfebegriff erfolgte vor dem Hintergrund des eng umrissenen franzosischen
Verstindnisses vom Begriff der ,,Subvention®, der Zahlungs- und Sachleistungssubventio-
nen beschreibt.” Vor dem Hintergrund erwihnte Art. 4c EGKS Subventionen und Beihilfen
nebeneinander, um nicht aufgrund der Begrifflichkeit andere begtinstigende staatliche Mal3-
nahmen aus dem Anwendungsbereich auszuklammern.™

In Abgrenzung der Begriffe Subvention und Beihilfe entschied der EuGH, dass die
Subvention eine Geld- oder Sachleistung ist, die einem Unternehmen zu dessen Unterstiit-
zung gewahrt wird und die aulerhalb des Entgeltes liegt, das der Kaufer oder Verbraucher
fiir die von dem betroffenen Unternehmen erbrachten Leistungen entrichtet.”” Demgegen-
tber werde — so der EuGH — in der Beihilfe allgemein ein damit eng verwandter Vorgang
gesehen, der aber in stirkerem Mal3e zweckbetont ist. Danach verfolgen Beihilfegeber mit
thren Zuwendungen regelmil3ig bestimmte Ziele, die die Beihilfeempfinger in der Regel
nicht ohne fremde Hilfe erreichen oder von sich aus verfolgen. Insofern ist der Begriff der
,,Beihilfe* weiter als der der Subvention, denn er umfasst neben positiven Leistungen wie
Subventionen Maf3nahmen, die in verschiedener Form Belastungen vermindern, die ein Un-
ternehmen normalerweise zu tragen hat und daher den Subventionen nach Art und Wirkung
gleichstehen.” Wenngleich der EuGH diese Feststellung zum EGKS traf, sind sie tibertrag-
bar auf den Beihilfenbegtiff in Art. 107 Abs. 1 AEUV.” In Art. 92 EWG-Vertrag verzichte-
ten die Vertragsgeber allerdings auf die Erwahnung der Subvention und wihlten stattdessen
,Beihilfe“ als Oberbegriff® und fiigten eingrenzende Tatbestandsmerkmale hinzu.” Eine

Unterscheidung zwischen dem Begriff der ,,Subvention®,"’ der im AEUV nur in Art. 207 im

2 Weides, AwD-BB 1963, 295, 295.

> Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 8.

> Vgl. zur Auslegung und dem Verhiltnis beider Begriffe im EGKS, Hochbaum, Diskriminierungs- und
Subventionsverbot in EGKS und EWG, 22 f. sowie Kassow, Beihilfe im Sinne des Art. 87 I EG, 10 f.

> EuGH, 23.2.1961, Rs. 30/59 (Steenkolenmijnen), LS. 3; Schina, State aids under the EEC Treaty, 47 ff.

% gt Rspt. seit EuGH, 23.2.1961, Rs. 30/59 (Steenkolenmijnen), LS. 3; EuGH, 15.3.1994, Rs. C-387/92
(Banco Extetior de Espafia), Rn. 13f, 17.6.1999, Rs. C-75/97 (Belgien/Kommission), Rn. 23; EuGH,
8.11.2001, Rs.C-143/99 (Adria-Wien Pipeline), Rn.38; EuGH, 19.9.2000, Rs.C-156/98
(Deutschland/Kommission), Ra.25; 19.3.2013, vetb. Rs. C-399/10P u. C-401/10P (Bouygues,
u. a./Kommission), Rn. 101 £.; 3.4.2014, Rs. C-559/12P, (L.a Poste), Rn. 94 f.

Hasselmann, Ausschlu3tatbestinde fiir den Beihilfebegriff, 8.

Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 8.

Hochbaum, Diskriminierungs- und Subventionsverbot in EGKS und EWG, 136.

Zum Begriff der Subvention als Rechtsbegriff, vel. Fischer, BB 1962, 1185 f., 1185 f.

57
58
59
60
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Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik erwihnt ist, besteht angesichts dessen fiir den Be-

reich des Beihilferechts nicht.

II. Sinn und Zweck
Als Teil der Wettbewerbsvorschriften im Titel VII des dritten Teils des AEUV dienen die

Vorschriften Giber Beihilfen der Umsetzung der in der Zielbestimmung der Vertrige, genauer
in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV, festgelegten Errichtung eines Binnenmarktes und der Uni-
onsbildung.”’ Nach dem Protokoll Nt. 27 zum AEUV umfasst der Binnenmarkt ,,ein System
[...], das den Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzt™. Anders als in rein nationalen oder
partikularen Bezugsrahmen, wirkt jede staatliche Beihilfe in einem Binnenmarkt auf die Wett-
bewerbssituation.®” Staatseingriffe in Form von Beihilfen stellen punktuell bestimmte Unter-
nehmen besser und wirken auf diese Weise diskriminierend gegeniiber den von der Begiins-
tigung ausgeschlossenen Unternehmen.® Das Funktionieren des Binnenmarktes setzt gleiche
Wettbewerbsbedingungen und einen unverfilschten Wettbewerb® in den Mitgliedstaaten
voraus. Dafur ist es unerlisslich, dass fiir alle Unternehmen, die auf einem Markt in Wettbe-
werb treten, unabhingig von der Person ihrer Eigentlimer, seien sie privat oder 6ffentlich,
dieselben Regeln gelten.” Der Schutz des Wettbewerbs vor wettbewerbsverzerrenden staat-
lichen Interventionen in Form von Beihilfen ist die sachlogische Konsequenz aus dem Willen
der Vertragsparteien zur Errichtung des Binnenmarktes.”” Mit dem Ziel, gleiche Wettbe-
werbsbedingungen im Binnenmarkt herzustellen,’” steuert das Beihilferecht als Teil des eu-
ropiischen Wettbewerbsrechts das Subventionsverhalten der Mitgliedstaaten,” indem es ver-
zerrende staatliche FEingriffe grundsitzlich verbietet und nur unter bestimmten
Voraussetzungen erlaubt. Allerdings liegen allgemein wirkende politische und gesetzliche
Rahmenbedingungen, die in den Mitgliedstaaten verschieden ausgestaltet sein konnen und
die iber die Attraktivitit eines Standortes mitbestimmen, ebenso wie etwa mitgliedstaatliche

Haushaltsdisziplin oder Ausgaben- und Haushaltspolitik und Wettbewerbsverzerrungen im

U Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 407.
62 Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 63.

EuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15P (Club Hotel Loutraki u. a.), Rn. 74; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P
(EDF), Rn. 90.

Zu Inhalt und Bedeutung vgl. Birg, Prinzip des unverfilschten Wettbewerbs, 45 f.

© Soukup, Z5gU 1995, 16, 16.

66 Barner, in: Birner/ Jabrreif§/ Stern, FS Karl Carstens, Bd. 1, S. 63 ff.; Pape, Staatliche Kapitalbeteiligungen, 10.
7" Kube, EuR 2004, 230, 236.

% Sicker, in: MiKo WettbewerbR, Bd.5, BeihR, Einl, Art. 107, Rn.1f; Koenig/Paul, in: Streinz,
EUV/AEUV, Att. 107, Ra. 68.

63

64
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Binnenmarkt durch Subventionen europiischen Ursprungs” auBerhalb des analytischen
Rahmens.

Anders als binnenmarktférdernde Rechtssetzung wirkt das Beihilfeverbot als staats-
gerichtetes Pendant zu den Grundfreiheiten™ negativ harmonisierend. Wihrend die Grund-
freiheiten Binnenmarktakteure vor diskriminierenden staatlichen Ma3nahmen und damit vor
einer Schlechterstellung schiitzen sollen, bezweckt das Beihilferecht in allen Bereichen staat-
lichen Handelns die Verhinderung einer wie auch immer motivierten selektiven Besserstel-
lung von Marktteilnehmern, die schlechter gestellte Marktteilnehmer mittelbar diskriminiert.
Die Beihilfenkontrolle gewihrleistet damit die Chancengleichheit der Marktakteure im Wett-
bewerb.”!

Im 2005 verdffentlichten ,,Aktionsplan Staatliche Beihilfen“’ der Europiischen
Kommission heil3t es folgerichtig: ,,Die Beihilfenkontrolle ergibt sich aus der Notwendigkeit,
fir alle im europdischen Binnenmarkt titigen Unternehmen — gleich in welchem Mitglied-
staat sie niedergelassen sind — gleiche Bedingungen aufrechtzuerhalten. Daher muss das be-
sondere Augenmerk staatlichen BeihilfemaB3nahmen gelten, die bestimmten Unternehmen
ungerechtfertigte selektive Vorteile verschaffen und so dazu fihren, dass wettbewerbsfihige
Unternehmen gar nicht oder erst mit Verzégerung von den Kriften des Markts profitieren,
was sich negativ auf die Wettbewerbsfihigkeit der europidischen Wirtschaft insgesamt aus-
wirken kann. Sie kénnen ferner dazu fithren, dass sich die Marktmacht in den Hianden einiger
weniger Unternehmen konzentriert, wenn z. B. die Unternehmen, die keine staatliche Bei-
hilfe erhalten (z. B. auslindische Unternehmen), ihre Marktprisenz deshalb einschrinken
mussen oder wenn mit Hilfe staatlicher Beihilfen Marktzutrittsschranken errichtet werden.
Als Folge solcher Wettbewerbsverzerrungen muss der Kunde gegebenenfalls mit héheren
Preisen, Qualititseinbulen und weniger innovativen Produkten rechnen. “”* Ahnlich bringt
es der EuGH auf den Punkt, der feststellt, dass das Beihilferecht verhindern soll, dass der
Handel zwischen Mitgliedstaaten durch von staatlichen Stellen gewihrte Vergiinstigungen

beeintrachtigt wird, die in verschiedenartiger Weise durch die Bevorzugung bestimmter Un-

% Schorkopf, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 10.
70 Hirschberger, Seite 224.

m Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 63.

& Europdische Kommission, Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche

Beihilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009 vom 7.6.2005, KOM(2005) 107 endgtltig.
Europdische Kommission, Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche
Beihilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009 vom 7.6.2005, KOM(2005) 107 endgtltig,
S.3.

73
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ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen dro-
hen. Art. 107 Abs. 1 AEUV unterscheidet daher nicht nach den Griinden oder Zielen solcher
staatlicher Ma3nahmen, sondern beschreibt diese nach ihren Wirkungen. Aus diesem Grund
gentigt es nicht, dass die MaBlnahme moglicherweise steuerlicher Art ist oder eine soziale
Zielsetzung hat, um sie dem Anwendungsbereich des Beihilferechts zu entziehen.”™

Wie die Grundfreiheiten wirkt das Beihilferecht in Bereiche hinein, die nach der
Kompetenzverteilung in der Regelungszustindigkeit der Mitgliedstaaten verblieben sind.”
Der europiischen Beihilfenkontrolle kommt damit die makro6konomische Aufgabe zu, die
Beihilfepolitik, die weiterhin Teil der mitgliedstaatlichen Wirtschaftspolitik ist, in mit dem
Funktionieren des Binnenmarktes vereinbare Bahnen zu lenken und staatliche Beihilfewett-
liufe zu verhindern.” Auf diese Weise wirkt das Beihilferecht integrationsférdernd.” Es trigt
dazu bei, dass Unternehmen unter im Wesentlichen gleichen Wettbewerbsbedingungen auf
dem Binnenmarkt agieren kénnen und Wettbewerbsprozesse auf Giitermarkten kanalisiert

werden, sodass sie gesellschaftlich gewiinschte Ergebnisse erzielen.”

ITI. Priamissen des Beihilfetatbestandes
Aus dem Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV leiten die Unionsgerichte finf Tatbestands-

merkmale ab, die zur Prifung des Vorliegens einer Beihilfe herangezogen werden und alle-
samt erfiillt sein miissen.” Danach muss (1.) eine MaB3nahme zugunsten eines Unternehmens
im Sinne des Wettbewerbsrechts vorliegen. (2.) Die Mal3nahme muss das Unternehmen be-
glinstigen, (3.) aus staatlichen Mitteln finanziert sowie (4.) selektiv sein, d. h. bestimmte Un-
ternehmen bevorteilen. Und (5.) muss die Mallnahme den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfilschen drohen und den zwischenstaatlichen Handel beeintrichtigen. Die einzelnen
Konkretisierungsstufen® des Verbotstatbestandes legte die Kommission umfassend in der

im Jahr 2016 ver6ffentlichten Bekanntmachung zum Beihilfebegriff dar.” Allerdings soll

™ EuGH, 2.7.1974, Rs. 173/73 (Italien/Kommission), LS. 2.

7 EuGH, 30.6.2016, Rs. C-270/15P (Belgien/Kommission), Ra. 39.

7 Mederet, in: Schriter/ M. Adam (Hrsg.), EU-WettbewetbsR, 6. Teil, A. Votbem., Rn. 3; Hochreiter, EWS

2015, 301, 301 f.

Rodi, Subventionsrechtsordnung, 144 f.

Griteke, Beihilfenkontrolle und Standortwettbewerb, 263.

I EuGH, 30.3.2006, Rs. C-451/03 (Setvizi Ausiliati Dottori Commercialisti Stl), Rn. 55; EuGH, 24.7.2003,
Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 75; EuGH, 13.3.2001, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra).

80 Biihrle, Grinde und Grenzen des "EG-Beihilfenverbots", 170.
81

77

78

Zur Beihilfebegriff-Bek. sieche FuBnote 30, zur Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten nach der Beihilfebegriff-Bek. siche Kapitel 3, B, sowie zur
Entstehungsgeschichte Kapitel 4, B.II1.2.g).
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nicht verkannt werden, dass die nicht ohne Kritik* gebliebene Bekanntmachung das auf-
grund ihrer originaren Zustindigkeit fiir die Beihilfenkontrolle zukommende Ermessen bin-
det.”

Zur Eingrenzung des Beihilfetatbestandes finden sich in der alteren Literatur dem-
gegeniiber vereinzelt Ansitze, die dem in Art. 107 Abs. 1 AEUV enthaltenen Begriff der
,»Beihilfe“ einen eigenen, normativen Bedeutungsgehalt beimessen und diesen mit Definiti-
onen zu untersetzen suchen. Diese Auffassungen sahen in den weiteren, in Art. 107 Abs. 1
AEUV genannten Merkmalen eine erginzende Funktion.**

Der in der jingeren Beihilfepraxis und der Literatur etablierte Ansatz, eine Maf3-
nahme danach zu qualifizieren, ob diese die in Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgefiihrten finf
Tatbestandsmerkmale erfiillt, ist vorzuziehen. Denn der interpretatorische Ansatz margina-
lisiert die vom Normgeber in Art. 107 Abs. 1 AEUV zur Identifikation wettbewerbsverzer-
render Mafinahmen genannten Merkmale. Gerade die unterschiedlichen Vorstellungen der
Griinderstaaten von den Begriffen ,,Beihilfe” sowie ,,Subvention® legen nahe, die Prifung
nicht anhand eines einzelnen auslegungsbediirftigen Begriffs auszufithren. Die Prufung an-
hand der weiteren Tatbestandsmerkmale in Art. 107 Abs. 1 AEUV steht niher am Wortlaut
der Norm und entspricht besser dem umschreibenden Ansatz der Normgeber. Im Folgen-

den sollen die funf Tatbestandsmerkmale niher beleuchtet und untersucht werden.

1. Unternehmen

Das Beihilfeverbot ist an die Mitgliedstaaten adressiert, aus den Tatbestandsmerkmalen des
Art. 107 Abs. 1 AEUV folgt aber, dass zum Empfingerkreis ausschlieB3lich ,,Unternehmen*
oder ,,Produktionszweige zahlen. Die Tatbestandsalternative der Begtnstigung von Pro-
duktionszweigen erfasst Beihilfen zugunsten ganzer Branchen. Begtinstigte sind auch in die-
ser Variante letztlich aber Unternehmen.” Vom Begriff des ,,Produktionszweiges* sind der
Handels- und Dienstleistungssektor gleichermal3en erfasst, obgleich sie streng genommen
nicht dem Produktionssektor zugehéren.* Zuwendungen und Férderungen an private Ver-
braucher sind damit erlaubt, sofern sie keine mittelbar selektiven Vorteile zugunsten von

Unternehmen verschaffen.

82 Vel. Stobener de Mora, Sarah Patricia, E0ZW 2016, 685, f.; siche zur Kritik an der Bekanntmachung zum

Beihilfebegriff Kapitel 4, B.IIL.2.g).

Gundel, EuZ\ 2016, 606, 607; siche zur Rechtsnatur und der Wirkung von Mitteilungen Kapitel 4, B.I11.
Hoischen, Beihilferegelung, 32.

Mestmdicker/ Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, WettbewetbR, Bd. 3, B., Art. 107 Abs. 1, Ra. 10.
Lefevre, Ausfuhrférderung, 122.

83
84
85
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Was ein Unternehmen im Sinne des Beihilferechts ist, bestimmt sich, wie fur das
europaische Wettbewerbsrecht generell, nach stindiger Rechtsprechung des EuGH funktio-
nal. Nur so wird die kohdrente Anwendung des europiischen Wettbewerbsrechts in allen
Mitgliedstaaten gewihrtleistet. Konturen gewann der Begriff insbesondere in der Auseinan-
dersetzung um die an die Unternehmen adressierten Art. 101 AEUV f£.* Ein Unternehmen
im Sinne der Wettbewerbsregeln ist danach jede eine wirtschaftliche Tatigkeit austibende
Einheit, unabhingig von ihrer Form und der Art ihrer Finanzierung.” Danach ist das Vor-
liegen der Unternehmenseigenschaft nicht status- oder rechtsform-, sondern konkret hand-
lungsbezogen zu beurteilen. Unerheblich ist damit insbesondere, ob die handelnde Einheit
eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt oder rechtlich unselbststindig oder beispielsweise in
die tbergeordnete staatliche Verwaltung eingegliedert ist, solange die ,,austibende oder
,handelnde Einheit ein gewisses Mal3 an organisatorischer Selbststindigkeit besitzt. Denn
andernfalls wire die zielfihrende Abgrenzung zwischen dem Handeln der Einheit und der
tbergeordneten Verwaltung praktisch kaum zu bewiltigen. In der Rechtssache ,,Becu® ent-
schied der EuGH, dass die in ein Unternehmen eingegliederten Arbeitnehmer selbst keine
von ihren Arbeitgebern zu unterscheidenden Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts
sind.” Das Unternehmen im wettbewerbsrechtlichen Sinne ist folglich nicht zwingend der
Rechtstrager oder das Rechtssubjekt, dem die Begiinstigung rechtlich zuzurechnen ist und
das gegebenenfalls spaterer Adressat der Rickforderungsentscheidung ist.

Die Einheit ist soweit Unternehmen im funktionalen Sinne, als ihre Tatigkeiten als
,wirtschaftliche Titigkeiten® einzustufen sind.”’ Aus der Rechtsprechung des EuGH folgt,
dass eine wirtschaftliche Titigkeit jede Tatigkeit ist, die darin besteht, Guter oder Dienstleis-
tungen auf einem bestimmten Markt anzubieten.”’ Da sich der funktionale Unternehmens-
begriff nicht auf eine bestimmte Institution bezieht, sondern die Qualifikation bezogen auf
eine konkrete Handlung am Markt erfolgt, kann ein und dieselbe Institution in Bezug auf

einen Teil ihrer Tiétigkeiten als Unternehmen anzusehen sein und in Bezug auf einen anderen

8 Lefévre, Ausfuhrférderung, 119.

EuGH, 27.6.2017, Rs. C-74/16 (Congtegacién de Escuelas Pias Provincia Betania), Rn. 41 ff.; EuGH,
16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 u. C-355/01 (AOK Bundesverband u. a.), Rn. 46;
EuGH, 19.1.1994, Rs. C-364/92 (SAT Fluggesellschaft), Rn. 18; EuGH, 23.4.1991, Rs. C-41/90 (Hofner
u. Elser/Macrotron GmbH), Ra. 21.

EuGH, 16.9.1999, Rs. C-22/98 (Becu), Rn. 26.

EuGH, 12.7.2012, Rs. C-138/11 (Compass-Datenbank), Rn. 35 f.

EuGH, 23.4.1991, Rs.C-41/90 (Hofner u. Elser/Macrotron GmbH), Rn.21; EuGH, 19.1.1994,
Rs. C.364/92 (SAT Fluggesellschaft), Rn. 18; EuGH, 16.3.2004, vetb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-
354/01 u. C-355/01 (AOK Bundesverband u. a.), Rn. 46; Mitteilung der Kommission zum Beihilfebegriff
vom 19.7.2016, ABL C 262, Seite 3, Nr. 2.1. ff., m. w. N.
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Teil nicht. Ob die Titigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht erfolgt, ist ohne Belang. Es spielt
fur den Wettbewerbsschutz und mit Blick auf die Interessen der Marktteilnehmer keine
Rolle, ob das staatlich bevorteilte Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht agiert, solange
es sich in den Wettbewerb mit anderen Unternehmen begibt.

Anders verhalt sich dies bei der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse. Ihr fehlt es schon
an dem wirtschaftlichen Charakter, denn der Staat tritt insoweit nicht als Wettbewerber auf,
sodass mangels wettbewerbsverzerrender Wirkung des staatlichen Handelns kein Bediirfnis
tir die Anwendung der Beihilfevorschriften besteht. Handelt der Staat in seiner Eigenschaft
als Triger offentlicher Gewalt, zdhlt die T4tigkeit mithin also zu seinen wesentlichen Aufga-
ben oder ist diese nach den fiir sie geltenden Vorschriften mit den Aufgaben des Staates
verbunden und wird nicht in einem Marktumfeld erbracht, finden die Beihilfevorschriften
keine Anwendung. Hierzu zihlen nach Auffassung der Kommission und des EuGH vor
allem klassisch hoheitliche Titigkeiten wie zum Beispiel Aufgaben des Militir- oder Polizei-
wesen, Aufgaben der Flugsicherung und Flugverkehrskontrolle und die Organisation, Finan-

zierung und Durchsetzung des Justizwesens.92

2. Begiinstigung
Bereits nach allgemeinem Sprachgebrauch ist unter der ,,Beihilfe® eine Unterstiitzungshand-

lung zu verstehen. Wenngleich nicht zwingend, da also bereits aus dem Wortsinn des Begriffs
,,Beihilfe® folgend,” verlangt der Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV gleichwohl die ,,Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige®. Fir die Beihilfe und deren
Verstindnis ist die Begiinstigung definitorisch™ und zugleich zentrales Tatbestandsmerk-
mal.” Bemerkenswert ist umso mehr, dass die Vertrige nicht darauf eingehen, was unter

Begtinstigung zu verstehen ist oder wann sie vorliegt.

92 EuGH, 4.5.1988, Rs. C-30/87 (Cotinne Bodson/SA Pompes funcbres des régions libérées), Rn. 18;
EuGH, 19.1.1994, Rs.C-364/92 (SAT Fluggesellschaft), Rn.30; EuGH, 12.7.2012, Rs.C-138/11
(Compass-Datenbank), Rn. 35 f.; vgl. ferner auch Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der
Beihilfevorschriften der Europidischen Union auf Ausgleichsleistungen fiur die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, ABL C 8 vom 11.1.2012, Seite 414, Rn. 11 f.

% Khan/ Borchardt, in: Gadea, EC state aid law, 109, 110

o Gorz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 20; Miiller-Graff;, ZHR 152 (1988), 403, 418; a. A. K. Mdller,
Staatsburgschaften, 53.

" Koenig/ Kiihling, NJW 2000, 1065, 1065; Kleine/ Siihnel, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1,
Rn. 89; Jakob, Finanzierung von Ful3ballstadien, 183; Jennert, WRP 2003, 459, 461; Zeitz, Begriff der Beihilfe,
15.
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a) Begiinstigungsbegriff

aa) Wortlaut

Aus dem Wortsinn ,,Begtinstigung® folgt, dass sie den Empfinger im Verhaltnis zu anderen
96

besserstellt.

dem Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV muss die Beihilfe staatlich oder aus staatlichen

Die Begiinstigung setzt einen wie auch immer gearteten Vorteil voraus. Nach

Mitteln ,,gewihrt” worden sein, sodass ihr eine Handlung oder Leistung zugrunde liegen
muss. Fin gunstiger Umstand, der ohne Zutun des Staates dem Empfinger einen Vorteil
beschert, reicht nicht. Aus der Formulierung ,,Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begtinstigung |...] den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen® folgt weiter,
dass Handlungen, die keine Beglinstigungen hervorrufen, gleichwohl aber geeignet sind, den
Wettbewerb zu verfilschen oder zumindest zu beeintrichtigen, nicht Art. 107 Abs. 1 AEUV
unterfallen.” In Betracht kommen staatliche Belastungen von Unternehmen oder Produkti-
onszweigen”™ oder MaBnahmen aufgrund rechtlicher Verpflichtungen.” Aus der Wendung
,»die durch die Begtinstigung bestimmter Unternehmen® in Art. 107 Abs. 1 AEUV folgt fer-
ner, dass die Besserstellung eingetreten sein muss. Es kommt also auf die Wirkung beim

Empfinger an.

bb) Telos und Systematik

(1) Leistung obne angemessene Gegenleistung

Aus dem wirtschaftsordnungsrechtlichen Normenbestand der Vertrige, der den Binnen-
markt'" in das Zentrum stellt und diesen sowie die Politiken von Union und Mitgliedstaaten
normativ mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV sowie Art. 119 Abs. 1 AEUV auf den Grundsatz der
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet,'” sowie dem Sinn und Zweck
der Wettbewerbsvorschriften folgt, dass der Primisse des wirtschaftlich rationalen Handelns

bei der Beurteilung Bedeutung zukommen muss. Eine Begiinstigung liegt vor, wenn der

staatlichen Leistung keine angemessene Gegenleistung gegenﬁbersteht.m 2 Leistung und Ge-

% K Moller, Staatsbiirgschaften, 44.

K. Miller, Staatsburgschaften, 45.

% Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 417.

? Appelt, Beihilfenverbot fir 6ffentliche Unternehmen, 160.

Wollenschliger, in: Reiner Schmidt/Wollenschliget, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 1, Ra. 7; Groeben, in: FS
Narjes, 19

Siehe zum Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb Kapitel 2, B.I.

102 Kassow, Beihilfe im Sinne des Art. 87 I EG, 66.
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genleistung, Mittelzu- und Mittelabfluss stehen sich zum Vorteil des Empfingers der staatli-
chen Leistung nicht gleichwertig bzw. dquivalent gegeniiber. Begiinstigung beschreibt inso-
fern eine Aquivalenzstérung der Leistungsbeziehung zwischen Staat und Empfinger.

Einer élteren Auffassung zufolge soll eine staatliche Leistung dann als Begtinstigung
eingestuft werden kénnen, wenn sie fiir den Empfanger unentgeltlich ist — der Empfanger
also Uberhaupt keine Gegenleistung erbringen muss — die Ma3nahme folglich vollstindig

<103 schien sich der EuGH dem anzu-

einseitig ist. In der Rechtssache ,,Steinike & Weinlig
schlieBen. Woraus teilweise der Schluss gezogen wurde, dass der Beihilfetatbestand eine un-
entgeltliche Zuwendung voraussetze und schon eine nicht gleichwertige Gegenleistung das
Vorliegen der Begiinstigung insgesamt ausschlieRe,'" obgleich der Empfinger unstreitig im
Genuss eines Vorteils war.'” Vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck'” der Beihilfevor-
schriften, Ungleichheiten in den Wettbewerbsbedingungen zu erfassen, die nicht in den na-
tirlichen Unterschieden in den Produktions- und Leistungsbedingungen wurzeln, sondern
die auf staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewihrten Beihilfen beruhen'” und die Kon-

kurrenzunternehmen in ihrer wirtschaftlichen Entfaltung beeintrichtigen,"”

tberzeugt dies
aus folgenden Grinden nicht:

Zunichst ist festzuhalten, dass die Mitgliedstaaten in den seltensten Fillen Beihilfen
ganzlich ohne eine wie auch immer geartete Gegenleistung, gleich ob einklagbar oder nicht,

gewihren. Auch ,,der Staat hat nichts zu verschenken'”

, sodass regelmafBig Gegenteiliges
zu beobachten ist. Die Mitgliedstaaten verknupfen Beihilfen mit mehr oder weniger ausge-
pragten Zielstellungen und Erwartungen und stellen sie auf diese Weise zur Verwirklichung
eigener Ziele und Zwecke in ihren Dienst.""” Insofern handelt es sich hiufig um intendierte
Erwartungen ohne konkrete Rechtspflicht. Eine Verkniipfung durch ein rechtlich ver-
pflichtendes Synallagma ist fiir das Vorliegen einer Beglinstigung aber nicht erforderlich.

Vielmehr gentigt ein tatsichlicher, wechselseitiger, wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen

Leistung und Gegenleistung.'"" Die Motive der Staaten sind vielfiltig, so zum Beispiel der

' EuGH, 22.3.1977, Rs. 78/76 (Steinike & Weinlig), Rn. 22.

104 Schina, State aids under the EEC Treaty, Rn. 50; Gorz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 22; Schernthanner,
Beihilfeaufsichtsrecht, 30.

Rengeling, in: Borner/Neundotfer, Beihilfen im Gemeinsamen Markt, 23, 28.

Siehe zum Sinn und Zweck der Beihilfevorschriften Kapitel 2, A.IL.

"7 Weides, AWD-BB 1963, 295, 297; Ose, Beihilfen und MafBinahmen gleicher Wirkung, 35.
108 Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 30 f.

105

106

" Isensee, in: Hufeld/Reimer/MuBgnug, Finanzverfassung, 117, 117 ff.

Jennert, EuR 38 (2003), 343, 344; zum Handeln des Staates als Investor Kapitel 3, A.L
" Koenig/ Kiihling, NJW 2000, 1065, 1066.
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Erhalt von Arbeitsplitzen, die Steigerung der Standortattraktivitit oder die Steuerung eines
Strukturwandels durch Ansiedelung von Unternehmen. Erfillen die Empfinger die mit der
Gewihrung verbundenen Erwartungen der offentlichen Hand, indem sie sich ansiedeln,
nicht abwandern und keine Stellen streichen oder weitere Arbeitsplitze schaffen, erbringen
sie nicht irgendeine, sondern gerade die von ihnen erwartete Gegenleistung. Allerdings ist
diese aus Sicht der Wirtschaftsbeteiligten in der Marktwirtschaft nicht marktaddquat.

Liegt die wie auch immer geartete und anzurechnende Gegenleistung vor, hingt die
Antwort auf die Frage, ob die Leistung den Empfinger begiinstigt, aus Griinden der prakti-
schen Wirksamkeit der Beihilferegeln davon ab, ob die Gegenleistung ,,angemessen‘ ist.'"
Andernfalls wiirde schon eine symbolische Gegenleistung zur Unanwendbarkeit der Beihil-
fevorschriften fiihren.'” Dann hitten es die Mitgliedstaaten leicht, Unternehmen wettbe-
werbsverzerrende, binnenmarktschidigende Vorteile zu verschaffen, ohne die Prifung
durch die Kommission zu befiirchten. So indiziert folglich die Tatsache, dass eine staatliche
Mafinahme fiir den Empfinger unentgeltlich ist, das Vorliegen einer Beglinstigung. Fur die
regelhafte Beurteilung ist dieser Mal3stab indes ungeeignet. Stattdessen muss es fiir die Frage,
ob eine Beglinstigung vorliegt, auf die Angemessenheit der Gegenleistung des Empfingers
ankommen.'"* Zutreffend verzichtete daher der EuGH in seinen spiteren Entscheidungen

auf die Hervorhebung der Unentgeltlichkeit.115

(2) Verbalten marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter als Referenz

Aus der Stellung der Beihilfevorschriften innerhalb der Wettbewerbsvorschriften sowie dem
Sinn und Zweck, den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt vor Verfilschungen zu schiitzen
und dem vorgegebenen Empfingerkreis, und zwar den Unternehmen als wirtschaftlich titige
Einheiten,'"’ folgt weiter, dass die Begiinstigung einen Bezug zum Wettbewerb erfordert.'”
Andernfalls wire der Sinn und Zweck, den Wettbewerb zu schiitzen, nicht effektiv sicherge-
stellt. Aus dem Zusammenspiel von Neutralitits- und Gleichbehandlungsgrundsatz aus
Art. 345 AEUV"®, wonach die Union gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir 6ffentliche und

private Unternehmen zu schaffen hat, ohne die Mitgliedstaaten daran zu hindern, iber Art

12 Kassow, Beihilfe im Sinne des Art. 87 1 EG, 62 f.; Schernthanner, Beihilfeaufsichtsrecht, 33 f.

So auch Pape, Staatliche Kapitalbeteiligungen, 19; Appelt, Beihilfenverbot fiir 6ffentliche Unternechmen,
162.

K. Miller, Staatsburgschaften, 45.

Vgl. auch Schlussantrige GA Shnn, 25.1.1984, Rs. 84/82 (Claes-Plan), Slg. 1984, 1451, 1500.

6" Siehe dazu auch oben Kapitel 2, A.IIL

" Bartosch, BuZW 23 (2012), 81.

"8 Siehe zum Neutralitdtsgrundsatz aus Art. 345 AEUV Kapitel 2, B.IIL.
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und Ausmal3 6ffentlicher Wirtschaftsbetitigung in ithrem Hoheitsgebiet zu entscheiden,'”
folgt ferner, dass auf das Verhalten investierender Mitgliedstaaten auf das Verhalten markt-
wirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligte abzustellen ist. Denn die Wettbewerbsverfil-
schung tritt ein, wenn aus natirlichen Wettbewerbsprozessen hervorgegangene und auf ei-
nem gemeinsamen Verstindnis der marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten
beruhende Wettbewerbsparameter kiinstlich, durch staatliche Intervention in Form von
marktuniiblichem Verhalten beeinflusst werden.'” Das Handeln der Wirtschaftsbeteiligten
ist in der marktwirtschaftlich verfassten Wirtschaftsordnung der Union an deren Funktions-
logik ausgerichtet und bildet zutreffend den Normal- und Idealfall. Jedes von diesem zum
eigenen Nachteil abweichende staatliche Verhalten ist systemfremd und deshalb in einem
ersten Schritt als Beihilfegewihrung zu werten,"” die erst in einem weiteren Schritt auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt zu tberpriifen ist. In der Folge ist der Vergleichsmal3-
stab aus dem Markt heraus zu entwickeln. Mit dem KmhW erfolgt dies.'” In der Situation
des Empfingers staatlicher Leistungen ist das Unternehmen vergleichbar mit einem Nach-
frager nach Leistungen. Erhilt es Leistungen des Staates zu besseren Bedingungen als auf
dem privaten Markt, ist damit die Besserstellung und mithin ein Vorteil verbunden. Was
angemessen ist, entscheidet also der Markt. Wie der Vorteil begrifflich relativ ist,'” ist die
beihilferechtliche Begiinstigung marktrelativ. Ahnlich erfolgt die Festlegung der Kompensa-
tion fiir die Ubernahme von Leistungen der Daseinsvorsorge nach den vom EuGH aufge-

«“124 sowie nach den von der Kom-

stellten Grundsitzen in der Rechtssache ,,Altmark Trans
mission mit dem DAWI-Paket'”” vorgegebenen  MaBstiben anhand  der
betriebswissenschaftlichen Kostenrechnung und -analyse am Maf3stab eines ,,durchschnittli-

chen, gut gefiihrten Unternehmens*'*

oder der Benchmark-Analyse durch sachverstindige
Wirtschaftsprifer. Der Mal3stab erlaubt es Unternehmen zugleich, aus Geschiften mit der
6ffentlichen Hand angemessene Gewinne zu erzielen und ihre Kostenlage zu verbessern,'”’

ohne dass damit in beihilferechtlicher Hinsicht bereits ein Vorteil verbunden ist. Die Grenze

" Montag/ Leibenath, EWS 2003, 402, 402 ff.
20 Plan, Quersubventionierung im Wettbewerbsrecht, 160 f.
Soukup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 85.
Siehe zum Vergleichsmaf3stab Kapitel 3, B.

Biihrle, Griinde und Grenzen des "EG-Beihilfenverbots", 238.

' BuGH, 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans).
125

121
122
123

Zum DAWI-Paket und den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sieche Kapitel 3,
AIL3.

Vgl. nur Art. 5 Abs. 5 Beschluss der Kommission 2012/21/EU (,, DAWI-Freistellungsbeschluss®).
T Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 418.
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dessen, was an Gewinnen erzielt werden kann, ohne Beihilfen zu begriinden, markiert die
Marktiiblichkeit. Einfach sind Falle zu beurteilen, in denen ein konkreter Marktpreis be-
stimmt werden kann, der als Ma3stab fiir die Beurteilung der Marktangemessenheit des Aus-
tauschverhiltnisses dienen kann. Schwieriger ist es dagegen bei der VeriduBerung von 6ffent-
lichen Gitern, wie Konzessionen oder Grundstiicken und dem unternehmerischen
Engagement der 6ffentlichen Hand.'” Wann die staatliche Leistung marktrelativ angemessen
bzw. begiinstigend ist, beantwortet in diesen Fillen das KmhW, das insofern zu einem Per-

spektivenwechsel auf das Verhalten des Staates fiihrt."”

(3) Geldwerter Vorteil

Aus dem Sinn und Zweck der Wettbewerbsvorschriften, den Wettbewerb auf dem Binnen-
markt vor Verfilschungen zu schiitzen und angesichts des von Art. 107 Abs. 1 AEUV vor-
gegebenen Empfingerkreises, nimlich den Unternehmen,™ folgt, dass die Begiinstigung
sich nur auf Vorteile erstrecken kann, die der wirtschaftlich titigen Einheit im Wettbewerb

als Anbieter oder Nachfrager eine vorteilhaftere Stellung verschafft.!!

Auch hier folgt aus
dem wirtschaftsordnungsrechtlichen Normenbestand der Vertrdge, mit dem Binnenmarkt
im Zentrum" und der mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV sowie Art. 119 Abs. 1 AEUV norma-
tiven Ausrichtung der Politiken von Union und Mitgliedstaaten auf den Grundsatz der offe-
nen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb,'” dass dies nur wirtschaftliche und marktrele-
vante Vorteile sein konnen. Dies ist immer dann der Fall, wenn diese Vorteile geeignet sind,
die finanzielle Situation des Unternehmens zu verbessern und mithin geldwerten Charakter
besitzen.'**

Da nahezu jeder Leistung am Markt ein Geldwert zukommt, geht damit die Gefahr

einher, dass alles geeignet sein kann, eine Begiinstigung zu bewirken. So haben beispielsweise

administrative Pflichten wie die Pflicht zur Zahlung von Steuern oder das Vorhandensein

128 Rodi, Subventionsrechtsordnung, 156.

2 Mamut, in: T. Jacger, |b BeihilfeR 09, 329, 335.

" Siche dazu auch oben Kapitel 2, A.IIL1.

Vgl. auch EuGH, 30.3.2000, Rs. C-451/03 (Setvizi Ausiliati Dottoti Commercialisti), Rn. 60; EuGH,
5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 77.

Wollenschliger, in: Reiner Schmidt/Wollenschliger, Offentliches Wirtschaftsrecht, §1,Rn. 7.

Siche zum Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb Kapitel 2, B.I.

Vgl. nur EuGH, 8.11.2001, Rs. C-143/99 (Adria Wien Pipeline), Rn. 41; Bibrl, Grinde und Grenzen des
"EG-Beihilfenverbots", 232; Koenig/ Kiibling, NJW 2000, 1065, 1065 Modlich, InfrastrukturmaBnahmen, 20;
Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 417; Kassow, Beihilfe im Sinne des Art. 87 1 EG, 44 f.; Hervmann-Strobelt,
Beihilfen fir Unternehmen in Schwierigkeiten, 31.
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von Rechtssicherheit fiir ein Unternehmen einen in Geld messbaren Wert."”® Vor dem Hin-
tergrund des Sinnes und Zwecks des Beihilfeverbotes, den Wettbewerb vor staatlichen Ein-
griffen zugunsten bestimmter Unternehmen zu schiitzen, sind in teleologischer Reduktion
Mafinahmen aus dem Anwendungsbereich von Art. 107 Abs. 1 AEUV auszunehmen, die
zwar einen Vorteil verschaffen, aber wettbewerbskonform sind."® Hierunter kénnen Maf3-
nahmen aufgrund rechtlicher Verpflichtung fallen, wie die Aufhebung von Entlastungen."’

Fir die Frage der Beglinstigung ist es irrelevant, ob und auf welche Weise das staat-
lich begiinstigte Unternehmen den Vorteil fiir sich nutzt. Es gentigt der Umstand, dass das
Unternehmen einen Vorteil erhalten hat, weil schon dies allein die Wettbewerbssituation zu-
gunsten des Unternehmens verandert. Reicht das begiinstigte Unternehmen den Vorteil an
die Nachfrager weiter, z. B. durch gesteigerte Qualitit oder glinstigere Preise, liegt die wett-
bewerbsbeeintrichtigende Wirkung auf der Hand. Das beglinstigte Unternehmen entfernt
sich von der Position des nicht begtinstigten Grenzanbieters, d. h. von dem Unternehmen,
das gerade noch kostendeckend produziert bzw. seine Leistung anbietet.”® Will der Nicht-
Beguinstigte seinen Marktanteil erth6hen oder zumindest halten, muss er seine Bemithungen
intensivieren."”” Je nach Ausmal} der Begiinstigung gelangt der Nicht-Begiinstigte aber an
den Punkt, an dem es ihm seine Kostenrechnung nicht mehr erlaubt, den Wettbewerb fort-
zusetzen.'* Das bevorteilte Unternehmen kann schlieBlich den Vorteil ebenso gut fiir sich
behalten, z. B. indem es sein Kapital erh6ht und damit seine Liquiditit und Kreditwiirdigkeit
verbessert. Dadurch wird es in die Lage versetzt, z. B. groflere Zukunftsinvestitionen vorzu-
nehmen oder einen ausbleibenden Unternehmenserfolg linger durchzustehen, als dies etwa

Mitbewerbern ohne den Vorteil méglich ist.

(4) Irrelevang; der Form
Tritt der Staat in seiner Funktion als Hoheitstriger auf und wihlt hoheitliche Handlungsfor-
men, die Privaten nicht offen stehen, liegt hoheitliches Handeln des Staates vor. Staat und

Marktteilnehmer stehen sich in dem Verhiltnis der Uber- und Unterordnung gegentiber. Die

5 Mamut, in: T. Jacger, Jb BeihilfeR 09, 329, 331.

136 Bjibrle, Griinde und Grenzen des "EG-Beihilfenverbots", 239.

EuGH, 17.3.1993, Rs. 72/91 (Tarifvertragsrecht fiir Seeleute unter Bundesflagge), Rn. 17.
»Marginalanbieter®, ,,Grenzanbieter®, ,,Grenzproduzent®: In der Preistheorie Bezeichnung fiir diejenigen
Anbieter bei vollkommener Konkurrenz, welche bei dem herrschenden Marktpreis lediglich den
Unternehmerlohn und die marktiibliche Verzinsung des Eigenkapitals erzielen, vgl. Gablers

Wirtschaftslexikon, Online-Ressource unter
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/130243 /marginaler-anbieter-v5.html (Abruf 17.10.2020).

Himmler, Offentlich-rechtliche Wettbewerbsbeschrinkungen, 36.
Himmler, Offentlich-rechtliche Wettbewerbsbeschrinkungen, 306.
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Zurechnung zur hoheitlichen Sphire erfolgt anhand der duleren Form des staatlichen Han-
delns.""! Hoheitliche Handlungsformen sind nach beihilferechtlichen MaBstiben grundsitz-
lich geeignet, Unternehmen und Produktionszweige zu begiinstigen und den Wettbewerb zu
verzerren.'” Ob eine Begiinstigung vorliegt, bestimmt sich in diesen Fillen danach, ob der
Adressat von Belastungen befteit wird, die er normalerweise zu tragen hat.'"* Typische Fille
sind die Rechtssetzung, Marktregulierung und Steuervergiinstigungen. Damit nicht jede wirt-
schaftsregulierende Maf3nahme der Mitgliedstaaten dem Beihilfetatbestand und der Priifung
durch die Kommission ausgesetzt ist, erfahrt der Beihilfetatbestand mit dem Merkmal der
Bestimmtheit'* eine Eingrenzung. Das Bestimmtheitserfordernis dient der Abgrenzung bei-
hilferechtlich begiinstigender Ma3nahmen von allgemeinen, wirtschafts- oder sozialpoliti-
schen staatlichen MaBnahmen,'” die allen Unternehmen unterschiedslos zugutekommen,
wie im Falle von allgemeinen Infrastrukturinvestitionen'* oder allgemeinen Steuervergiins-
tigungen.'"’

Aus der aus Art. 345 AEUV abgeleiteten Anerkennung, dass es Mitgliedstaaten un-
benommen ist, sich in marktwirtschaftliche Beziechungen zu Unternehmen zu begeben, z. B.
durch die Vergabe von Auftrigen, durch den Kauf oder Verkauf von Grundstiicken oder
die Investition und Beteiligung an Unternehmen, folgt, dass es dem Staat méglich ist, Unter-
nehmen durch das zugrunde liegende Rechtsgeschift verdeckt zu begtinstigen und damit
Beihilfen zu gewihren, um eigene, z. B. regional- oder strukturpolitische Ziele zu verfolgen.
Die Grenzen zwischen unternehmerischem Handeln und Beglinstigung sind in diesen Fillen
flieBend. Noch schwieriger ist die Grenzziehung, wenn der Staat durch seine Unternehmen
am Markt agiert und diese auf verschiedene Weise unterstiitzt. So kann der Staat wie ein
Privater Kapitalerh6hungen vornehmen, Gesellschafterdarlehen gewihren, fir die Schulden
des Unternehmens biirgen oder auf Dividenden verzichten.'* Dem dufleren Erscheinungs-
bild nach entspricht das Handeln einem normalen privaten Eigentiimerverhalten. Nihme

man die beihilferechtliche Einordnung in diesen Fillen nach der duleren Erscheinungsform,

B Haslebhner, in: T. Jaeger/Rumersdotfer, Jb BeihilfeR 11, 274, 275.

2 7ar Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten auf hoheitliche

MaBnahmen Anwendung EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF) sowie Kapitel 3, C.1, S. 96.

Y3 Bartosch, BuZW 2018, 261, 261.

B Hiufig auch Selektivitit oder Spezifitit der Beglinstigung.

"5 Pache/ Piper, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 205 Mestmicker/ Schweitzer, in:
Immenga/Mestmacker, WettbewerbR, Bd. 3, B., Art. 107 Abs. 1, Rn. 168.

DPache/ Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 205.

Friederiszick/ Trige 2006, 105, 105; Friederiszick/ Riller/ Verouden, in: Buccirossi, Hb antitrust economics, 625,
628.
Soukup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 20.
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der sich der Staat bedient, vor, wire eine eindeutige Abgrenzung mit klaren Ergebnissen
moglich. Allerdings nur auf den ersten Blick: Denn trotz der dulleren Erscheinungsform
muss dem Handeln nicht zwingend ein marktwirtschaftlich motiviertes und wirtschaftlich
rationales Handeln zugrunde liegen. Bei wertender Betrachtung kann sich die Mallnahme als
verdeckte beihilferelevante Unterstiitzungshandlung erweisen. Die Einordnung anhand der
Handlungsform steht also in einem Spannungsverhiltnis zum Zweck des Beihilferechts,
Wettbewerbsverzerrung auf dem Binnenmarkt durch staatliche Begtinstigungen zu verhin-
dern."” Dass es nicht auf die Form der Beihilfegewihrung ankommen kann, zeigt zudem der
Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV, der ,,Beihilfen gleich welcher Art“ erfasst."”” Ob eine
staatliche Mal3nahme begiinstigt und dadurch den Wettbewerb beeintrichtigt, hingt also
nicht von ihrer Form ab, sondern von ihrer Wirkung und dem wirtschaftlichen Effekt auf
den Empfinger und das Marktgeschehen. Die Wirkung ist beihilferechtlich begiinstigend,
wenn sie den Empfinger in einem Mal3e bevorteilt, das von den Pramissen marktwirtschaft-
lich handelnder Marktteilnehmer nicht mehr gedeckt ist, da das sonst von dulleren Einfliissen
unbehelligte, sich selbst regulierende Marktgeschehen zugunsten des Empfingers und zum

Nachteil der Wettbewerber verandert wird.

cc) Rechtsprechung der Unionsgerichte

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH ist eine Begtinstigung die Gewahrung eines wirt-
schaftlichen Vorteils, den der Empfinger unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten
wiirde.””" Hierzu zihlen MaBnahmen gleich welcher Art, die mittelbar oder unmittelbar Un-
ternehmen begtinstigen oder die als wirtschaftlicher Vorteil anzusehen sind, den das begiins-

tigte Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hitte,"™ bzw. jede aus

149 Weides, AwD-BB 1963, 295, 297; Ose, Beihilfen und Manahmen gleicher Wirkung, 35; Gdrz, Recht der

Wirtschaftssubventionen, S. 30 f.; Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 407; vgl. auch Protokoll Nr. 27 zum
AEUYV, danach umfasst der Binnenmarkt ,,[...] ezn System [...], das den Wetthewerb vor Verfilschungen schiitzr.
Vgl. die Fassung der Arbeitsgruppe Gemeinsamer Markt zu den Vertragsverhandlungen tber den
Gemeinsamen Markt, Entwurf einer Abfassung von Artikeln entsprechend dem Text des Berichts [Anm.
Bericht der Delegationsleiter an die Aulenminister (Spaak-Bericht) vom 21.4.1956 = EWG DOK 14] vom
20.6.1956, zu Artikel 44 Absatz 1 — Beihilfen der Staaten: ,,7. Unvereinbar mit der Errichtung des Gemeinsamen
Marktes sind die von den Staaten gewdibrten Beibilfen — ungeachtet ibrer anfSeren Form —, die durch die Begiinstigung gewisser
Unternehmen  oder  Produktionsgweige  den  Wetthewerb  verfilschen und —die  Arbeitsteilung  Beeintréichtigen.*
(Hetrvothebung nicht im Original), abgedruckt bei Schulze/ Hoeren, Bd. I, Grundungsvertrage, 752 (905).
EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 45 ff.; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 78;
EuGH, 20.9.2017, Rs.C-300/16P (Frucona Kosice), Rn.21 wund 22; 2 Wallenberg/ Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, 67. EL, Art. 107, Rn. 52; Arbhold, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewerbR,
Bd. 5, Art. 107, Rn. 185.

EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 44; EuGH, 27.6.2017, Rs. C-74/16 (Congtegacién de
Escuelas Pias Provincia Betania), Rn. 65 ff.; EuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE),
Rn. 70.
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staatlichen Mitteln bewirkte Leistung ohne angemessene marktiibliche Gegenleistung."” Die
staatliche Leistung muss nicht unentgeltlich sein'* und setzt keine positive Mittelgewihrung
voraus. Fin wirtschaftlicher Vorteil kann also im Verzicht auf Mittel liegen, auf die unter
dem Gesichtspunkt der Markttblichkeit ein Anspruch besteht, sowie in der Verminderung
von wirtschaftlichen Belastungen, die Unternehmen normalerweise haben und die nach Art
und Wirkung Subventionen gleichstehen. Entscheidend ist die marktuniibliche vorteilhafte
6konomische Wirkung,' die duBere Form der MaBnahme; ihre Art und rechtliche Kon-
struktion sind irrelevant."”® Daraus folgt zugleich, dass es keiner Absicht des Staates bedatf,
den Empfinger zu begiinstigen. Der EuGH betont dies stets, indem er hervorhebt, dass der
Begriff ,,Beihilfe” ein objektiver Begriff sei.'” Aus dieser Beziehung erklirt sich unter ande-
rem, warum die Form, Griunde, intendierten Ziele des staatlichen Handelns oder die Moti-
vation des Mitgliedstaates irrelevant sind."”® Da die staatlichen MaB3nahmen zudem unter-
schiedliche Formen annehmen kénnen, bestimmt sich das Vorliegen der Begiinstigung nach
den Wirkungen der staatlichen MaBnahme."”

Was im konkreten Fall marktrelativ angemessen ist, ist eine Frage des Einzelfalls, die
in der Praxis hiufig zu den am schwierigsten zu beantwortenden Fragen zihlt.'" Die Bewer-
tung, ob ein Leistungs-Gegenleistungsverhiltnis in diesem Sinne marktrelativ angemessen
ist, erfordert eine wirtschaftliche Analyse, die allen Faktoren Rechnung trigt, die ein unter
normalen Marktbedingungen titiges Unternehmen bei der Festsetzung des Entgelts fiir Leis-

tungen berticksichtigt.'"'

3 BuGH, 25.6.1970, Rs. 47/69 (Frankreich/Kommission), Rn. 16/17.

Y Kabl, NVwZ. 1996, 1082, 1084.

35 FuGH, 2.7.1974, Rs. 173/73 (Italien/Kommission), Ra. 26/28; EuGH, 24.2.1987, Rs. 310/85 (Deufil),

Ra. 8; Mederer, in: v. d. Groeben/Schwatze/Hatje, Att. 107 £. AEUV, Ra. 10; Zeirg, Begtiff der Beihilfe, 15.

Schina, State aids under the EEC Treaty, Rn. 51.

EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange, ehem. France Télécom), Rn. 87; EuGH, 4.9.2014, verb.

Rs. C-533/12 P u. C-536/12 P (SNCM), Rn. 15; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Paribas),

Rn. 100, EuGH, 2.12.2009, Rs.C-89/08P (Kommission/Itland), Rn.72; Wollenschliger, in:

Birnstiel/Bungenbetg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 508 £.; Schroeder/ Sild, EuZW 2014, 12, 14.

St. Rspr. beteits im EGKS-Beteich EuGH, 23.2.1961, Rs. 30/59 (Steenkolenmijnen); fur den EWG

Beteich: EuGH, 2.7.1974, Rs. 173/73 (Italien/ Kommission), Rn. 26/28; vgl. auch Bibrk, Grunde und

Grenzen des "EG-Beihilfenverbots", 237.

EuGH, 9.6.2011, verb. Rs. C-71/09 P, C-73/09 P u. C-76/09 P (Comitato ,,Venezia vuole vivere®),

Rn. 94; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 77; EuGH, 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10P u. C-

401/10 P (Bouygues, u. a./Kommission), Rn. 102 f.

Y Giuseppe B., ECLR 17 (1996), 258, 266.

1 EuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFED), Rn. 61; EuGH, 3.7.2003, verb. Rs. C-83/01 P, C-93/01 P u. C-
94/01 P (Chronopost/UFEX), Ra. 70.
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b) Zwischenergebnis

Ein Schwerpunkt der beihilferechtlichen Prifung ist die unter dem Tatbestandsmerkmal der
Begtnstigung des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorzunehmende Prifung. Die Prifung muss
normorientiert und europaverfassungsrechtlich riickgebunden erfolgen.'” Die Auslegung
des Begunstigungsmerkmals hat gezeigt, dass das Merkmal kein rein deskriptives ist. Der
wirtschaftsordnungsrechtliche Normenbestand, der die Herstellung des Binnenmarktes und
die Verpflichtung von Union und Mitgliedstaaten auf den Grundsatz der offenen Marktwirt-

schaft mit freiem Wettbewerb ins Zentrum stellt!®’

, bedingt, dass bei der Begtinstigungsprii-
fung der Pramisse wirtschaftlich rationalen Handelns entscheidende Bedeutung zukommt.
Aus der Stellung der Bethilfevorschriften im Wettbewerbsrecht folgt, dass die Begtinstigung
sich auf den Wettbewerb und damit die Wirtschaftsteilnehmer auswirken muss. Deren Pri-
missen und ihr Entscheidungsverhalten dienen als ReferenzmaBstab und als Lackmustest'®*
der beihilferechtlichen Begtunstigungsprifung, denn ihr Handeln ist in der marktwirtschaft-
lich verfassten Wirtschaftsordnung der Normal- und Idealfall. Davon abweichendes staatli-
ches Verhalten erscheint systemfremd und ist, bei Erfullung der weiteren Tatbestandsmerk-
male, als Beihilfegewihrung einzustufen.'”® Das KmhW iibernimmt in diesem Umfeld die

Funktion des Fremdvergleichs, mit dem marktwirtschaftlich handelnden hypothetischen

Wirtschaftsteilnehmer.

3. Bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige
Es genitigt nicht, dass der Empfanger der Begtinstigung ein Unternehmen oder Produktions-

zwelg ist. Dem Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV unterfallen nur Begiinstigungen, die
sachlich, raumlich oder zeitlich ,,bestimmten® Unternehmen oder Produktionszweigen zu-
kommen, also selektiv wirken.'® Fine staatliche Ma3nahme ist selektiv, wenn sie eine Diffe-
renzierung zwischen Unternehmen vornimmt, es sei denn, diese folgt aus der Natur oder
dem inneren Aufbau der Regelung, zu der sie gehort, was vom betreffenden Mitgliedstaat

darzulegen ist.'”” Das Merkmal der Bestimmtheit'® dient der Abgrenzung von allgemeinen,

162 Bebrens, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Einl.,, Rn. 181.

Siehe dazu Kapitel 2, B.I.1.
1% Koenig, EWS 2010, 1.

165 Soukup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 85.
166

163

Die Begriffe ,,Selektivitit™, ,,Spezifitit und ,,Bestimmtheit™ werden in diesem Zusammenhang synonym
verwendet, vgl. auch Bartosch, EU-BeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 105; Pache/ Pieper, in: Birnstiel/ Bungenbetg,
EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 205.

EuGH, 27.6.2017, Rs. C-74/16 (Congtegacién de Escuelas Pias Provincia Betania), Rn. 71 ff.
Hiufig auch Selektivitit oder Spezifitit der Beglinstigung,.
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16 die allen Unternehmen untet-

wirtschafts- oder sozialpolitischen staatlichen Maf3nahmen,
schiedslos zugutekommen, wie im Falle von allgemeinen Infrastrukturinvestiionen'” oder
allgemeinen Steuervergiinstigungen.'”" Es markiert die Grenze zwischen der mitgliedstaatli-
chen Regelungskompetenz fiir allgemeine Mal3nahmen der Wirtschafts- und Sozialpolitik
und dem Schutz des Wettbewerbs vor punktuellen staatlichen Eingriffen.'”

Ob eine Mafnahme selektiv wirkt, ist ebenfalls durch Analysen ihrer Wirkung und
Sachgesetzlichkeiten zu untersuchen. Auch hierbei kénnen 6konomische Analysen beson-
dere Bedeutung erlangen. Entscheidend ist, ob die in eine rechtliche Regelung eingebettete
Mafinahme geeignet ist, bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige gegentiber Un-
ternehmen oder Produktionszweigen zu beglinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der
betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen
Situation befinden. Erfahren diese eine unterschiedliche Behandlung, die als diskriminierend
eingestuft werden kann, ist die Regelung selektiv.'” Eine MaBnahme ist zudem selektiv, wenn
sich ein abgrenzbarer Kreis begtunstigter Unternehmen ausmachen lisst, der sich von ande-
ren rechtlich und tatsichlich' nicht begiinstigten Unternehmen abgrenzt.'” Hierfiir gentigt
es bereits, dass singulir ein Unternehmen oder Produktionszweig von der Maf3nahme aus-
genommen ist. Die Bestimmtheit beschreibt also die punktuelle Gleichheitswidrigkeit einer
Mafinahme innerhalb eines Bezugsrahmens. Dies fiihrt zu einem sehr weiten Verstindnis
von Bestimmtheit, die die ohnehin weite Auslegung des Art. 107 Abs. 1 AEUV verstirkt.'”
Eine auf den ersten Blick unterschiedslos gestaltete gesetzliche Grundlage fiir eine Zuwen-
dung kann gleichwohl dennoch selektiv wirken, sofern die Regelung tatsichlich nur be-
stimmte Unternehmen erfasst. Aus diesem Grund kommt dem Merkmal eine besondere Be-
deutung bei der Prifung von Steuervergiinstigung unter dem Gesichtspunkt verbotener
Bethilfen zu.

Eine die gesamte Wirtschaft umfassende Hilfsmal3nahme liefe letztlich dem Ver-

stindnis von Begiinstigung zuwider, wonach die Begiinstigung die aus der Allgemeinheit

" Pache/ Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBehR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 205; Mestmicker/ Schweitzer, in:
Immenga/Mestmacker, WettbewerbR, Bd. 3, B., Art. 107 Abs. 1, Rn. 168.

Pache/ Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 205.

Friederiszick / Trige 2006, 105, 105; Friederiszick/ Roller/ Verouden, in: Buccirossi, Hb antitrust economics, 625,
628.

Mestmdicker/ Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, WettbewetbR, Bd. 3, B., Art. 107 Abs. 1, Ra. 169.

' EuGH, 21.12.2016, verb. Rs. C-20/15 P u. C-21/15 P (World Duty Free Group SA, u. a.), Rn. 53 ff.

" Koenig/ Hellstern, in: Miiller-Graff/Hatje, EnzEuR, Bd. 4, § 14, Rn. 44.

Pache/ Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 210.

76 Pache) DPieper, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 211.
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herausgehobene spezielle Gunsterweisung bezeichnet.'” Der Umstand, dass eine staatliche
MaBnahme einen wirtschaftlichen Vorteil begriindet, reicht daher nicht aus,'™ soweit sie Teil
des Systemwettbewerbs der Mitgliedstaaten ist."” Aus diesem Grund sind die Begiinstigung

und die Bestimmtheit eng aufeinander bezogen.lg”

Dies schlidgt sich in der Prifungspraxis
der Kommission nieder, die nicht immer die klare Trennung erkennen lisst, jedoch fir die

Beweislast von Bedeutung ist.'"'

4. Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen
Die duBlere Grenze des Beihilfetatbestandes markiert Art. 107 Abs. 1 AEUV mit dem Etfor-

dernis der Staatlichkeit der Mittel.'" Voraussetzung sind danach ,,staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewihrte Beihilfen®. Das Tatbestandsmerkmal ist weit auszulegen und soll
simtliche Geldmittel mittel- oder unmittelbarer Art erfassen, ohne dass es darauf ankommt,
dass diese Mittel dauerhaft zum Vermogen des Staates gehdren und fir die Unterstiitzung
der Unternehmen durch 6ffentliche Stellen vorgesehen sind.'™

Aufgrund der Neutralitit der Union gegeniiber dem innerstaatlichen Verwaltungs-
aufbau der Mitgliedstaaten zdhlen zu den staatlichen Mitteln ebenso Mittel der Lander und
Kommunen bzw. mitgliedstaatlicher Verwaltungsuntergliederungen. Staatlichen Ursprungs
ist eine Leistung, wenn sie direkt von einer Behorde zur Verfiigung gestellt wird und aus
nationalen oder regionalen Haushaltsmitteln oder Mitteln Offentlicher Banken stammen,
d. h. zu Lasten des staatlichen Haushalts gehen. Was der Fall ist, wenn die Mittel unter staat-
licher Kontrolle und damit mitgliedstaatlichen Behérden zur Verfiigung stehen.'

Mittel, die nicht unmittelbar auf den Staatshaushalt zuriickzufiihren sind, sondern
z. B. aus Fonds stammen oder durch parafiskalische Abgaben Privater finanziert werden,
stammen gleichwohl dennoch aus staatlichen Mitteln, wenn diese dem Staat zurechenbar

sind, was der Fall ist, wenn er einen erheblichen Einfluss auf die Mittelverwendung hat.'

7 Hochbaum, Diskriminierungs- und Subventionsverbot in EGKS und EWG, 177.

Mestmdicker/ S chweitzer, in: Immenga/Mestmicker, WettbewerbR, Bd. 3, B., Art. 107 Abs. 1, Ra. 169.
Kliemann, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatjem, EuR, Art. 107, Ra. 44.

80" Koenig/ Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107, Rn. 68.

81 Koenig/ Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107, Rn. 68.

2 Sehroeder, EuZW 2015, 202-207.

% BuGH, 9.11.2017, Rs. C-656/15 P (I'V2/Danmark), Rn. 46; EuGH, 18.5.2017, Rs. C-150/16 (Fondul
Proptietatea), Rn 16; EuGH, 19.12.2013, Rs. C-262/12 (Association Vent De Coléte, u. a.), Rn. 21; EuGH,
30.5.2013, Rs. C-677/11 (Doux Elevage), Rn. 35; BEuGH, 17.7.2008, Rs. C-206/06 (Essent Netwerk
Noord u. a.), Ra. 70; EuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Frankreich/Kommission), Rn. 37.

EuGH, 9.11.2017, Rs. C-656/15 P (I'V2/Danmark), Rn. 46.

EuGH, 11.3.1992, vetb. Rs. C-78 bis 83/90 (Compagnie commetciale de 1'Ouest), Rn. 32 f; EuGH,
11.11.1987, Rs. 259/85 (Textilbeihilfen Frankreichs), Rn. 23.

178
179

184

185
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Infolgedessen liegt selbst dann eine staatliche Beihilfe vor, wenn offentliche oder private
Einrichtungen sie gewihren, sie aber vom Staat zur Durchfihrung der Beihilfe errichtet oder
beauftragt wurden.'™ Nicht zurechenbar sind dagegen MaBnahmen, die letztlich vom End-
abnehmer aufgrund staatlicher Regelung vollstindig selbst finanziert sind."®’

Der Wortlaut ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln* legt die Vermutung nahe, dass
es sich um alternative Verwirklichungsformen handelt. Sinn und Zweck der Eingrenzung ist
es indes, den Mitgliedstaaten zurechenbare Ma3nahmen zu erfassen,'™ weshalb die beiden
Merkmale nach der Rechtsprechung kumulativ erfiillt sein miissen."® Es muss sich also um
eine Maf3nahme handeln, die unmittelbar oder mittelbar aus dem Staatshaushalt folgt und
eine dem Staat zurechenbare und seinen Haushalt belastende Mal3nahme darstellt. Mit dieser
Festlegung wird der ohnehin nahezu jede Form von marktuniiblicher Beglinstigung erfas-
sende Tatbestand in zweierlei Hinsicht eingeschrinkt. Mittel rein privater Akteure, ebenso
wie direkt aus dem Unionshaushalt stammende, sind von dem Beihilfeverbot nicht erfasst.'”
Spenden, Unterstutzungen von Selbsthilfeorganisationen und privaten Vereinigungen sind
Teil der gewollten privatautonomen Selbststeuerung'”' und finden in den an die Unterneh-
men adressierten Kartell- und Missbrauchsvorschriften der Art. 101 f. AEUV sowie den all-
gemeinen Gesetzen ihre Grenzen. Ebenso sind Manahmen ausgeschlossen, die den Haus-
halt nicht in geldwerter Form belasten, z.B. bei selektiven Festlegungen von

Umweltstandards oder Rahmenbedingungen der unternehmerischen Téitigkeit.m2

5. Gefahr der Wettbewerbsverfilschung und Beeintrichtigung des mitglied-
staatlichen Handels

Okonomische Analysen geben dariiber hinaus Antworten auf die Frage, ob eine selektiv be-
gunstigende MaBnahme, wie von Art. 107 Abs. 1 AEUV gefordert, tatsichlich oder poten-
ziell wettbewerbsverfilschend wirkt und den mitgliedstaatlichen Handel beeintrichtigt. Re-
gelmiBig ist dazu kontrafaktisch die 6konomische Wirkung der fraglichen MaB3nahme zu
vergleichen."” Bei den Voraussetzungen handelt es sich um voneinander getrennt zu be-

trachtende Merkmale. Allerdings prifen Kommission und Unionsgerichte die Merkmale

'8 EuGH, 30.5.2013, Rs. C-677/11 (Doux Elevage), Rn. 35; EuGH, 24.3.2011, Rs. T-443/08 u. T-455/08
(Flughafen Halle-Leipzig), Rn. 143; EuGH, 13.3.2001, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra), Rn. 58.

"7 EuGH, 13.9.2017, Rs. C-329/15 (ENEA S.A. v Prezes Urzedu Regulacji Energetyki), Rn. 31 f.

8 Biibrle, Griinde und Grenzen des "EG-Beihilfenverbots", 157.

8 EuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Frankreich/Kommission), Rn. 24.

0 EuGH, 14.7.1998, Rs. C-341/98 (Bettati), Rn. 73.

U Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 412.

2 EuGH, 17.3.1993, verb. Rs. C-72/91 u. C-73/91 (Sloman Neptun), Rn. 21.

193 Eilmansberger, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 342.
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hiufig zusammen.'”* Dies mag damit zusammenhingen, dass die Kommission in der Ver-
gangenheit keine hohen Anforderungen an die Verwirklichung der Merkmale stellte. In Be-
zug auf das Merkmal der Wettbewerbsverfilschung ging die Kommission teilweise von der
,»NaturgemiBheit* der wettbewerbsverfilschenden Wirkung aus,'” weshalb sie diese fast im-
mer ohne eingehende Priifung bejahte."”® Damit ist die Bewertung der wettbewerblichen Si-
tuation aus der Definition des Beihilfetatbestandes trotz der Selbstverpflichtung der Kom-
mission zu einem 6konomischeren Ansatz'”’ weitgehend ausgeblendet.'”

Fir die Qualifizierung einer nationalen MaB3nahme als staatliche Beihilfe bedarf es
nach der Rechtsprechung des EuGH daher keines Nachweises zu den tatsichlichen Auswir-
kungen der Beihilfe auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten und einer tatsidchlichen
Wettbewerbsverzerrung, sondern nur der Priifung, ob die Beihilfe geeignet ist, diesen Handel
zu beeintrichtigen und den Wettbewerb zu verfilschen."” Denn nach der Rechtsprechung
kann jede Beihilfe an Unternehmen auf dem Binnenmarkt zu einer Verfilschung des Wett-
bewerbs und Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten fithren.”” Eine Be-
eintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darf jedoch nicht blo3 hypotheti-
scher Natur sein oder vermutet werden.””! Daher ist der Grund zu bestimmen, weshalb die
betreffende Mainahme den Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht und aufgrund
ithrer voraussichtlichen Auswirkungen geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen. Die Griinde muss die Kommission in ihren Entscheidungen darlegen.

Bereits nach dem Wortlaut ist das Merkmal der Wettbewerbsverfilschung weit ge-
fasst. Da der Wettbewerb umfassend zu schutzen ist, ist die Verfalschung bereits anzuneh-

men, wenn die fragliche MaBnahme tatsichlich oder potenziell in ein bestehendes oder in

1% Beihilfenbegriff-Bek, Rn. 186.

> Vgl. EuGH, 24.2.1987, Rs. C-304/85 (Falck), Rn. 24.

% Vgl nur EuG, 8.7.2004, Rs. T-198/01 (Technische Glaswerke Iimenau), Rn. 97.

Eunropdische Kommission, Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche
Beihilfen — Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009 vom 7.6.2005, KOM(2005) 107 endgtltig.
Sedemund, in: Danwitz, Rechtsfragen, 31, 34; Koenig/ Julia Panl, BZR 2010, 131-139, 193-199, 198.

EuGH, 18.5.2017, Rs.C-150/16 (Fondul Proptietatea), Rn.29; EuGH, 30.4.2009, Rs. C-494/06 P
(Kommission/Italien und Wam), Rn. 50; EuGH, 26.10.2016, C 211/15 P (Orange), Ran. 64; EuGH,

9.6.2011, verb. Rs. C-71/09 P, C-73/09 P u. C-76/09 P (Comitato ,,Venezia vuole vivere®), Ra. 76;
EuGH, 15.12.2005, Rs. C 66/02 (Italien/ Kommission), Rn. 111.
* BuG, 1162009, Rs.T-189/03 (ASM), Rn.68; EuG, 6.3.2002, verb. Rs.T-92/00 u.T-103/00
(Disputacion Foral de Alva), Rn. 72.
EuGH, 18.5.2017, Rs. C-150/16 (Fondul Proprietatea), Rn. 30.
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199
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der Entstehung befindliches Wettbewerbsverhiltnis zwischen Unternehmen oder Produkti-
onszweigen eingreift und die Entstehung oder den Ablauf des Wettbewerbs verindert.””
Wettbewerbsverfalschend sind folglich ebenso Mal3nahmen, die von ihren Befurwortern
hiufig mit dem Argument verteidigt werden, dass sie den Wettbewerb iiberhaupt erst ermog-
lichen. Zum Beispiel, weil sie einen Marktteilnehmer erst konkurrenzfahig machen, also seine
Marktzutrittschancen beeinflussen.”” Die ins Feld gefiihrte Wirkung ist allenfalls im Rahmen
der Rechtfertigung der MaBlnahme nach Art. 107 Abs. 3 AEUV zu berticksichtigen. Im Kern
geht es darum, Mal3nahmen zu identifizieren, die die Wettbewerbsposition des Empfangers
gegentiber den Mitbewerbern verbessern. Dazu zihlen MaB3nahmen, die dem Empfinger auf
einem liberalisierten Markt einen finanziellen Vorteil gewihren oder diesen von Kosten be-
freien, die normalerweise zu tragen sind.*”* Bezugspunkt fiir die Priifung ist der Zeitpunkt
vor Erlass der staatlichen Mainahme. Die Wettbewerbsverfilschung ist also nicht abstrakt,
sondern nur in Bezug auf einen bestimmten, den relevanten Markt feststellbar. Fir die Be-
urteilung des relevanten Marktes greifen die Kommission und der EuGH auf das Bedarfs-
marktkonzept zurtick. Danach bestimmt sich der relevante Markt nach der funktionellen
Austauschbarkeit von Gitern und Leistungen. Thren Standpunkt zur Bestimmung des rele-
vanten Marktes hat die Kommission in der eigens dazu erlassenen Bekanntmachung darge-
legt, die in Beihilfesachen ebenfalls heranzuziehen ist.*” Allerdings stehen im Beihilferecht
stirker der Beihilfeempfinger und der von einer staatlichen MaBBnahme betroffene Wirt-
schaftszweig im Vordergrund, weniger dagegen die prizise Feststellung der Wettbewerbs-
krifte. In der Vergangenheit griff die Kommission vereinzelt auf das mit dem Bedarfs-
marktkonzept aufgestellte Priifungsraster zuriick.””” Das ist zu kritisieren, da auf diese Weise
die Chance vertan wird, objektivere und besser vorhersehbare Entscheidungen zu treffen.”

Im Unterschied zu den Grundfreiheiten setzt der Beihilfetatbestand keinen grenz-

tberschreitenden Sachverhalt voraus, kniipft also nicht an die grenztiberschreitende Titigkeit

22 EuGH, 17.9.1979, Rs. C-730/79 (Philip Mortis), Rn. 8 ff.; Koenig/ Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107,
Rn. 87.
Rengeling, in: Borner/Neundotfer, Beihilfen im Gemeinsamen Markt, 23, 30 £.

" Beihilfenbegriff-Bek., Rn. 187 u. 189 m. w. N.
205

203

Vgl. auch Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbstechts der Gemeinschaft (97/C 372/03), ABL vom 9.12.97, Nr. C 372,S. 5 f.
Bekanntmachung der Kommission iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewetrbstechts der Gemeinschaft, ABL C 372 vom 9.12.1997,S. 1 {ff., Fn. 1, S. 7 £, Rn. 11 {,; dhnlich
auch: Leitlinien der Kommission fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007-2013, ABL. C 54,
vom 4.3.2006, S. 13 f., Rn. 69.

Ahnlich etwa Schina, State aids under the EEC Treaty, 82 ff.
2% S auch Koenig/ Kiihling, NJW 2000, 1065, 1069.
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des Beihilfeempfingers oder des von der Beihilfe ausgeschlossenen Wettbewerbers an*”.

Funktionsidquivalent dient aber das Tatbestandsmerkmal der Handelsbeeintrichtigung zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Abgrenzung von staatlichen Ma3nahmen, die rein lokal wir-
ken.”"” Der durch die MaBnahme beeintrichtigte Handel ist umfassend zu verstehen. Erfasst
ist der Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr. Der Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten ist von einer MaBBnahme beeintrichtigt, wenn diese die Stellung eines Unternehmens ge-
geniiber anderen Wettbewerbern im innergemeinschaftlichen Handel unabhingig vom 6rtli-
chen oder regionalen Charakter der erbrachten Wirtschaftsleistungen oder von der Grof3e

des betreffenden Titigkeitsgebietes starkt.?!!

Nach der Rechtsprechung ist es ausreichend,
dass die Mallnahme geeignet ist, eine Handelsbeeintrichtigung zu bewirken. Anders als bei
Art. 101 Abs. 1 AEUV?? folgt dies allerdings nicht unmittelbar aus dem Wortlaut, sondern
aus dem Sinn und Zweck der Wettbewerbsvorschriften. Es wire mit dem Binnenmarktge-
danken unvereinbar, wenn Mallnahmen zulissig wiren, die geeignet sind, den zwischenstaat-
lichen Handel negativ zu berithren. Angesichts der fortschreitenden Verflechtung der Han-
delsbeziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und auf dem Binnenmarkt sind allerdings
kaum mehr Ma3nahmen denkbar, die nicht zugleich den mitgliedstaatlichen Handel bertih-
ren.””” Angesichts dessen stellt die Praxis an die Erfiilllung des Merkmals zutreffend niedrige
Anforderungen.”* Ohne Auswirkung auf den innergemeinschaftlichen Handel sind danach
z. B. allenfalls Beihilfen zugunsten rein lokal agierender Kleinbetriebe.””

In jingerer Vergangenheit hat die Kommission vermehrt staatliche MaB3nahmen mit
dem Verweis auf ihren rein lokalen Charakter als zulissig erachtet. In einer Reithe von Ent-

scheidungen lehnte sie das Vorliegen der Beeintrichtigung des mitgliedstaatlichen Handels

aufgrund der lokal begrenzten Wirkung der MaBlnahmen ab. In den Entscheidungen nahm

209 Rosenfeld, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 30.

210 I iibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht iiber staatliche Beihilfen, Rn. 235.

1 BuGH, 18.5.2017, Rs. C-150/16 (Fondul Proprietatea), Rn.31; EuGH, 14.1.2015, Rs.C-518/13
(Eventech/The Parking Adjudicator), Rn. 66; EuGH, 8.5.2013, vetb. Rs.C-197/11 u. C-203/11
(Libert, u. a.), Rn. 77; EuGH, 10.1.2006, Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di Firenze), Rn. 141; EuGH,
21.7.2005, Rs. C-71/04 (Xunta de Galicia“), Rn. 44.

Vgl. Art. 101 Abs. 1 AEUV: ,Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternchmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, welhe den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu  beeintrichtigen  geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts
bezwecken oder bewitken, insbesondere [...]“.

3 Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 433; Liibbig/ Martin-Ehlers, Wettbewerbsaufsicht iiber staatliche
Beihilfen, Rn. 235.

Herrmann, Komm]Jur 2016, 201, 201.

25 Koenig/ Kiibling, NJW 2000, 1065, 1070.
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die Kommission an, dass rein lokale oder regionale Einrichtungen keine relevante internati-
onale Anziehungskraft haben, die Benutzer von auf3erhalb anziehen und so den Wettbewerb
mit anderen tberregionalen Anbietern bertihren. In diesen Fallen war zudem nicht davon
auszugehen, dass die Malnahme mehr als marginale Auswirkungen auf grenziiberschreitende
Investitionen oder die Niederlassung von Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten haben
wiirde.”'

Auf eine besondere Sptrbarkeit oder Intensitit der Wettbewerbsverfilschung oder
Handelsbeeintrichtigung, z. B. aufgrund der Grof3e oder des Marktanteils des begiinstigten
Unternehmens oder des Umfangs der fraglichen MaBnahme, kommt es ebenfalls nicht an.*"’
Dies bedeutet aber nicht, dass auf die Prifung der Wettbewerbsverfilschung verzichtet wer-
den kann. Denn nicht jede selektiv wirkende Beihilfe fihrt automatisch zu einer Wettbe-
werbsverfilschung.”® So liefern beispielweise die De-minimis-Schwellenwerte aus der Ver-
ordnung 1407/2013 bzw. Verordnung 360/2012 Anhaltspunkte fiir unkritische
Beihilfehéhen im Bereich von 200.000 Euro bzw. 500.000 Euro in drei Steuerjahren, sofern

die weiteren Voraussetzungen erfiillt sind.

IV.Rechtsfolgen
1. Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Waihrend die an die Unternehmen adressierten kartellrechtlichen Vorschriften die Unverein-
barkeit der genannten Verhaltensweisen ausdriicklich mit einem Verbot belegen,”” ist
Art. 107 Abs. 1 AEUV ein solches nicht unmittelbar zu entnehmen. Stattdessen leitet die

herrschende Meinung aus der Formulierung ,,mit dem Binnenmarkt unvereinbar® und dem

216 Entscheidungen der Kommission SA. 41158, Erfurt Tourismus u. Marketing GmbH, Entscheidung der

Kommission SA.41273, Zweckverband Tourismuszentrale Holsteinische Schweiz (Da die Kommission die
Beschwerdefiihrer mit einfachen Ablehnungsschreiben (sog. ,,rejection letter®) beschied und diese nicht
substanziell widersprachen, haben weder die Bundestepublik noch die betroffenen Beihilfeempfinger
Kopien der Ablehnungsmitteilung erhalten. Insofern sind nur die Aussagen der Kommission bekannt, dass
die Beschwerden aus den genannten Griinden zurtickgewiesen wurden.); vgl. insbesondere Beihilfebegriff-
Bek, S. 41, Rn. 190 £. m. w. N., beispielhaft KOM 12.1.2001, N 258/00 — ,,Freizeitbad Dotsten®, KOM
20.12.2006, N 497/2006 - ,,Pferov Municipal Hall“; Beschluss C 10/2003 — Niedetlande — Jachthifen ohne
Erwerbscharakter (ABL L 34 vom 6.2.2004, S. 63), Entscheidung SA.37963 — Vereinigtes Konigreich —
MutmaBliche Beihilfe fir Glenmore Lodge (ABL C 277 vom 21.8.2015, S. 3) u. SA.38208 — Vereinigtes
Konigreich — Mutmalliche Beihilfe fur mitgliedschaftlich organisierte Golfclubs (ABL C 277 vom
21.8.2015, S. 4).

Beihilfebegriff-Bek., Rn. 189; Bartosch, RIW 53 (2007), 681, 682; Malek, Daseinsvorsorge und
Beihilfenrecht, 79.

218 AL A. Schlussantrige GA Capotorti, 18.6.1980, Rs. C-730/79 (Philip Mottis), S. 2698, Rn. 4.
219 Art. 101 Abs. 1 u. Art. 102 Abs. 1 AEUV: , Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten]...]*.

34



Kapitel 2 — Die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln der marktorientierten Beibilfepriifung

Sinn und Zweck der Wettbewerbsvorschriften ein Verbot ab.”’ Wie der Wortlaut von
Art. 107 Abs. 1 AEUV zeigt, ist das Beihilfeverbot weder absolut noch unbedingt.”*' Es han-
delt sich dogmatisch um die in Deutschland bekannte Rechtsfigur des priventiven Verbots
mit Genehmigungsvorbehalt.**

Von der von Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgehenden Verbotswirkung ist die Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit der Art. 107 f. AEUV zu trennen. Die ist gegeben, wenn eine
Norm eine Verpflichtung begriindet, die hinreichend klar und bestimmt normiert ist und die
keiner weiteren Bedingung oder keines weiteren Rechtsaktes bedarf.”” Der Wortlaut des
Art. 107 Abs. 1 AEUV, darauf weist Lefevre in Bezug auf den nahezu wortlautidentischen
Art. 92 Abs. 1 EWG-Vertrag zutreffend hin, stiinde angesichts des eindeutigen Inhalts und
der Normstruktur der unmittelbaren Anwendung nicht entgegen.”* Vielmehr folgt aus der
Gesamtschau der einzelnen Absitze und den Varianten, nach denen Beihilfen zuldssig sein
konnen, sowie aus der der Kommission mit Art. 108 AEUV zugewiesenen Kontrolle, die
mit einem weiten Ermessen ausgestattet ist, sowie die von Art. 109 AEUV stillschweigend
vorausgesetzte Notwendigkeit weiterer konkretisierender Durchfiihrungsverordnungen,

dass es an der notwendigen Unbestimmtheit und Unbedingtheit fehlt.?®

Die primirrechtli-
chen Beihilfebestimmungen der Art. 107 ff. AEUV sind im Gegensatz zu den an die Unter-
nehmen gerichteten Kartell- und Missbrauchsvorschriften also nicht unmittelbar anwend-
bar,” sodass sich Wirtschaftsteilnehmer, vor allem nachteilig von einer Beihilfe Betroffene,
vor mitgliedstaatlichen Beh6érden und Gerichten nicht auf Art. 107 AEUV unmittelbar be-
rufen konnen. Vielmehr bedarf es fiir die unmittelbare Geltung gegentiber Dritten der Kon-
kretisierung durch eine Kommissionsentscheidung.””” Die Grundlage dafiir ist der in Art. 15

Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 5 VO (EU) 2015/1589 geregelte Negativbe-
schluss fir unter Versto3 gegen Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV nicht angemeldete Beihilfen.

220 Hochbaum, Diskriminierungs- und Subventionsverbot in EGKS und EWG, 53, 174; Huth, Sonderstellung

der offentlichen Hand, 343; Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 9, m. w. N.; v. Wallenberg/ Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, 61. EL, Art. 107, Rn. 15.

*! BuGH, 22.3.1977, Rs. 78/76 (Steinike & Weinlig), Rn. 8; EuGH, 11.3.1992, verb. Rs. C-78 bis 83/90
(Compagnie commerciale de 'Ouest), Rn. 33.

Koenig/ Kiihling, NJW 2000, 1065, 1065.

EuGH, 5.2.1963, Rs. 26/62 (van Gend & L.oos), S. 25 f.

Lefevre, Ausfuhrférderung, 107; Modlich, Infrastrukturma3nahmen, 11.

Miiller, Wettbewerb und Unionsverfassung, 243; Modlich, Infrastrukturmal3nahmen, 12; Reufels,
Subventionskontrolle durch Private, 127.

St. Rspr., siche etwa EuGH, 22.3.1977, Rs. 78/76 (Steinike & Weinlig), Rn. 8; EuGH, 14.2.1990,

Rs. 301/87 (Boussac), Rn.15; EuGH, 11.7.1996, Rs.C-39/94 (SFEI), Rn.36; zur unmittelbaren
Anwendbarkeit vgl. .Knauff, Regelungsverbund, 192

21, Wallenberg/ Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 61. EL, Art. 107, Rn. 15.

222
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Mit diesem sog. Negativbeschluss stellt die Kommission die Unvereinbarkeit der Beihilfe mit
dem Binnenmarkt fest.

Von der unmittelbaren Anwendbarkeit des Beihilfeverbotes ist die Frage zu trennen,
ob Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV unmittelbar anwendbar ist. Danach darf der betreffende
Mitgliedstaat die beabsichtigte Ma3nahme nicht durchfithren, bevor die Kommission einen
abschlieBenden Beschluss erlassen hat. Diese Norm ist angesichts ihres klaren und eindeuti-
gen sowie unbedingten Wortlauts, der keinen weiteren Vollzugsakt fordert, spitestens seit
dem obiter dictum des EuGH in der Rechtssache ,,Costa/E.N.E.L.“**® unmittelbar anwend-
bar. Die Durchsetzung des beihilferechtlichen Durchfiihrungsverbotes ist damit in die
Hinde der mitgliedstaatlichen Gerichte gelegt,” sodass Dritte vor den mitgliedstaatlichen
Gerichten die Durchsetzung des Durchfiihrungsverbotes verlangen kénnen. Eine Durch-
fihrung kann bereits in der einseitigen Zusage des Mitgliedstaates zur Beihilfegewihrung,
erst recht aber in dem Erlass von Verwaltungsvorschriften oder Gesetzen liegen, die eine
Gewihrung der Beihilfe ohne weitere Zwischenschritte und Formalititen bestimmen. Zum
Schutz der Betroffenen haben die Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des EuGH simt-
liche Konsequenzen aus einem Verstof3 gegen das Durchfithrungsverbot, einschlieflich der
Ungiltigkeit des streitigen Durchfithrungsaktes sowie der Rickforderung etwaiger erlangter

Vorteile, zu ziehen.”"*"

2. Anordnung der Riickforderung
Stellt die Kommission durch den Negativbeschluss gemal3 Art. 15 Abs. 1 Satz 2 in Verbin-

dung mit Art. 9 Abs. 5 VO (EU) 2015/1589 fiir eine unter Versto3 gegen Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV nicht angemeldete Beihilfe fest, dass diese rechtswidrig und mit dem Binnen-
markt unvereinbar ist, etlisst sie gemil3 Art. 16 Abs. 1 Satz 1 VO (EU) 2015/1589 einen

% EuGH, 15.7.1964, Rs. C-6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1253 (1272).
" Fronczak, BuR 2014, 576, 576.

#0 St. Rspr. EuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI), Rn. 39, 40 ff.; EuGH, 21.11.1991, Rs. C-354/90 (FNCE),
Rn. 11, 12ff; EuGH, 11.12.1973, 120/73 (Lotenz), Rn.8; EuGH, 15.7.1964, Rs.C-6/64
(Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1253 (1272).

MafBnahmen, die unter VerstoB3 gegen das Durchfithrungsverbot aus Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV
geschlossen werden, sind in Deutschland nach der Rechtsprechung des BGH dariiber hinaus nach § 134
BGB nichtig, vgl. BGH, Urteil vom 5.7.2007, IX ZR 256/06, Ra. 33/34; BGH, Urteil vom 12.10.20006, III
7R 299/05, Rn. 19 ff.; BGH, Urteil vom 20.1.2004, XI ZR 53/03; BGH, Urteil vom 24.10.2003, V ZR
48/03. Zudem stuft det BGH die Anmeldepflicht aus Art. 108 Abs. 1 AEUV als Schutzgesetz im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB cin, vgl. BGH, 10.2.2011, I ZR 136/09 (Flughafen Frankfurt Hahn), Rn. 16f; dem
folgend SchIHOLG, 8.4.2015, 6 U 54/06. Vollzicht die 6ffentliche Hand unter Versto3 gegen Art. 108
Abs. 3 AEUV eine nicht angemeldete Beihilfe, macht sie sich gegentiber geschidigten Dritten daher
schadensersatzpflichtig.
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Rickforderungsbeschluss, mit dem sie den betreffenden Mitgliedstaat verpflichtet, alle not-
wendigen Maf3nahmen zu ergreifen, um die Beihilfe vom Empfinger zuriickzufordern. In
ithrer jungst veroffentlichten Mitteilung tGber die Riickforderung rechtswidriger und mit dem
Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen erldutert die Kommission die Verfahren und
Vorschriften, die fur die Riickforderung staatlicher Beihilfen gelten und legt dar, wie sie mit
den Mitgliedstaaten zusammenarbeitet, um die Einhaltung der Vertrige durch die Mitglied-
staaten zu gewihrleisten.*”

Die Vertrige enthalten zwar keine ausdriickliche Bestimmung zur Rickforderung
rechtswidriger staatlicher Beihilfen, allerdings entschied der EuGH, dass die Riickforderung
die notwendige Erginzung des allgemeinen Verbots staatlicher Beihilfen nach Artikel 107
Absatz 1 AEUV darstellt und die Wirksamkeit des in Artikel 108 Abs. 3 AEUV verankerten
Durchfiihrungsverbots schiitzt.”” Wenngleich zu den der Union vorbehaltenen administra-
tiven Aufgaben die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts einschlieBlich der Kontrolle tiber
die nationale Beihilfenpraxis zihlen,”* vollzieht sich die Riickforderung nach den Vorschrif-
ten des jeweiligen Mitgliedstaates.”

Die Riickforderungsanordnung kann sich auf den Zeitraum von hochstens zehn Jah-
ren ab der Entscheidung der Kommission beziehen und ergeht in der Regel mit der Ver-
pflichtung zur Verzinsung der Beihilfesumme fir den gesamten Rickforderungszeitraum,
Art. 16 Abs. 2, Art. 17 Abs. 1 VO (EU) 2015/1589. Die Ruckforderung dient nach stindiger
Rechtsprechung des EuGH zur Wiederherstellung der friheren Lage vor Gewidhrung der
Beihilfe”® und somit zur Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung. Dieses Ziel ist erreicht,
wenn das begiinstigte Unternehmen die Beihilfen, gegebenentfalls zuziiglich Verzugszinsen,
zuriickgezahlt hat.”” Durch diese Riickzahlung vetliert dieses Unternehmen den Vorteil, den

es auf dem Markt gegeniiber seinen Konkurrenten besall und die Lage vor der Zahlung der

232 Mitteilung der Kommission vom 23.7.2019 tber die Ruckforderung rechtswidriger und mit dem

Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen (2019/C 247/01), (,,Ruckforderungsmitteilung*), ABL C
Nr. 247, S. 1.
% EuGH, 11.12.1973, Rs.C-120/73 (Lotrenz GmbH/Bundesrepublik ~Deutschland), Rn. 3 f;
Rickforderungsmitteilung, 2019/C 247/01, Rn. 14.
Stettner, in: Dauses/Ludwigs, EU-WittschaftsR, B. 111, 48. EL, Ra. 20.
5 BuGH, 30.4.2020, Rs. C-627/18 (Nelson Antunes da Cunha Lda), Rn. 58; EuGH, 20.3.1997, Rs. C-24/95
(Alcan), Rn. 24.
»6 EuGH, 21.12.2016, Rs. verb. Rs. C-164/15 P u. C-165/15 P (Aer Lingus u. Ryanair), Rn. 89 f; EuGH,
4.4.1995, Rs. C-350/93 (Kommission/Italien), Rn. 21.
Zum Vertrauensschutz bei der Ricknahme rechtswidriger Verwaltungsakte in Folge der Durchsetzung
von Rickforderungsbeschlissen der Kommission vgl. EuGH, 20. 3.1997, C-24/95 (Alcan), Ra. 37; dazu
ferner Hanf, Za6RV 59-92 (1999), 52 ff.
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Beihilfe wird WiCdCIhCIgCStCHt.ZSS

Weder ist dazu die Herausgabe eines etwaigen, von dem
Begiinstigten durch die Ausnutzung dieses Vorteils erzielten wirtschaftlichen Gewinns, noch
kiinstlich eine neue Vergangenheit anhand hypothetischer Umstinde und Entscheidungen,

wie sie moglicherweise ohne die Beihilfe getroffenen worden wiren, zu schaffen.”’

V. Zwischenergebnis

Beihilfen als Instrument zur Beeinflussung und Anderung von Marktprozessen sind traditi-
onell Untersuchungsgegenstand der Wirtschaftswissenschaften.**’ Als Teil des Wettbewerbs-
rechts liegt das Beihilferecht mit Merkmalen wie Binnenmarkt, Handel und Wetthewerb unmit-
telbar an der Schnittstelle von Okonomie und Recht.

Drei der fiinf Merkmale aus dem Priifprogramm von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfor-
dern eine 6konomische Bewertung: die Beglinstigung, die Bestimmtheit sowie die Frage, ob
eine staatliche Mal3nahme tatsichlich oder potenziell wettbewerbsverfilschend wirkt und
den mitgliedstaatlichen Handel beeintrichtigt. Sinn und Zweck der Beihilfevorschriften ist
es, den gesamtwirtschaftlichen Nutzen zu beférdern,' indem staatlich motivierte Ressour-
cenfehlallokation und 6konomische Ineffizienzen durch diskriminierende finanzielle Vor-
teile an wenige Unternehmen, die andere, etwa Konkurrenzunternehmen, finanzieren,” ver-
hindert werden. Vor dem Hintergrund liegt ein Schwerpunkt auf der Priifung, ob eine
Begtinstigung gegeben ist. Daher zwingt das Beihilferecht zu einer Beurteilung anhand 6ko-
nomischer MaBstibe.

Fir das Beihilferecht gilt jedoch wie fiir andere Rechtsgebiete, in denen nichtjuristi-
sche Begriffe zum Tragen kommen, dass der Begriffskern der juristischen Auslegung vorbe-
halten ist.** BeurteilungsmaQstibe miissen sich daher am Europaverfassungsrecht messen
lassen und die Beihilfepriifung muss normorientiert und im Sinne der Vertrige erfolgen.”*
Okonomische MaBstibe, wie sie dem Beihilferecht immanent sind, sind an die Vertrige und

die Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV gebunden. Einer ausschliellich 6ko-

238 EuGH, 21.12.2016, Rs. verb. Rs. C-164/15 P u. C-165/15 P (Aer Lingus u. Ryanair), Rn. 90; EuGH, 29.4.
2004, Rs. C-277/00 (Deutschland/Kommission), Ra. 75.

7 EuGH, 21.12.2016, verb. Rs. C-164/15P u. C-165/15P (Aer Lingus u. Ryanair), Rn. 91; EuGH,

15.12.2005, Rs. C-148/04 (Unicredito Italiano), Rn. 118.

Rodi, Subventionsrechtsordnung, 17.

U Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 407.
242

240

Walther, in: Rill, Europiischer Binnenmarkt und 6sterreichisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, 339, 340.
Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 78.
Bebrens, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Einl.,, Rn. 181.
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nomischen Betrachtung sind daraus folgend Grenzen gesetzt, die einerseits dem 6konomi-
schen Ansatz selbst innewohnen, andererseits normativ durch die europaischen Vertrige be-

stimmt sind.**

B. Wirtschafts- und Wettbewerbsordnung
Das KmhW ist nicht von den Vertrigen vorgegeben,” sondern findet lediglich Erwihnung

im Sekundirrecht. Es beruht insofern auf keiner speziellen normativen Grundlage. Es stellt
sich somit die Frage, wo das Kriterium europaverfassungsrechtlich Ankntipfung findet und
wo die Grundlagen der 6konomisch fokussierten beihilferechtlichen Begiinstigungspriifung

liegen.

I. Wirtschaftsordnung der Union

Die europiischen Vertrige enthalten einen in Umfang und Wirkung — spitestens seit der
Feststellung des Anwendungsvorrangs als Funktionsbedingung der Integration*’ —umfas-
senden wirtschaftsordnungsrechtlichen Normenbestand.”* Die darin zum Ausdruck kom-
menden wirtschaftsordnungsrechtlichen Grundentscheidung bilden den materiellen Rege-
lungsschwerpunkt ~ der  Griindungsvertrige.”  Sie  bilden  die  europiische
Wirtschaftsordnung,” die im Dienste der Integration™" auf die mitgliedstaatlichen Okono-
mien einstrahlen und diese mitgestalten.”” Fiir die Zwecke der votliegenden Arbeit werden

diejenigen Normen, die eine die Wirtschaftsordnungen und Mirkte der Mitgliedstaaten sowie

245 Bebrens, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Einl.,, Rn. 194.

Karim, The EU Market Economy Investor Principle: A Good Paradigm?, 6.

EuGH, 15.7.1964, Rs. C-6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1253 (1272); Knanf}; Regelungsverbund, 188
Det Begrtiff der ,,Wirtschaftsverfassung®, vgl. etwa bei Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Atrt. 3
EUV, Rn. 1 ff. ist umstritten. Gegen den Begriff spricht das Scheitern des Verfassungsvertrages. Dagegen
m. w. N. zum Meinungsstand sowie Theorie und Funktion einer Wirtschaftsverfassung, Luczak,

Europdische Wirtschaftsverfassung, 24; Frenz, HbEuR, Bd. 2, Rn. 11, der vom Verfassungsrang ausgeht.
Zum Meinungsstand aus deutscher Perspektive.

246
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Miiller-Graff, Unternehmensinvestitionen und Investitionssteuerung, 271.

" Unecinheitlich, wenn nicht sogar synonym werden die Begriffe ,,Wirtschaftssystem™ und

,»Wirtschaftsordnung® verwendet. Inhaltlich dberschneiden sie sich, als sie nach der Form der
Wirtschaftslenkung im Sinne von Planung und Koordination differenzieren. Mit dem Begriff
,»Wirtschaftssystem™ wird zumeist das jeweilige theoretische Gebdude, der jeweilige Idealtypus, mit
,» Wirtschaftsordnung® dagegen das reale Phinomen, die Realtypen, betrachtet. Letzteres umfasst die
Regeln, Normen und Institutionen, die als lingerfristig angelegte Rahmenbedingungen die wirtschaftlichen
Entscheidungs- und Handlungsspielrdume privater wie 6ffentlicher Haushalte prigen. Vgl. zum Ganzen
etwa: Lachmann, Volkswirtschaftslehre 1, 22; Woll, Volkswirtschaftslehre, 43; Lucgak, Europdische
Wittschaftsvetfassung, 32; Thieme, in: Apolte/Bender/Berg ua, Wirtschaftstheorie, Bd. 1, 10.

Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 149.

2 Biihrle, Grinde und Grenzen des "EG-Beihilfenverbots", 130.
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der Union ordnende Funktion erfiillen,” als wirtschaftsverfassungsrechtliche Normen be-

trachtet.”>*

1. Binnenmarkt

Im Zentrum der europiischen Wirtschaftsordnung und Integrationsarchitektur steht der
Binnenmarkt.” Art. 3 Abs. 3 Satz 1 EUV bringt dies als Errichtungsziel der Union in knap-
pen Worten auf den Punkt: ,,Die Union errichtet einen Binnenmarkt.”. Thm kommt in den
Vertrigen sowie mit einer Fille von Rechtsakten, die seiner Umsetzung dienen, eine zentrale

Funktion zu.

a) Begriff

Den materiellen Gewihrleistungsgehalt des Binnenmarktes bestimmt Art. 26 Abs. 2 AEUV:
»Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemil} den Bestimmungen der Vertrige ge-
wihrtleistet ist.”. Die Binnenmarkterrichtung, d. h. die Integration freier Einzelmarktwirt-
schaften in einen grenziiberschreitenden einheitlich strukturierten Markt, ist eine Dauerauf-
gabe und folgt aus der Erkenntnis, dass die Union nach dem gegenwirtigen Stand der
Integration keine einheitliche Volkswirtschaft ist. Die Wirtschaft ist vom Nebeneinander
mitgliedstaatlicher Volkswirtschaften geprigt. In der Praambel des AEUV klingt dies an. So

gibt UAbs. 5 das Bestreben der VertragschlieBenden wieder, ,,ihre Volkswirtschaften zu ei-

2%

nigen und deren harmonische Entwicklung zu f6rdern®.

b) Ziele und die Entwicklung

Okonomische Ziele des Binnenmarktes sind der erleichterte Absatz von Produkten und die
effiziente Faktorallokation.”® Sein Vorliufer, der gemeinsame Markt in der Konzeption der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft mit dem Vertrag von Rom 1957 zeichnete sich durch
den Abbau tarifirer und nicht tarifirer Handelshemmnisse aus, flankiert durch die vier

Grundfreiheiten, die Warenverkehrsfreiheit, Personenfreiztigigkeit sowie die Dienstleis-

253 Ipsen, Buropiisches Gemeinschaftsrecht, 564; dem folgend Modlich, Infrastrukturmal3nahmen, 196.

Zu dem vornehmlich in Deutschland gefithrten Streit um Bestehen und Inhalt einer europiischen
Wirtschaftsverfassung, vgl. etwa Mestmicker, der von einer ,marktwirtschaftliche[n] Ordnung mit
Verfassungscharakter spricht, vgl. Mestmdcker, in: FS von der Groeben, 9, 13; Maag geht noch weiter und
spricht in Bezug auf den EWGYV nach dessen Form und Inhalt von ,,[...| Wirtschaftsverfassung schlechthin®,
vgl. Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 59.

Wollenschliger, in: Reiner Schmidt/Wollenschliger, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 7.

Wollenschliger, in: Reiner Schmidt/Wollenschliger, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 8.
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tungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit. Der Wettbewerb sollte frei von privaten wie staatli-
chen Verfilschungen sein und damit unterschiedlichen Ausgangslagen in den sechs Griin-
dungsstaaten Rechnung tragen.”’

Der gemeinsame Markt sollte urspriinglich in einem — in der Ruckschau als ambitio-
niert zu bewertenden — Zeitraum von 12 Jahren die wirtschaftliche Integration der mitglied-
staatlichen Volkswirtschaften bewirken. Primir politische und nicht 6konomische Motive
gaben Anfang der 1950er Jahre den AnstoB fiir die Dynamik der europiischen Integration.”®
Von 6konomischer Seite wurde die Einigung schlieBlich maBgeblich befeuert.” Die Idee
der Verschmelzung der nationalen Volkswirtschaften zu einem gemeinsamen Markt und da-
mit die Integration von nationalen Produktions- und Vertriebsraumen in einen gemeinsamen
sektoralen Interventionsraum war indes keine neue. Vorldufer der Zusammenarbeitsbestre-
bungen sind die OEEC, die Montanunion sowie die an der Abstimmung in der franzdésischen
Nationalversammlung gescheiterte Initiative zur Griindung der Europdischen Politischen
Gemeinschaft. Die Pline zur Zollunion und Errichtung eines gemeinsamen Marktes durch
textliche Verankerung im EWG-Vertrag entwickelten nach dem Scheitern der Verhandlun-
gen zur Buropdischen Politischen Gemeinschaft der franzosische Unternehmer Jean Monnet
und der niederlindische AuBBenminister Joban Willens Beyen. In einem initialgebenden Memo-
randum zur Schaffung eines gemeinsamen Marktes und Verschmelzung der Volkswirtschaf-
ten formulierte der belgische Politiker Pau/-Henri Spaaks darauf aufbauend Vorschlige zur
wirtschaftspolitischen Integration der EGKS-Staaten.*” Insoweit fuBlt der EWG-Vertrag
formell wie materiell auf der EGKS,”" mit dem man eingedenk der kriegerischen Zerwiirf-
nisse und der Millionen von Toten in der ersten Halfte des zwanzigsten Jahrhunderts einen
immer engeren Zusammenschluss der europiischen Volker zu erreichen suchte. Hebel
hierzu sollte der gemeinsame Markt sein. Wie sich zu Recht herausstellte, nahmen die Griin-
derstaaten an, dass infolge eines gemeinsamen Marktes die Bevolkerung der Mitgliedstaaten
voneinander profitiert und Vorbehalte abbaut, indem Marktteilnehmer wie Anbieter, Nach-
frager und Wettbewerber, Hersteller, Hindler, Arbeitnehmer und Arbeitgeber, Dienstleister
und Dienstleistungsempfinger sowie Kapitalnehmer und -geber in geschiftliche Kontakte,

Lieferbeziehungen und Wettbewerbsverhiltnisse treten.?®

>7 Miiller-Graff, in: ders./Hatje, EnzEuR, Bd. 4, § 1, Rn. 25.

Nienhaus, in: Apolte/Vollmer/Bender ua, Kompendium Wittschaftstheotie, Bd. 2, 617
259 Hiberle, Europiische Verfassungslehre, 561; Bebrens, EuZW 2008, 193, 193.
Abgedruckt bei Schuize/ Hoeren, Bd. 1, Grindungsvertrage, 679.

Huth, Sonderstellung der 6ffentlichen Hand, 217.

2 Miiller-Graff, in: Mensch und Recht — FS fiir Eibe Riedel, 429, 433, 435.
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In seiner tatsdchlichen wie rechtlichen Verfasstheit prigt der Binnenmarkt die euro-
piische Wirtschaftsordnung.*” Mit Beihilfen beeinflussen die Mitgliedstaaten die Wettbe-
werbsfihigkeit von Unternehmen und Wirtschaftsbereichen und gestalten dadurch anders
als durch Normsetzung nicht unmittelbar, sondern mittelbar ihrerseits in erheblichem Aus-
mal3** die Aktivitit und Vitalitit des Binnenmarktes, obgleich sie sich seit 2001 wiederholt
dafiir aussprachen, den Anteil staatlicher Beihilfen zurtickzufahren.” Das KmhW referen-
ziert auf den auf diese Weise rechtlich verfassten wie tatsichlich gestalteten Binnenmarkt,
indem mit dem Kriterium die normalen Marktbedingungen zum Maf3stab erhoben werden.
In Abhingigkeit von der beabsichtigten staatlichen Mal3nahme profilieren ergidnzend ein-
schligige primir- und sekundirrechtliche Vorschriften den jeweiligen Referenzmarkt inner-

halb des Binnenmarktes besonders.

c) Grundfreiheiten

Ebenfalls untrennbar mit dem Binnenmarkt verbunden sind die den grenziiberschreitenden
Handel individuell erméglichenden Grundfreiheiten. Die mit thnen seit den Rémischen Ver-
trigen begriindeten Freiheitsvoraussetzungen sind wesentliche Funktionsbedingung markt-
wirtschaftlicher struktutrierter Wirtschaftsordnungen.*® Daneben stehen die politischen
Rechte” sowie die Grundrechte aus der Charta der Grundrechte der Europiischen Union.**

Letztere sind seit dem Vertrag von Lissabon mit den Vertrigen rechtlich gleichrangig, Art. 6
Abs. 1 EUV.

5 Rodi, Okonomische Analyse, 204.

04 Beispiclsweise stiegen die Ausgaben fir staatliche Beihilfen 2017 sowohl in absoluten Betrigen als auch im
Verhiltnis zum BIP. Die Mitgliedstaaten gaben 116,2 Mrd. Euro, d. H. 0,76 % des BIP, fiir staatliche
Beihilfen auf EU-Ebene aus, was einem Anstieg von etwa 0,04 Prozentpunkten des BIP im Vergleich zu
2016 entspricht, vgl. der von der Kommission jahrlich aktualisierte Beihilfenanzeiger fir 2018 (State Aid
Scoreboard  2018):  https://ec.europa.eu/competition/state aid/scoreboard/scoreboard 2018.html
(Abruf 17.10.2020).

Die Zielsetzung geht unter anderem auf die Schlussfolgerung des Europiischen Rates in Stockholm 2001
zuriick, die lautete: ,[20.] Es ist notwendig, den Umfang der staatlichen Beibilfen in der Europdischen Union zu
verringern und das System transparenter 3u gestalten. |...]%, vgl. http://www.consilium.curopa.cu/de/european-
council/conclusions/1993-2003/ (Abruf 17.10.2020); wiederholt im Mirz 2002 in Barcelona ,,[18.] Zuden
ist festzubalten, dass der Enropdische Rat — die Mitgliedstaaten ernent anfruft, das am BIP gemessene Gesaminivean der
staatlichen Beibilfen vom Jabr 2003 an zu verringern und diese Beibilfen anf horizontale Ziele von gemeinsamem Interesse
wie den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenbalt auszurichten und sie nur bei eindentig ermittelten Feblentwicklungen
des Marfktes einzuseten; weniger und ielgerichtetere staatliche Beibilfen sind entscheidend fiir effektiven Wetthewerb |...],
vgl. a. a. O.; ferner im Mirz 2003 in Brissel, ,,[26.] Vor diesens Hintergrund und anf der Grundlage der kiinftigen
Binnenmarktstrategie |...] ruft der Europdische Rat zu einer weiteren Reduzierung der staatlichen Beibilfen und einer
Neuausrichtung der Beibilfen anf horizontale Ziele anf nund begriifit, dass die Kommission weiterhin auf die Vereinfachung
und Modernisiernng der Regelungen  iiber staatliche Beibilfen hinarbeiten will, wobei der Schwerpunfkt auf den Beibilfen
liegen wird, die den Wetthewerb am starksten vergerren, |...]%, vgl. a. a. O.
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266 Luczak, Europiische Wirtschaftsverfassung, 153.

267 Pernice, Grundrechtsgehalte, 66.

28 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, vom 12.12.2007, ABL C 303, S. 1.
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2. Soziale Marktwirtschaft
Ungeachtet der Tatsache, dass schon das Binnenmarktziel die Notwendigkeit von Mirkten®”

impliziert und marktwirtschaftliche Strukturen voraussetzt, richtet Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV
die Wirtschaftsordnung der Union normativ aus und legt sie auf die soziale Marktwirtschaft

fest®”

. Die Union wirkt danach ,,auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage
eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitit, eine in hohem Malle
wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozialen Fort-
schritt abzielt, sowie auf ein hohes Ma3 an Umweltschutz und Verbesserung der Umwelt-
qualitit hin.“ An verschiedenen Stellen der Vertrige taucht ferner die Formulierung von der
,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb*””' Von der Union und den Mitgliedstaa-
ten fordern die Vertrage mit Art. 120 Satz 2 AEUV jedenfalls ein Handeln im Einklang mit
dem Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, kurz: marktwirtschaft-
lich verfasste, auf dem Prinzip des Wettbewerbs beruhende Okonomien. Die normative Ziel-
setzung deckt Art. 120 Satz 2, 2. Halbsatz AEUV auf. Es soll ,ein effizienter Einsatz der
Ressourcen geférdert™ werden.

Mit dem Postulat der Marktwirtschaft wird die Systementscheidung zugunsten eines
dezentralen Wirtschaftssystems getroffen.””” Anderen 6konomischen Konzepten, wie die Er-

273

richtung einer zentralverwalteten Wirtschaft, wird damit die Absage erteilt.”” Was unter

Marktwirtschaft zu verstehen ist, lassen die Vertrige weitgehend offen, schaffen dadurch

299" Behlan, in: Behlau/Lutz/Schiitt, Klimaschutz durch Beihilfen, 34.
70 Frenz, NZS 2011, 81, 81

27 Vgl. Art. 119 Abs. 1 und 2 jeweils letzter HS AEUV, Art. 120 AEUV, Art. 127 Abs. 1 Satz 3 AEUV, Art. 2
Protokoll Nr. 4 zum AEUV tber die Satzung des Europidischen Systems der Zentralbanken und der

Europiischen Zentralbank.

272 Wirtschaftssysteme koénnen allgemein zentraler oder dezentraler Lenkung unterliegen, dazwischen liegen

die Mischformen. In zentralen Wirtschaftssystemen plant, koordiniert und lenkt eine sich wie auch immer
legitimierende Kollektivhoheit die Gestaltung, Erzeugung und Verteilung der Produktionsergebnisse.
Vereinfacht kénnte man sagen, zentrale Volkswirtschaften denken sich wie ein Unternehmen. Sie bedingen
allein schon deshalb einen hohen Grad vertikaler Organisation, die durchgehenden Wissenstransfer tiber
die Bediirfnisse und durchgreifende Umsetzungskontrolle — gewihrleistet. In  dezentralen
Wirtschaftssystemen erfolgt die Planung und Koordination aufgrund individueller 6konomischer Freiheit
selbstbestimmt durch die Akteure, weshalb von selbststeuernden Systemen gesprochen wird. Gestaltung,
Erzeugung und Verteilung der Produktionsergebnisse regulieren sich auf Mirkten, die Angebot und
Nachfrage zusammenfithren. Angebot und Nachfrage bestimmten sich nach den Winschen und
Moglichkeit der Akteure und der Staat tritt zuriick. Herzstiick dezentraler Modelle ist deshalb der Markt,
auf dem sich die Entscheidungstriger, Anbieter und Nachfrager im Wettbewerb marktwirtschaftlicher
Ordnung treffen, vgl. zum Ganzen etwa. Thieme, in: Apolte/Bender/Betg ua, Wirtschaftstheotie, Bd. 1, 28;
Kerber/ Schwalbe, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewetbR, Bd. 1, 1.Teil, Rn. 36; Blanke/ Thumfart, in:
Blanke/Backhaus, Dimensionen des Wettbewerbs, 1, 3.

Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 201, der fur den EWGYV, insoweit weitergehend, auch eine reine
Marktwirtschaft fur ausgeschlossen hielt; Luczak, Europiische Wittschaftsverfassung, 162; Wolff/ Heintschel

von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europiisches Unionsrecht, 2. Auflage 2018, Art. 3 EUV,
Rn. 13.
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aber den nétigen Spielraum fiir die inhaltliche und normative Ausformung. Dabei erlegt
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV n. F. zusammen mit den Bestimmungen tiber die Wirtschaftspoli-
tik, die im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-
werb stehen muss, den Mitgliedstaaten keine klaren und unbedingten Verpflichtungen auf,
auf die sich die Einzelnen vor den nationalen Gerichten berufen kénnen.””* Die Norm sta-
tuiert einen allgemeinen Grundsatz, dessen Anwendung komplexe wirtschaftliche Beurtei-
lungen erfordert, die in die Zustindigkeit des Gesetzgebers oder der nationalen Verwaltung
fallen. Die formulierten wirtschaftsordnungspolitischen Vorgaben konkretisiert Art. 119
Abs. 1 AEUV. ,,Die Titigkeit der Mitgliedstaaten und der Union im Sinne des Artikels 3 des
Vertrags Uber die Europiische Union umfasst [...] die Einfihrung einer Wirtschaftspolitik,
die auf einer engen Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten, dem Binnen-
markt [...] und dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb ver-
pflichtet ist.*

Das sich tiber den Markt selbststeuernde Wirtschaftssystem,”” auf das die Union hin-
wirken soll, ist nicht sich selbst Uberlassen, sondern mit dem Attribut ,,sozial® in den Dienst
gesellschafts- und sozialpolitischer Ziele gestellt. Die Union und die Mitgliedstaaten sollen
Rahmenbedingungen setzen, damit die Wirtschaft ,,in hohem Maf3e sozial“ und ,,wettbe-
werbsfihig®, also einerseits ausgleichend ist sowie andererseits die Kraft hat, in 6konomi-
scher Rivalitit zu bestehen. Konturen gewinnt das Ziel mit den Begriffen ,,Vollbeschafti-
gung® und ,,sozialer Fortschritt® sowie mit Art. 3 UAbs. 2 und 3 EUV, wo es unter anderem
heif3t, die Union bekdmpft soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen und férdert soziale
Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und Minnern sowie den
wirtschaftlichen und sozialen und territorialen Zusammenhalt. Weitere Konkretisierung
fithrt der der Sozialpolitik der Union gewidmete Titel X des AEUV herbei.””® Insgesamt ist
die soziale Komponente durch den Vertrag von Lissabon deutlich gestirkt.””’

In der beihilferechtlichen Priifung anhand des KmhW sind solche Aspekte wegen
der ausschlieSlichen Fokussierung auf 6konomische Kriterien gleichwohl ausgeklammert,
sofern nicht ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter diese berticksichtigen
wiurde. Erst auf der Ebene der Vereinbarkeitspriifung flielen soziale Belange in die Priifung

ein. So sind Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher mit dem Binnenmarkt vereinbat,

% EuGH, 3.10.2000, Rs. C-9/99 (Nationale Buchpreisregelung), Rn. 25.
25 Kerber/ Schwalbe, in: Sicker/ Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Rn. 36.

Zum Aspekt der ,,sozialen Marktwirtschaft™ als Wirtschaftsverfassung der EWG, vgl. Schmidt-Preuf, in: TS
Sicker, 969.
77 Frenz, NZS 2011, 81, 86.
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wenn sie ohne Diskriminierung nach der Herkunft der Waren gewihrt werden, vgl. Art. 107

Abs. 2 AEUV.

3. Freier Wettbewerb
Wettbewerb ist die mal3geblich den Markt steuernde und strukturierende Kraft. Insofern

determiniert Wettbewerb, wie er durch die Vertrage intendiert ist, maf3geblich das KmhW.
Er beeinflusst das Verhalten der Marktakteure, das wiederum zentraler Bestandteil des Refe-

renzsystems fir das KmhW ist.

a) Eingrenzung des Begriffs

Das 6konomische Konzept des Wettbewerbs geht von Primissen aus, die seit Adam Smiths
Werk ,,An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations* Grundlagen der
Wirtschaftswissenschaften bilden.””® Umgangssprachlich beschreibt Wettbewerb den von
Gewinninteresse geleiteten Rivalititsprozess,”” in dem mindesten zwei Subjekte nach einem
Ziel streben® Eine im Wettbewerbsrecht hiufiger anzutreffende Begriffsbestimmung
stammt von Wolfzang Fikentscher”*' Thm zufolge ist Wettbewerb ,,das selbstindige Streben
sich gegenseitig im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitwettbe-
werber) nach Geschiftsverbindung mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch in Aussicht
stellen giinstiger erscheinender Geschiftsbedingungen.®. Trotz dieser Ansitze hat sich in der
wirtschaftswissenschaftlichen® wie auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur bislang
weder eine allgemeine™ noch eine fachspezifische Definition des Begriffs ,,Wettbewerb*
etabliert. Das Phinomen Wettbewerb soll aufgrund seiner Vielschichtigkeit einer umfassen-
den und aussagekriftigen Definition unzulinglich sein.* Allerdings haben die Wirtschafts-
wissenschaften verschiedene, teils in sich geschlossene, teils aufeinander aufbauende Theo-
rien zur Analyse von Wettbewerbsprozessen entwickelt. Wenngleich nicht alle, so konnten

Vorhersagen und Ergebnisse dieser Theorien empirisch belegt werden.

278 Vgl. bei Smith/ Recktenwald (Hrsg.), Der Wohlstand der Nationen, 9.

27 Kerber/ S chwalbe, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Rn. 37.
280 Lachmann, Volkswirtschaftslehre 2, 188.

L Fikentscher, WuW 1961, 788, 798.

282 Lachmann, Volkswirtschaftslehre 1, 188.

25 Kerber/ Schwalbe, in: Sicker/ Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Rn. 37.

284 Himmier, Offentlich-rechtliche Wettbewerbsbeschrinkungen, 19, der es jedenfalls fiir , fragwiirdig® hilt.
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Im Ergebnis besteht jedoch Einigkeit dartiber, dass Wettbewerb ein ebenso unsicht-
bares®™ wie unentbehtliches Freiheit-, Effizienz- und Gerechtigkeitsprinzip der Wirtschaft
ist.” Wie das Hoheitsprinzip, das eine gesellschaftliche Ordnungsstruktur im Sinne einer
grundsitzlichen Hierarchie beschreibt, trigt das Wettbewerbsprinzip Merkmale einer sozia-
len Handlungs- und Ordnungsstruktur.”’ Dabei ist Wettbewerb kein Ziel an sich,® sondern
thm werden aufgrund seiner Wirkungen bestimmte Funktionen zugeschrieben, die die Wirt-
schafts- und Wettbewerbspolitik aufgreift und als wirtschafts- oder gesellschaftspolitisch®”
schiitzenswerte Ziele unterschiedlich nuanciert. Zu den Wirkungen funktionierenden Wett-
bewerbs zihlen die Freiheits-, Lenkungs- und Verteilungs- sowie Kontrollwirkung.

Da der Wettbewerb es jedem selbst iiberldsst, ob und wie er seine Fahigkeiten ein-
setzt, wirkt er freiheitsgewidhrend und -férdernd. Die wettbewerbliche Lenkung kommt in
verschiedener Gestalt zum Tragen. Dem Wettbewerbsprinzip zufolge ordnet sich der Markt
durch den Wettbewerb von Anbietern und Nachfragern auf der Grundlage der nattrlichen
Leistungsfaktoren.” Wettbewerb bewirkt, dass sich langfristig der Nachfrage entsprechende
Giter und Leistungen durchsetzen. Auf diese Weise koordiniert er die Art, Anzahl der Giiter
und Leistungen der sich stetig aufeinander anpassenden Anbieter. In diesem Prozess setzen
sich die Anbieter durch, die sich am besten den Bediirfnissen und der Knappheit anpassen,
wie zum Beispiel durch technischen Fortschritt,” sodass die Anreiz- und Auslesewirkung
entsteht. Diese bewirkt die optimale Allokation und Verteilung von Ressourcen und Distri-
bution von Giitern und beférdert insgesamt deren produktivsten Einsatz** sowie die leis-

tungsbestimmte, anhand der Grenzproduktivitit gemessene™”

Verteilung erwirtschafteter
Einkommen. Da Anbieter und Nachfrager zur Bedirfnisbefriedigung aufeinander angewie-

sen sind sowie auf ihrer jeweiligen Marktseite in Konkurrenz zueinanderstehen, entstehen

285 Vgl. Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776, 4. Buch, 2.

Kapitel (,,[The individual] is [...] led by an invisible hand to promote an end which was no part of his
intention.). Vgl. bei Smith/Recktenwald (Hrsg.), Der Wohlstand der Nationen, 9; zur Ideengeschichte vgl.
Issing/ Dobias, Geschichte der Nationalokonomie.

Vgl. Maschel, AcP 216 (2016), 13, 13 ff.; Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren; Meessen/ Kersting, in
Loewenheim, KartR, Einf, A.II, Rn.6 m.w.N.; vertiefend zu den Theorien vgl. Mantzavinos,
Wettbewerbstheorie.

Blanke/ Thumfart, in: Blanke /Backhaus, Dimensionen des Wettbewerbs, 1, 1.

Sdicker, in: ders./Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Ra. 3.

Sdcker, in: ders./Montag, MiiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Rn. 4.

Ose, Beihilfen und MaBnahmen gleicher Wirkung, 35; Ginther, WuW 1963, 161, 191 f.; Weides, AwD-BB
1963, 295, 295; Steindorff, ZHR 2000, 223, 255.

Knieps, Wettbewerbs6konomie, 4.

Sdicker, in: ders./Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Rn. 4.

Sdicker, in: ders./Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 1, 1. Teil, Rn. 4.
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vielschichtige Kontrollbeziechungen zwischen den Marktteilnehmern, die Selbststeuerung

und Selbstkontrolle bewirken.

b) Wettbewerbsprinzip als Regelungsgegenstand der Vertrige

Von Beginn an mallen die Griinderstaaten dem Wettbewerbsprinzip einen selbststindigen
Wert bei** und riickten ihn in den Mittelpunkt des ordnungspolitischen Leitbildes der EWG.
Er ist Schliisselstrategie und zentrales Instrument™ zur erstrebten Steigerung der Wirt-
schaftsleistung und des Sozialproduktes™ durch Sicherung einer stetigen Zuwachsrate auf
dem Binnenmarkt mit dem Ziel fortschreitender Integration.””” Im Gegensatz zu den im
Grundgesetz™® andeutungsweise vorhandenen Aussagen zum Wettbewerb ist er in den eu-
ropiischen Vertrigen normgebundener Regelungs-*"” und Schutzgegenstand.

Die Forderung nach einem System unverfilschten Wettbewerbs findet sich im Pro-
tokoll Nr. 27 tiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb. Die Protokolle und Anhinge tiber
Art. 51 EUV sind Bestandteil der Vertrige, weshalb die Forderung primirrechtlichen Cha-
rakter hat. Die Pflicht, den Wettbewerb zu schiitzen, folgt zudem aus den Wettbewerbsregeln
des Titels VII des AEUV, die jenes System unverfilschten Wettbewerbs intendieren und
dessen Bestand ohne explizite Bekundung gewihrleisten. Das System des unverfilschten
Wettbewerbs dient dem 6ffentlichen Interesse, dem einzelnen Unternehmen und dem Ver-
braucher.”” Das Wettbewerbsprinzip gilt aber nicht ausnahmslos, sondern kann im Interesse
tbergeordneter Gemeinwohlbelange, wie bspw. in den Fillen des Art. 106 AEUV oder
Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV, durchbrochen werden. In diesem Sinne kann grundsitzlich
geforderter Wettbewerb beschrinkt sein oder werden.™”

Die Notwendigkeit, den Wettbewerb besonders zu schiitzen, erkannten bereits die
Griinderstaaten, obgleich zunichst unterschiedliche Vorstellungen tber die Umsetzung be-

standen. Auf der Konferenz zur Durchfithrung eines gemeinsamen Marktes im Juni 1955 in

294 Wessely, in: Glassen/Achenbach, FK KartellR, Einl., Rn. 41; Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender

Beihilfen im EWG-Vertrag, 60.
25 Ciresa, Beihilfenkontrolle, 14.
Reimer Schmids, Grundfragen des Gemeinsamen Marktes, 6; Hochbaum, Diskriminierungs- und
Subventionsverbot in EGKS und EWG, 142.

297 Markert, EuR, 1970 (zit. nach Maag, 1979), Kerber/ Schwalbe, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewetbR,
Bd. 1, 1. Teil, Rn. 61; Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 62.

Zur Diskussion, ob und wenn ja, welche Wirtschaftsverfassung das Grundgesetz vorsiecht BVerfGE 4, 7,
17.

Miiller-Graff, Unternehmensinvestitionen und Investitionssteuerung, 266.
EuGH, 26.6.1980, Rs. 136/79 (National Panasonic), Rn. 20.

' BuGH, 19.5.1993, Rs. C-320/91 (Cotbeau), Rn. 14; Weigsicker, in: P. Kirchhof, Gemeinwohl und
Wettbewerb, 85, 117; siche zum Wettbewerbsbegriff als Gegenstand der Vertrige Kapitel 2, B.1.3.
Fikentscher, Fikentscher, Recht und Wirtschaftliche Freiheit, Bd. 11, 6.
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Messina forderten die Aulenminister der Griinderstaaten ,,Regeln zur Sicherung des freien
Wettbewerbs“.”” Erste Schritte auf dem Weg zur Umsetzung enthielt sodann der ,,Spaak-
Bericht“,™ der in seiner Endfassung im April 1956 vorlag und den die sechs Griinderstaaten
im Anschluss, auf der Konferenz von Venedig im Mai 1956, ohne wesentliche Anderung zur
Grundlage der Vertragsverhandlungen tiber den EWG machten. Darin fanden neoliberale
Stromungen, insbesondere die der Freiburger Schule, deutlichen Anklang. Thr zufolge war
die Errichtung und Gewihrleistung eines gemeinsamen Marktes durch eine gemeinsame
Wettbewerbspolitik und Wettbewerbsregeln, die den fairen und effektiven Wettbewerb
schiitzen, moglich.”” Dementsprechend sahen die Autoren des Spaak-Berichts explizit Wett-
bewerbsregeln vor, um die ,,normale[n] Wettbewerbsbedingungen® vor Staatseingriffen und
Monopolstellungen zu schiitzen. In der Urfassung des EWG-Vertrages kommt dieses vor
allem in Art. 3 lit. f zum Ausdruck, wonach die Tidtigkeit der Gemeinschaft ,,die Errichtung
eines Systems [umfasst]|, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfilschun-
gen schiitzt”. Der EuGH schlussfolgerte daraus, dass ein wirksamer Wettbewerb (,,workable
competition®) erfordetlich ist, durch den die grundlegenden Forderungen des Vertrages et-
filllt und seine Ziele, insbesondere der Binnenmarkt, erreicht werden.™ Dies lasse, so der
EuGH, zu, ,,da} Art und Intensitit des Wettbewerbs je nach den in Betracht kommenden
Waren oder Dienstleistungen und der wirtschaftlichen Struktur des betroffenen Marktsek-
tors verschieden sein kénnen.“.”” Als funktionsfihig kann der Wettbewerb angesehen wer-
den, wenn jedes Unternehmen damit rechnen muss, von mindestens einem Wettbewerber
unter Druck gesetzt zu werden.””

Verinderungen in der konzeptionellen und rechtlichen Einbindung des Systems des
unverfilschten Wettbewerbs in das Vertragswerk brachte die Lissabonner Vertragsrevision.
Den bis dahin in Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV verankerten Wettbewerbsschutz gaben die Ver-

tragsstaaten in Reaktion auf den Vorstof3 des franzésischen Staatsprasidenten Nicolas Sarkozgy

0 Abgedruckt bei Schulze/ Hoeren, Bd. 1, Grindungsvettriage, 698. Mit der Votbeteitung der Vertrige, die den

Bestrebungen Gestalt geben sollten, Beauftragten sie Paul-Henri Spaak, der Sachverstindigengruppe
gehorten u. a. auch Hans von der Groeben und Pierre Uri an.

Abgedruckt bei Schuize/ Hoeren, Bd. 1, Grindungsvertrage, 752.
v. d. Groeben, inSchulze/ Hoeren, Bd. 1, Grindungsvertrige, 1.
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306 . . . . . .
" Bericht der Delegationsleiter des von der Konferenz von Messina eingesetzten Regierungsausschusses an

die AuBlenminister, Brissel, 21.4.1956 [EG-]Dok. MAE 120d/56 (kotr.) 17, abgedruckt bei Schulze/ Hoeren,
Bd. I, Grundungsvertrige, 698 ecbenso Mestmuicker, RabelsZ 1988, S.240, 2406, zitiert nach Bach,
Wettbewerbstrechtliche Schranken, 1.

7 BEuGH, 25.10.1977, Rs. 26/76 (Metro I), Rn. 20.
% BuGH, 25.10.1977, Rs. 26/76 (Metro I), Ra. 20.
9 Mablenkamp, ZIP 2018, 1907, 1909.

48



Kapitel 2 — Die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln der marktorientierten Beibilfepriifung

in den Reformverhandlungen als selbststindiges Ziel der Europiischen Union auf. Frank-
reichs Ziel war es, das Gewicht der Wettbewerbsregeln in den Vertrigen zu mindern.”"” Die
Forderung nach einem System unverfilschten Wettbewerbs ist seitdem im Protokoll Nr. 27
tber den Binnenmarkt und den Wettbewerb verlagert. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 EUV nennt die
Errichtung des Binnenmarktes. Das Attribut ,,wettbewerbsfihig* findet seitdem lediglich im
Kontext der sozialen Marktwirtschaft Erwihnung, die in hohem Maf3e wettbewerbsfahig sein
soll. Der Wettbewerbsschutz und die dazu notwendigen Regelungen sind danach ,,nur noch
Mittel zum Zweck fur das Funktionieren des Binnenmarktes. Dies erscheint folgerichtig,
denn Wettbewerb als solcher ist kein Selbstzweck, sondern er ist wie dargelegt aufgrund po-
sitiver Wirkungen®' in den Dienst der Gesellschaft gestellt.”'> Gleichwohl diirfte mit der An-

derung ein politisches Zeichen verbunden sein.

II. Wettbewerbsrecht der Union

Der wettbewerblich strukturierte Binnenmarkt impliziert, dass sich nicht alle Branchen eines
Mitgliedstaats als wettbewerbsfihig erweisen kénnen.” UberlieBe man es angesichts dessen
den Mitgliedstaaten, ihre heimische Wirtschaft mit den hergebrachten Mitteln der Wirt-
schaftspolitik, zu denen gleichermafBen Beihilfen,”* SteuerermiBigungen, Staatsbiirgschaften
und Vorzugskonditionen bei der Inanspruchnahme bestimmter Dienstleistungen zahlen, zu
tordern, wiirde der von den Vertrigen intendierte Leistungswettbewerb der Wirtschaftsteil-

nehmer in erheblichem Male verzerrt.’'

Die betroffenen Mitgliedstaaten wiren versucht,
wenn nicht sogar gezwungen, die verschlechterten Wettbewerbschancen ihrer Unternehmen
durch eigene staatliche Beihilfen auszugleichen.”® Schidlicher Subventionswettlauf zum

Nachteil der Staatshaushalte und in letzter Konsequenz steigende Kosten fiir Verbraucher

S Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), Art. 3 EU, Rn. 26.

I Siche dazu Kapitel 2, B.13.

L Schmidt/ A. Schmidt, Wettbewetbspolitik und Beihilfenkontrolle, 9.

Jungheim, BZR 2010, 123-130, 187-192, 189

vgl. Gundlach, Gundlach, Subvention als Mittel der Wirtschaftspolitik.

Soltész, NJW 2014, 3128, 3129; Wagner/Eget, Seite 358.

W agener/ Eger, Europiische Integration, 358; Jungheinr, BZR 2010, 123-130, 187-192, 189.
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wiren die Folgen.”"” Um dies zu verhindern und einen funktionierenden’® sowie unverfilsch-
ten’” Wettbewerb zu gewihtleisten, kommt dem Wettbewerbsrecht der Union entschei-
dende Bedeutung zu.”” Es sichert Wettbewerb, etwa durch Verhaltens- und Strukturkon-
trolle, oder ermoglicht Wettbewerb, etwa durch Infrastruktursicherung, Subventionen und
gleichen Zugang zu 6ffentlichen Auftrigen. Wahrend die Marktfreiheiten den Akteuren die
diskriminierungsfreie grenziiberschreitende wirtschaftliche Handlungsfreiheit garantieren, si-
chern die Wettbewerbsregeln als Pendant dazu den Wettbewerb gegen Beschrinkungen

321

durch die Marktakteure oder durch den Staat.™ Die Vertrige zeigen sich damit gegeniiber

Wettbewerbsbeschrinkungen dullerst sensibel, was den hohen Stellenwert des Wettbewerbs-
prinzips im europiischen Normgefiige unterstreicht.””

Das Wettbewerbsrecht ist in sich systematisch und geschlossen™ im dritten Teil, den
internen Politiken und MaB3nahmen der Union und dort im ersten Kapitel des Titels VII, den
Regeln iber Wettbewerb, Steuern und Rechtsangleichung, Art. 101 bis 118 AEUV, normiert.
Es ist zusammen mit der Wirtschaftspolitik geregelt, worin die gleichrangige Bedeutung bei-
der Politiken zum Ausdruck kommt. Die Vorschriften gliedern sich in die an die Unterneh-
men gerichteten Art. 101 bis 105 AEUV, sowie die Bestimmungen tiber die 6ffentlichen
Unternehmen in Art. 106 AEUV und die oben bereits dargestellten Regeln iiber Beihilfen in
den Art. 107 ff. AEUV,* auf die hier wegen der geringen Bedeutung fiir das KmhW nur in
gebotener Kiirze eingegangen werden soll. Normkonkretisierende und normausfiillende In-

strumente wie das KmhW sind im Lichte dieser Wettbewerbsregeln auszulegen, die ihrerseits

im Lichte der Zielbestimmungen der Vertrige auszulegen sind.*®

1. Vorschriften fiir Unternehmen
Mit dem Kartell- und Missbrauchsverbot in Art. 101 und 102 AEUV widmet sich das euro-

paische Primirrecht den wettbewerbsverzerrenden Verhaltensweisen von Unternehmen.

Die unmittelbar anwendbaren®® Bestimmungen schiitzen den wettbewerblich organisierten

W agener/ Eger, Europiische Integration, 359.

! EuGH, 25.10.1977, Rs. 26/76 (Metro I), Ra. 20.

3 Sicker/ Montag/ Bornkamm (Hrsg.), MiiKo WettbewerbsR, Rn. 12,

Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 61.

Miiller-Graff, in: Blanke/Backhaus, Dimensionen des Wettbewerbs, 329, 330; Cremer, in: Callies/Ruffett,
EUV/AEUYV, 5. Aufl. (2016), Art. 107, Ra. 5.

Luczak, Europiische Wirtschaftsvetfassung, 202; Dreber, in: Dérr/ Dreber (Hrsg.), Dotr et al. 1997, 105, 110
f.

Luczak, Europiische Wirtschaftsverfassung, 201.
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2% Siehe zu den Vorschriften iiber staatliche Beihilfen Kapitel 2, A.

EuGH, 13.7.1966, Rs. 32/65 (Italien/Rat), Slg. 1966, 457, 483.
Zum Vethiltnis zwischen dem mitgliedstaatlichen Wettbewetrbstrecht vgl. auch Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003.
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Binnenmarkt gegen wettbewerbsbeeintrichtigende Verhaltensweisen Privater.”” Die Regeln
sind von simtlichen Unternehmen einzuhalten. Hypothetische oder tatsichliche Vergleichs-
unternehmen, zum Beispiel im Rahmen der Pari-passu-Konstellation, mussen diesen Best-
immungen ebenfalls entsprechen.

Art. 101 Abs. 1 AEUV regelt das Kartellverbot, demzufolge sind alle Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken, mit dem Binnenmarkt unver-
einbar und verboten. Ausgangspunkt sind normale, ohne die Absprache herrschende
Wettbewerbsbedingungen.” Die Aufzihlung in Art. 101 Abs. 1 AEUV nennt Regelbeispiele
wie Preisfestsetzung, Marktaufteilung, Diskriminierung von Handelspartnern und unlautere
Kopplungsvertrige. Weil die Vertrige anerkennen, dass es Vereinbarungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen geben kann, die sich aufgrund zusatzlicher
Wohlfahrtsgewinne vorteilhaft erweisen, kénnen solche Ubereinkommen unter den in
Art. 101 Abs. 3 AEUV genannten Voraussetzungen vom Verbot im Einzelfall als auch fiir
ganze Gruppen und Branchen™ freigestellt werden.

Art. 102 AEUV untersagt schlief3lich ,,die missbrauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch
ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fuhren kann, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen.. Als Regelbeispiele des Missbrauchs werden unter anderem
die Erzwingung von unangemessenen Preisen oder Geschiftsbedingungen, die Mengenrest-
riktion zum Schaden der Verbraucher sowie die Diskriminierung von Handelspartnern ge-

nannt.

2. Vorschriften iiber 6ffentliche Unternehmen und Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse
Art. 106 AEUV regelt die Geltung der Wettbewerbsvorschriften fiir 6ffentliche Unterneh-

men und Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

2T 1. Schmidt] A. Schmids, Wettbewerbspolitik und Beihilfenkontrolle, 45.

2 1. Schmidt/ A. Schmids, Wettbewerbspolitik und Beihilfenkontrolle, 49.

2 Gruppenfreistellungsverordnungen ~ bestehen ~ fiir ~ verschiedene  wettbewerbsbeschrinkende

Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen, vgl. bspw. fiit den Bereich Technologietransfer,
Verordnung (EU) Nt. 316/2014, fur den Kraftfahrsektor Verordnung (EU) Nt. 461/2010.
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betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben. Mit der Norm gehen die Ver-
trige auf die besondere Gefahr ein, die aufgrund der staatlichen Privilegien sowie der beson-
deren Nihe zum unterstiitzenden Staat von diesen Unternehmen fiir den Wettbewerb aus-

330

geht.™ Die Norm geht zurtck auf einen Kompromiss bei der Verhandlung der EWG-
Vertrige zwischen den Beneluxstaaten mit ihrer weitgehend privatwirtschaftlich organisier-
ten Industrie sowie Frankreich und Italien mit einem starken staatlichen Sektor.”

Art. 106 Abs. 1 AEUV nimmt die 6ffentlichen Unternehmen, Art. 106 Abs. 2 AEUV
die jeweilige Tatigkeit in den Fokus. Art. 106 Abs. 3 AEUV regelt schlief3lich einen Rechts-

durchsetzungsmechanismus™ zugunsten der Kommission, mit dem ihre Funktion als Hiite-

rin der Vertrage im Sinne des Art. 17 Abs. 1 EUV erweitert ist.?

a) Geltung gegeniiber 6ffentlichen Unternehmen

Art. 106 Abs. 1 AEUV nimmt unmittelbar 6ffentliche Unternehmen in den Blick™* und ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, in Bezug auf diese Unternehmen sowie Unternehmen, denen
sie besondere oder ausschlieflliche Rechte gewihren, keine den Vertrigen und insbesondere
den Art. 18 und 101 bis 109 AEUV widersprechende Maf3nahmen zu treffen oder beizube-

? mit Klarstellungsfunktion®” erklirt die Norm die Wettbe-

halten.” Als Verweisungsnorm
werbsvorschriften auf 6ffentliche Unternehmen fiir anwendbar.

Normverpflichtet und -adressat sind die Mitgliedstaaten. Art. 106 AEUV konkreti-
siert insofern das an die Mitgliedstaaten gerichtete Gebot der Unionstreue aus Art. 4 Abs. 3
EUV fiir den Bereich der 6ffentlichen Unternehmen.” Von ihnen wird die Eingliederung
ihres 6ffentlichen Sektors in die europiische Wettbewerbsordnung gefordert.” Im wettbe-

werbsrechtlichen Normgefiige kommt Art. 106 Abs. 1 AEUV aufgrund der Stellung zwi-

schen den an die Unternehmen adressierten Kartell- und Missbrauchsvorschriften®” und den

330 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106, Ra. 1, vgl. zum Ganzen 1ygen, Offentliche Unternehmen

31 Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 29.

332 Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 32.

333 Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 28; Weizsdcker, in: P. Kirchhof, Gemeinwohl und Wettbewerb, 85,

126.

Tiegelkamp, Transparenzrichtlinie, 6.

3% Briining, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 42; zur Anwendung der
Beihilfevorschriften auf o6ffentliche Unternehmen, vgl. Appelt, Beihilfenverbot fir o6ffentliche

Unternehmen; Bonkamp, Beteiligung der 6ffentlichen Hand; Hagendorf, Instrumentaleinsatz 6ffentlicher
Unternehmen; Hertwig, VergabeR 2008, 589; Koenzg, Z1P 22 (2001), 629.

Rodi, Subventionsrechtsordnung, 181; S7orr, Staat als Unternehmer, 293.

334

336

337 Modlich, InfrastrukturmalB3nahmen, 46, S7orr, Staat als Unternehmer, 293.

38 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106, Rn. 4; Ipsen/ Nicolaysen, NJW 1964, 2336, 2338.
339 Briining, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 42.

0 Burghardt, Eigentumsordnungen.
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an die Mitgliedstaaten gerichteten Beihilfebestimmungen eine Sonderstellung zu. Ziel ist die
Gewihrleistung eines unionsweiten unverfilschten Wettbewerbs ohne Unterscheidung zwi-
schen privaten und 6ffentlichen Unternehmen.*' Das aus der Norm abgeleitete Gleichheits-
gebot ist jedoch ein einseitiges, da es die Schlechterstellung 6ffentlicher Unternehmen nicht
ausschlieBt.**

Eine allgemeine Bestimmung, was unter dem ,,schillernden‘®” Begriff des 6ffentli-
chen Unternehmens zu verstehen ist und unter welchen Voraussetzungen von einem solchen
auszugehen ist, bestimmt das Primirrecht nicht. Wihrend fiir die Frage, wann eine Einrich-
tung ein Unternehmen im Sinne des Art. 106 AEUV ist, auf den funktionalen Unterneh-
mensbegriff zuriickgegriffen wird, besteht fiir das Merkmal ,,6ffentlich® keine klare Priifung.
Anbhaltspunkte liefert die Transparenzrichtlinie.”* Anhand von Art und AusmaB der finanzi-
ellen Beziehungen zwischen der 6ffentlichen Hand und ihren Unternehmen liefert sie Krite-
rien fiir die Einordnung als 6ffentliches Unternehmen. Im Kern geht es um die Méglichkeit,
bestimmenden Einfluss auf das Unternehmen nehmen zu kénnen. Mit der Richtlinie soll die
Kommission in die Lage versetzt werden zu priifen, ob die Wettbewerbsregeln, insbesondere
die Beihilfebestimmungen, eingehalten sind. Unternehmen mit ,besonderen® oder ,,aus-

schlieflichen® Rechten setzen zumindest eine Sonderstellung der betreffenden Unterneh-

men sowie eine Abhingigkeitsstellung der 6ffentlichen Hand voraus.**

b) Aufgabenorientierte Einschrinkung

Art. 106 Abs. 2 AEUV nimmt Aufgaben, an denen ein besonderes gesellschaftliches Inte-
resse besteht, in den Blick und ermdglicht zum Schutz dieser die aufgabenorientierte Ein-
schrinkung der Wettbewerbsvorschriften.* Danach gelten die Vorschriften der Vertrige,
insbesondere die Wettbewerbsregeln, fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder, die den Charakter eines Finanzmono-

pols haben, soweit, wie die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfilllung der ihnen

! EuGH, Rs. 19.12.2019, C-385/18 (Artiva Italia u. a.), Rn. 67.

342 Storr, Staat als Unternehmer, 293.

Wollenschliger, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 3.

Vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. b) Richtlinie 2006/111/EG detr Kommission vom 16.11.2006 tiber die Transparenz
der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie tiber
die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABIL L 318, 17.11.2000, S. 17-25, danach
ist im Sinne der Richtlinie ein ,,[...] , dffentliches Unternehmen®: jedes Unternebmen, auf das die dffentliche Hand
anfgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die die Tétigkeit des Unternebmens
regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beberrschenden Einfluss ansiiben kann. Es wird vermutet |...]%.

Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 35.

Zur Frage, ob es sich um eine Bereichs- oder aber Legalausnahme handelt, vgl. Wissing,
Marktstrukturverantwortung, 190 m. w. N.; Koenig/ Kiihling, ZHR 166 (2002), 656.
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Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Finanzmonopole
sind Unternehmen mit staatlich eingeraumter Monopolstellung, um dem Staatshaushalt eine
besondere Einnahmequelle zu sichern.’’ Die in der Norm angesprochenen Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse™ sind identisch mit denen in Art. 14 AEUV. Bei
der Festlegung dessen, was Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) sind, haben die Mitgliedstaaten einen primarrechtlich verbiirgten weiten Ermessens-
spielraum.”® Beruf sich im beihilferechtlichen Priifverfahren vor der Kommission ein Mit-
gliedstaat darauf, dass die Leistung eine DAWI ist, priift die Kommission diese Frage jedoch
umfassend.™

Wie Art. 14 AEUV nicht das betraute Unternehmen, sondern funktional die jeweils
gemeinwohlorientierte Leistung ins Zentrum des legislatorischen Bemiihens stellt, privile-
giert Art. 106 Abs. 2 AEUV vorrangig die gemeinwohlorientierte Leistung und partiell die
betreffenden Unternehmen, soweit die effektive Aufgabenerfiillung gefihrdet ist.™" Art. 106
Abs. 2 AEUV vermittelt somit zwischen dem Interesse der Mitgliedstaaten am Einsatz be-
stimmter Unternehmen als Instrument der Wirtschafts- und Fiskalpolitik und dem Unions-
interesse an der Wettbewerbsordnung und dem Binnenmarkt’ und erméglicht im Interesse
des Gemeinwohls die Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips.”™ Art. 106 Abs. 2 Satz 2
AEUV zieht die Grenze dort, wo die sonst hingenommene Beeintrichtigung der Entwick-
lung des Handelsverkehrs in einem dem Interesse der Union zuwiderlaufenden Ausmalf3, also
besonders einschneidend, beeintrichtigt wird.

Dem Wortlaut nach adressiert Art. 106 Abs. 1 AEUV die Mitgliedstaaten, wohinge-

gen Art. 106 Abs. 2 AEUV sich unmittelbar an die betrauten Unternehmen wendet. Die Re-

M Mederer, in:  v.d. Groeben/Schwarze/ Hatie, EuR, Art. 106, Rn.75f;  Wemicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, 61. EL, Art. 106, Rn. 52; Wegrer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106
AEUV, Rn. 46.

¥ Siehe zur fehlenden Anwendbarkeit des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden

Wirtschaftsbeteiligten auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse Kapitel 3, A.I1.3.

Vgl. Protokoll Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse sowie Art. 14 Abs. 1 AEUYV, siche zu den

Voraussetzungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse Kapitel 3, A.IL3.

EuG, 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), Rn. 178 £,; zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen

Interesse siche Kapitel 3, A.I1.3.

Briining, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 47.

EuGH, 19.3.1991, Rs. C-202/88 (Telekom-Endgerite), Rn. 12.

Weizsdcker, in: P.Kirchhof, Gemeinwohl und Wettbewerb, 85

Wettbewerbsaufsicht tiber staatliche Beihilfen, Rn. 73

349

350

352

353 , 117, Liibbig/ Martin-Eblers,
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gelungen stehen nach der Rechtsprechung des EuGH in einem engen systematischen Zu-
sammenhang und sind zusammen zu lesen, weshalb sich die Mitgliedstaaten zur Rechtferti-
gung auf Art. 106 Abs. 2 AEUV berufen kénnen.”™

Die partielle Privilegierung beruht auf einem Kompromiss der Griinderstaaten, die
sich tiber die Aufgaben und Funktion der privaten und 6ffentlichen Hand uneins waren.””
Wihrend Frankreich und Italien die Daseinsvorsorge durch die 6ffentliche Hand einem Son-
derrecht unterstellen wollten, lehnten Deutschland und die Beneluxstaaten dies ab.”* Ergeb-
nis ist die bewusst mehrdeutig gehaltene Norm.” Eine vollstindige Bereichsausnahme, wie
sie etwa fir die Produktion und den Handel von landwirtschaftlichen Erzeugnissen existiert,
begriindet die Vorschrift jedoch nicht.”

Auf Initiative Frankreichs 16ste man die Dienste aus dem als Ausnahmevorschrift
restriktiv auszulegenden Art. 86 Abs. 2 EGV bzw. Art. 106 Abs. 2 AEUV heraus und tber-
fithrte sie in Art. 16 EGV, bzw. Art. 14 AEUV.™ Die Norm betont den Stellenwert der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ,,innerhalb der gemeinsamen
Werte der Union [...] sowie [...] bei der Férderung des sozialen und territorialen Zusam-
menhalts® und verbindet sie mit dem an die Union gerichteten Entwicklungs- und Gestal-
tungsauftrag.””

Zusammenfassend folgt die Zulissigkeit der mitgliedstaatlichen unternehmerischen
Betitigung aus Art. 345 AEUV. Sie findet ihre Grenze in den Wettbewerbsvorschriften, zu
denen das Beihilfeverbot aus Art. 107 Abs. 1 AEUV zihlt. Weder erweitert noch schrinkt
Art. 345 AEUV den Beihilfebegriff aus Art. 107 Abs. 1 AEUV daher ein.*' Dieser ist viel-
mehr in Ubereinstimmung mit der Wertung des Art. 106 Abs. 1 AEUV unterschiedslos auf

6ffentliche wie private Unternehmen anzuwenden.” Ob ungeachtet der Eigentiimerstellung

¥ BuGH, 19.5.1993, Rs. C-320/91 (Corbeau), Rn. 14; Wissing, Marktstrukturverantwortung, 191 m. w. N.

Schorkapf, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 10.

Schorkapf, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 10 m. w. N.; Reiner, in:
Schulze/ Hoeren, Bd. 3, Kattellrecht, Dokumenten Nr. 78, 83, 84, 88, 94 u. 90).

37T Schorkopf, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches WettbewerbsR, § 12, Rn. 11.

% BuGH, 30.4.1986, verb. Rs.209 bis 213/84 (Asjes), Rn.40; Damwirz, 39. Bitburger Gespriche:
Finanzdienstleistungen der 6ffentlichen Hand, 73, 75.

Danwitz, 39. Bitburger Gespriche: Finanzdienstleistungen der 6ffentlichen Hand, 73, 82 f.; Freng, EuR
2000, 901, 918.

Schulte/ Kloos/ Apel, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 18; Damwitz, 39.
Bitburger Gespriche: Finanzdienstleistungen der 6ffentlichen Hand, 73, 82 f.; Freng, EuR 2000, 901, 918.
EuGH, 4.6.2002, Rs. C-367/98 (Kommission/Portugal), Rn. 48; EuGH, 1.6.1999, Rs. C-302/97 (Konle),
Rn. 38; EuGH, 6.11.1984, Rs. 182/83 (Fearon), Ra. 7.

EuG, 13.6.2000, Rs. T-204/97 u. T-270/97 (EPAC), Ra. 122.
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der 6ffentlichen Hand eine staatliche Kapitalzufuhr in Bezug auf ein Unternehmen im Ein-
klang mit Art. 107 Abs. 1 AEUV steht, weil sie keine markuntibliche wirtschaftliche Ver-
giinstigung enthilt, ist anhand des KmhW festzustellen.’® Insoweit ist das KmhW eine Aus-
prigung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von 6ffentlichem und privatem Sektor.”
Das Zusammenspiel von Neutralitits- und Gleichbehandlungsgrundsatz lisst sich also da-
hingehend zusammenfassen, dass die Union gleiche Wettbewerbsbedingungen fir 6ffentli-
che und private Unternehmen zu schaffen hat, ohne die Mitgliedstaaten daran zu hindern,
Art und Ausmal} 6ffentlicher Wirtschaftsbetitigung in ihrem Hoheitsgebiet frei zu gestal-

ten.””

III. Neutralitit der Union gegeniiber den Eigentumsordnungen
Art. 345 AEUV bestimmt, dass die Vertrige die Eigentumsordnung in den verschiedenen

Mitgliedstaaten unberiihrt lassen. Damit verpflichtet der AEUV die Union und ihre Organe
zur Neutralitit gegeniiber Fragen des 6ffentlichen oder privaten Eigentums.*®

Die Eigentumsordnung umfasst die Gesamtheit aller verfassungsrechtlichen Vor-
schriften eines Mitgliedstaates Giber das Privateigentum, die Enteignung oder Sozialisierung
sowie die damit verbundenen Rechte und Pflichten.’” In Bezug auf Unternehmen sind das
Vorschriften der Mitgliedstaaten, die es thnen erlauben, die Eigentumsverhaltnisse der Un-
ternehmen zu regeln und die aus der Eigentiimerstellung abgeleiteten Rechte in Bezug auf
ihre Organisation und Leitung wahrzunehmen.**

Die Vertrige tiberlassen es damit den Mitgliedstaaten, z. B. ein gemischtes System
offentlicher und privater Unternehmen zu unterhalten oder im Laufe der Zeit zu errichten.””
Sie kénnen in allen Wirtschaftsbereichen 6ffentliche Unternehmen griinden,” in bestehende

Unternehmen investieren oder sich an ithnen beteiliger1371 sowie ganze Wirtschaftsbereiche

% BuGH, 29.4.1999, Rs.(C-342/96 (Spanien/Kommission), Rn.41; EuG, 10.5.2000, Rs.T-46/97
(SIC/Kommission (rechtskriftig)), Rn. 78.
3 BEuGH, 5.10. 2000, Rs. C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 30 f.

3 Montag/ Leibenath, EWS 2003, 402, 402 ff.

366 7ur Neutralitit der Union gegentber den Eigentumsordnungen siche Kapitel 2, B.II.

37 Wemicke, in: Grabitz/ Hilf/Nettesheim, 68. EL, Art. 345, Rn. 12, m. w. N.

368 Burghardt, Eigentumsordnungen, 42.

3 Tiegelkamp, Transparenzrichtlinie, 7.
30" Dreher, in: GS Knobbe-Keuk, 583, 587.

U Ginseppe B., ECLR 17 (1996), 258, 258; Siihnel, EWS 2007, 115, 116.
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verstaatlichen.”™ Art. 345 AEUV stellt insoweit die Schranke fiir die Unionskompetenzen
dar’” und deklariert entsprechende MaBnahmen der Mitgliedstaaten als mit den Integrati-
onszielen vereinbar.” Die duBlere Grenze von Art. 345 AEUYV ist erreicht, wenn ein Mit-
gliedstaat seine Eigentumsordnung so umgestaltet, dass der postulierten Marktwirtschaft der
Boden entzogen ist.””

Aus dem aus Art. 345 AEUYV abgeleiteten ,,Recht auf Eigentum an Unternehmen*’™
folgt, dass den Mitgliedstaaten ,,echtes* unternehmerisches Handeln etlaubt ist.””” Untetfiele
demgegentiber jegliches unternehmerische Handeln der Mitgliedstaaten, also das Anbieten
von Waren oder Dienstleistungen im Wirtschaftsverkehr anstelle oder neben Privaten sowie
das Halten und Verwalten von Unternehmen,” dem Anwendungsbereich und der Verbots-
folge des Art. 107 Abs. 1 AEUV, wire es der Union mit den Mitteln des Beihilferechts még-
lich, in den fiir die Mitgliedstaaten mit Art. 345 AEUV reservierten Gestaltungsspielraum
einzugreifen.””

Die Zielsetzung, der Wortlaut sowie die Systematik der Vertrige begrenzen diesen
Spielraum aber allein auf die Gestaltung der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen.™
Eine wirtschaftspolitische Neutralitit ist damit nicht verbunden. Diese sehen die Vertrige
nicht vor.”®" Stattdessen steht die Wettbewerbs- und Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten
unter dem Harmonisierungsdruck des Art. 119 Abs. 1 AEUV, der sie auf den Grundsatz der
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet.”® Nach stindiger Rechtspre-

chung des EuGH fihrt Art. 345 AEUV daher nicht dazu, dass die in den Mitgliedstaaten

Gemeinsame Antwort des Rates auf die schriftlichen Anfragen Nr. 1208 bis 1234/81 (Galland) zur dritten
Verstaatlichungswelle in Frankreich zum ABL C 65 vom 15.3.1982, S. 6, zur Verstaatlichungswelle vgl.
Welker, ZaoRV 1983, 213 f; Wollenschidger, in: Reiner Schmidt/Wollenschliget, Offentliches
Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 5; vgl. Erwigungsgrund 4 und 5 der Mitteilung der Kommission an die
Mitgliedstaaten iber die Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der
Kommissionstichtlinie 80/723/EWG iiber offentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie,
ABL C 307/3 vom 13.11.1993.

i Burghardt, Eigentumsordnungen, 67.

o Burghardt, Eigentumsordnungen, 43.

Ress/ Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 65. EL, Art. 63, Rn. 43; Zentner, VermOgensprivatisierung, 16 £.
Vgl. Erwigungsgrund 32 der Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten tiber die Anwendung der
Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionstichtlinie 80/723/EWG tbet
offentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABL C 307/3 vom 13.11.1993.

37 Schroeder, ZHR 161 (1997), 805, 815; Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 46; vgl, den Uberblick zu
wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand bei Badura, ZHR 1982, 448, 449.

378 Ronellenfitsch, in: Isensee/P. Kirchhof, HbStR, § 98, Ra. 2.
379

375
376

Burghardt, Eigentumsordnungen, 93.

Bonkamp, Beteiligung der 6ffentlichen Hand, 29.

Bonkamp, Beteiligung der 6ffentlichen Hand, 29.

Siehe zum Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb Kapitel 2, B.I.

380
381
382
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bestehenden Eigentumsordnungen den Grundprinzipien der Vertrige entzogen sind.” Die
Neutralititsverpflichtung endet, wo der Gleichbehandlungsgrundsatz sowie die Wettbe-
werbsvorschriften beriihrt sind.” Andernfalls konnten die Mitgliedstaaten die mit den
Art. 101 ff. und Art. 119 tf. AEUV zugunsten der Union reservierte Wettbewerbs- und Wirt-
schaftspolitik unterlaufen, wenn alle Verhaltensweisen zugunsten von 6ffentlichen oder pri-
vaten Unternehmen nach dem Neutralititsgebot mit Verweis auf Art. 345 AEUV zulidssig
wiren. Die Mitgliedstaaten sind also ihrerseits zur Gleichbehandlung von 6ffentlichen und
privaten Unternehmen und zur Beachtung der Wettbewerbsvorschriften verpflichtet und
haben dies in ihren Unternehmen sicherzustellen. Den Mitgliedstaaten und ihren Unterneh-
men wird auf diese Weise marktkonformes Verhalten und ein Verzicht auf die Vorteile aus
theoretisch unbegrenzten Haushaltsmitteln und hoheitlichen Lenkungsbefugnissen abver-
langt.”® Mitgliedstaatlich eingeriumte Vorzugsstellungen fiir 6ffentliche Unternehmen wer-
den auf das zur Aufgabenerfiillung notwendige Mal3 eingeebnet. Das KmhW kntipft hieran
an, indem es einen MaB3stab liefert, mit dem tGberprift werden kann, ob die Mitgliedstaaten
sich so verhalten wie private Unternehmen und dadurch den Wettbewerbsvorschriften ge-
nigen.

Art. 345 AEUV geht zuriick auf Art. 83 EGKS™ sowie Art. 91 EAGV™ und sollte
die Mitgliedstaaten vor Eingriffen der Gemeinschaftsorgane in bestimmte wirtschaftspoliti-
sche Entscheidungen schiitzen.”® Obzwar gemeinsames Grundprinzip der Wirtschaftspoli-
tik in den Mitgliedstaaten und eine aus dem Freiheitspostulat abgeleitete, durch den Wettbe-
werb regulierte Marktwirtschaft ist,” enthielten insbesondere die Griinderstaaten Frankreich
und Italien in ihren Verfassungen eine stirkere Gemeinwohlbindung des Eigentums durch
Verstaatlichungsvorbehalte.” So sahen die Verfassungen Frankreichs in Abschnitt 8 der Pri-

ambel von 1946 und Italiens in Art. 43 aber auch das Grundgesetz in Artikel 14 und 15

3 BuGH, 27.2.2019, Rs. C-563/17 (Associacio Peco a Palavra u. a.), Rn. 46; EuGH, 22.10.2013, verb.
Rs. C-105/12 bis C-107/12 (Essent u. a.), Rn. 36.
Zeitz, Begriff der Beihilfe, 14.

% EuGH, Rs. 19.12.2019, C-385/18 (Arriva Italia u. a.), Rn. 67; Pape, Staatliche Kapitalbeteiligungen, 43.
386

384

Art. 83 EGKS lautet: ,,Die Begriindung der Gemeinschaft bertihrt in keiner Weise die Ordnung des
Eigentums an den Unternehmen, fiir welche die Bestimmungen dieses Vertrages gelten®.

7 Art. 91 EAGV lautet: ,,Die Ordnung des Eigentums an den Gegenstinden, Stoffen und Vermdogenswerten,
an denen kein Eigentumsrecht der Gemeinschaft aufgrund dieses Kapitels besteht, richtet sich nach dem
Recht der einzelnen Mitgliedstaaten.®.

3 land, EuR 2014, 237, 238.

38 Burghardt, Eigentumsordnungen, 31.

3 Wemicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 61. EL, Art. 345, Rn. 2.

58



Kapitel 2 — Die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln der marktorientierten Beibilfepriifung

Regelungen tiber die Sozialisierung und Enteignung sowie Griindung 6ffentlicher Unterneh-
men aufgrund tibergeordneter Gemeinwohlinteressen vor. Privateigentum unterliegt sonach
der gesellschaftlichen Bindung und steht unter dem Vorbehalt des Gemeinwohls.”" Dieser
stand der Zustindigkeitstibertragung auf die Gemeinschaft und moglichen Beschrinkung
durch den EWG-Vertrag von vornherein entgegen.” Unter anderem deshalb behielten sich
die Grinderstaaten die Entscheidung tiber die Gestaltung ihrer Eigentumsordnungen vor,
die zwar vom Bestehen eines privaten Sektors ausgingen, daneben aber einen mehr oder
weniger ausgedehnten staatlichen Sektor kennen. Mit der Schrankenregelung in Art. 345
AEUV trugen sie diesem Umstand Rechnung’ und schafften sich zu ihren Gunsten einen

Gestaltungsspielraum.”*

C. Zusammenfassung
Die Vertrige bilden die Grundlage des KmhW. Die Griinderstaaten haben die Grindungs-

vertrige im Zuge der voranschreitenden Europaisierung und Integration in einem beispiel-

395

losen Ausmal3 an der Funktionslogik des Wettbewerbs™ und der Sprache der Wirtschaft

ausgerichtet. Attestierte man bereits dem EWG-Vertrag eine ,,wirtschaftswissenschaftliche

<396 < 397

Sprache®”™ und betrachtete ihn als ,kodifizierte[r] Wirtschaftstheorie®,”" gilt dies gleicher-
maflen fiir die Fortschreibung in EUV und AEUV.

Im Zentrum der Vertrige steht mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 EUV, Art. 26 Abs. 2 AEUV
als Grundpfeiler der europiischen Wirtschaftsordnung und Integrationsarchitektur der Bin-
nenmarkt, der den etleichterten Absatz von Produkten und die effiziente Faktorallokation
bezweckt. Fernziel ist die Wirtschafts- und Wihrungsunion, Art. 3 Abs. 4 EUV. Um den
Binnenmarkt konstituieren die Vertrige mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV, Art. 119 Abs. 1
AEUV die marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung, welche — aus dem Freiheitspostulat

abgeleitet — der Wettbewerb reguliert. Markt und Wettbewerb sind zwar in erster Linie 6ko-

nomische Phinomene, sie sind jedoch mit den Vertrigen Bestandteil rechtlicher Regelungen

1 Burghardt, Eigentumsordnungen, 47 f.

P2 Wilker, ZaoRV 1983, 213, 264.
33 Burghardt, Eigentumsordnungen, 67.

Burghardt, Eigentumsordnungen, 42; Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 30; Jungbluth, EuR 2010, 471,
479.

5 Ipsen/ Nicolaysen, NJW 1963, 1713 ff., 1714; Huth, Sonderstellung der offentlichen Hand, 212; Magen, Ein
Wettbewerbskonzept fir das Offentliche Wettbewerbsrecht, 2014, Rn. 94.

Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 77.

Reimer Schmids, Grundfragen des Gemeinsamen Marktes, 9.

Zu den offenen Einschrinkungen der marktwirtschaftlichen Ordnung, Steindorff, ZHR 2000, 223, 243 f.
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geworden, sodass die Rechtsanwendung in der Folge in 6konomische Ubetlegungen einzu-
beziehen ist.””

Art. 345 AEUV verpflichtet die Union und ihre Organe zur Neutralitit gegeniiber
Fragen der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen und eréffnet den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit gemischter Systeme 6ffentlicher und privater Unternehmen. Grenzen ergeben
sich aus dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz sowie den Wettbewerbsvorschriften.
Eine wirtschaftspolitische Neutralitit sehen die Vertrige in der Gesamtschau nicht vor.*”
Stattdessen steht die Wettbewerbs- und Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten unter dem
Koordinierungsvorbehalt aus Art. 119 Abs. 1 AEUV, der sie auf den Grundsatz der offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet. Die normalen Marktbedingungen, wie
sie im Rahmen des KmhW von Bedeutung sind, sind somit Ziel und Ergebnis wirtschafts-
ordnungspolitischer Systementscheidungen der Union und in den Mitgliedstaaten sowie der
Vertrage. Dies rechtfertigt es, die normalen Marktbedingungen und das Verhalten des sich
an diesem System ausrichtenden Wirtschaftsteilnehmers — des insoweit marktwirtschaftlich
Handelnden — im Rahmen des KmhW zum Referenzpunkt zu erheben. Denn dessen Ver-
halten ist in dem von den Vertrigen geschaffenen Rechtsrahmen der Normal- und Idealfall.
Abweichendes staatliches Verhalten erscheint systemfremd und ist, bei Erftllung der weite-
ren Tatbestandsmerkmale, als Beihilfegewihrung einzustufen.*”"

Markt und Markteilnehmer schiitzten die Vertrige mit den Wettbewerbsregeln in den
Art. 101 bis Art. 109 AEUV vor 6konomischer Vermachtung ebenso wie vor unverhiltnis-
mifliger hoheitlicher Einmischung. Um Letzterem Rechnung zu tragen, muss zulissiges wirt-
schaftliches Handeln der Mitgliedstaaten von unzulidssiger Beihilfegewahrung sachgerecht
getrennt werden.*” Das Beihilferecht tibernimmt diese Aufgabe als Teil des europiischen
Wettbewerbsrechts mit dem Ziel, gleiche Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt herzu-
stellen.*” Es spiegelt marktwirtschaftliche Ordnungsvorstellungen,” sodass der Bezug des
KmhW auf das Verhalten marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteilnehmer gerechtfer-

tigt ist. Ob eine Beglinstigung vorliegt, steht und féllt mit der Markttblichkeit und insoweit

399 Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 26.

Bonkamp, Beteiligung der 6ffentlichen Hand, 29.
ot Soukup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 85.
Y2 Soukup, Z5gU 1995, 16, 18

W03 Scker, in: ders./ Montag, MiKo WettbewetbR, Bd.5, 1.Teil, Rn.1f; Koenig/Panl, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 107, Rn. 68.
Caspari, in: FS von der Groeben, 69, 91.
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Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung.4"5 Als Referenzpunkt gibt dabei das Ver-
halten marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteilnehmer bei der 6konomischen Bewer-

tung staatlicher Investitionsentscheidungen hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der Be-

gunstigung den Ausschlag.

Y5 Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 418; Rodi, Subventionsrechtsordnung, 156.
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Kapitel 3 — Das Kriterium in der Beihilfepriifung

Die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln des Beihilferechts und damit des KmhW wurden
im vorangegangenen Kapitel untersucht. Herausgearbeitet wurde, dass staatliche Ma3nah-
men 6konomisch und marktorientiert auf Beihilfen zu prifen sind. Im Folgenden ist zu un-
tersuchen, wie die Priifung anhand des KmhW im Einzelnen erfolgt. Es sollen die Voraus-
setzungen fur die Anwendung des KmhW und dessen konkrete Anwendung anhand der
Bekanntmachung der Kommission iiber den Beihilfebegriff und die 6konomischen Grund-
lagen dargestellt werden. AnschlieSend soll auf die gingigen und etablierten Abwandlungen

sowie die teilweise gedulerte Kritik an dem Kriterium eingegangen werden.

A. Anwendungsvoraussetzungen
Die Anwendung des KmhW setzt voraus, dass der Staat in seiner Eigenschaft als Wirtschafts-

beteiligter eine Transaktion vornimmt. Daraus ergeben sich Anforderungen an die Rolle des

Staates und die Transaktion, denen im Folgenden nachgegangen werden soll.

I. Handeln als Wirtschaftsbeteiligter

Das KmhW findet ohne Riicksicht auf die Form und rechtliche Ausgestaltung auf alle staat-
lichen MaBnahmen Anwendung, wenn der Staat ,,in seiner Eigenschaft als Anteilseigner*”,
mithin als Wirtschaftsbeteiligter, diese beschlie3t und durchfiithrt, zum Beispiel, indem er in
Unternehmen investiert, Beteiligungen erwirbt, Kapital an Unternehmen erhéht, sich als
Biirge fur Unternehmen zur Verfiigung stellt, damit diese Kredite aufnehmen koénnen, Ge-
sellschafterdarlehen oder sonstige Darlehen vergibt, Gegenstinde und Immobilien erwirbt
oder veriuBert oder Personal und Material im Wege der Quersubventionen™” iiberlisst.*” Es
ist also immer anzuwenden, wenn sich der Staat in ein Austauschverhiltnis begibt, insbeson-
dere also, wenn er unternehmerisch titig wird. Im Fokus steht das ,,Wie® des finanziellen

staatlichen Engagements,409 Fir den Bereich der Kapitalzufihrungen stellt der EuGH in

stindiger Rechtsprechung die Anwendbarkeit des KmhW unter die Bedingung, dass der be-

Y% EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 82; EuGH, 27.9.2017, Rs. C-300/16 P (Frucona Kosice II),
Ra. 20; vgl. auch Donat/Kruppe, EWS 28. (2017), 126, 127.

Vgl. dazu Platt, Quersubventionierung im Wettbewerbsrecht, 57 f.; Eimansberger, RIW 2001, 902;
Riesenkeampff, EWS 2007, 492; Gesterkamp/Hellstern/ Koenig, WRP 2011, 1047.

Schernthanner, Beihilfeaufsichtsrecht, 64 f.

Y99 W agner/ Blazek, NZBau 2017, 67, 67.

407

408

62



Kapitel 3 — Das Kriterium in der Beibilfepriifung

troffene Mitgliedstaat einem Unternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil nicht in seiner Ei-
genschaft als Trager offentlicher Gewalt, sondern in seiner Figenschaft als Anteilseigner ge-
wihrt. "'

Das KmhW ist zum Nachweis der Beihilfefreiheit einer Mallnahme ungeeignet und
folglich nicht anzuwenden, wenn der Staat in seiner Eigenschaft als Hoheitstrager auftritt
und z. B. den Markt ordnet oder reguliert.”! Als Triger 6ffentlicher Gewalt tritt der Staat
nach der Rechtsprechung des EuGH immer dann auf, wenn er unmittelbar und spezifisch
offentliche Gewalt durch hinreichend qualifizierte Sonderrechte, Hoheitsprivilegien oder
Zwangsbefugnisse oder Regelungs-, Kontroll- und Weisungsbefugnisse ausiibt.** Typischer-
weise also wenn er gegentiber Privaten im Uber-/ Unterordnungsverhaltnis steht, er insbe-
sondere Verwaltungsakte wie Bescheide erlisst, aber nicht wenn er Rettungsdienste durch-

fithrt, selbst wenn dazu Blaulicht und Einsatzhorn erforderlich sind.*"

II. Marktbezogenheit der Transaktion

Bereits in seiner Kernfrage, ob ein unter normalen Marktbedingungen handelnder privater
Kapitalgeber von vergleichbarer Gré3e in dhnlicher Lage zu der fraglichen Investition hitte
bewegt werden kénnen, ist angelegt, dass das KmhW den Markt als Referenzpunkt aufstellt.
Erforderlich ist ein Vergleich staatlicher mit privaten Investitionsentscheidungen, die hypo-
thetisch im Umfeld von tatsidchlich existierenden oder unterstellten normalen Marktbedin-
gungen getroffen werden.** Es stellt sich daher die Frage, ob und welche Anforderung an

den Markt zu stellen sind, damit das KmhW sinnfillig angewandt werden kann.

1. Anforderungen an den Markt
Der Markt bezeichnet allgemein den Ort, an dem Anbieter und Nachfrager in Verfolgung

ihrer Eigeninteressen*” Leistungen austauschen,"® weil Angebot und Nachfrage zusammen-
treffen. Der in der Wirtschaftswissenschaft verwendete Begriff des ,,Marktes®, der zugleich

dessen zentraler Untersuchungsgegenstand ist, hat wenig mit dem traditionellen Wochen-

M0 BuGH, 4.9.2014, verb. Rs. C-533/12P und C-536/12P (SNCM), Rn. 31, mit Verweis auf EuGH,
14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u. C-280/92 (Hytasa), Rn. 22 sowie EuGH, 5.6.2012, Rs. C-
124/10 P (EDF), Rn. 80 u. 81; EuG, Utteil vom 17.12.2008, Rs. T-196/04 (Flughafen Chatleroi), Rn. 86 ff.

4l Beihilfenbegriff-Bek., Rn. 77 f. mit Verweis auf EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 79-81;
EuGH, 10.7.1986, Rs. 234/84 (Meura), Rn. 14; EuGH, 10.7.1986, Rs. 40/85 (Boch), Rn. 13; u. a.

2 EuGH, 29.4.2010, Rs. C-160/08 (Rettungsdienste), Rn. 56 ff.; EuGH, 13.7.1993, Rs. C-42/92 (Thijssen).

3 BuGH, 29.4.2010, Rs. C-160/08 (Rettungsdienste), Rn. 56 ff.

M Khan/ Borchardt, in: Gadea, EC state aid law, 109, 111.

5 Dieth, in: Towfigh/Dieth, Recht und Markt, 137, 145.

N6 Schacfer, in: Towfigh/Dieth, Recht und Markt, 117, 122,
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oder Bauernmarkt zu tun.”"” Verallgemeinernd und abstrahierend ist der Markt der physische
oder virtuelle Ort,*'® auf dem sich simtliche Austauschprozesse, die aus dem Zusammentref-
fen von Anbietern und Nachfragern resultieren, vollziehen. Das Angebot und die Nachfrage
der Marktakteure verbinden sich im Tausch zu Interaktionen und den relevanten Marktpro-
zessen. Im Mittelpunkt der Betrachtung steht insoweit das aus den Marktprozessen hervor-
gebrachte System der Koordination von Angebot und Nachfrage nach geldwerten Gltern
und Leistungen. Die Koordination erfolgt tiber den Preis und nach freien Priferenzentschei-
dungen der Marktteilnehmer,"” deren Ergebnis sich als eine spontane Ordnung darstellt.
Daher wird der Markt zutreffend als ein gesellschaftlicher Mechanismus beschrieben, der die
Eigenschaft hat, dass die aus ihm spontan entstehenden Verianderungen mit grof3er Wahr-
scheinlichkeit die Eigenschaft der Effizienz haben.”” Relevante MarktgréBen sind Marktka-
pazitit, -potenzial, -volumen und -anteil.”" Unternehmen haben es in dieser Hinsicht mit
einer ganzen Reihe von Mirkten, wie dem Beschaffungs-, Finanz- und dem Absatzmarkt zu
tun.*?

Nach stindiger Rechtsprechung sind der Prufung am Maf3stab des KmhW normale
Marktbedingungen zugrunde zu legen. Damit sind diejenigen Bedingungen gemeint, die die
Wirtschaft regeln und die gelten, wenn der Staat nicht zugunsten bestimmter Unternehmen
eingreift.*” Nicht erforderlich ist dafiir, dass der Markt, auf den sich die Investitionsentschei-
dung bezieht und auswirkt, ein nach wirtschaftswissenschaftlichen Maf3stiben funktionie-
render Markt ist. So betont die Kommission, dass es fiir die Prifung, ob ein normaler Markt-
teilnehmer unter denselben Umstinden genauso gehandelt hitte, wie die 6ffentliche Hand*,
irrelevant ist, ob ein dysfunktionaler Markt oder Marktversagen, wie zum Beispiel bei riick-

ldufigen Preisen aufgrund negativer Externalititen und tibermiBiger Risikoaversion, gegeben

"7 Rodi, Okonomische Analyse, 31.

18 Detersen/ Englerth/ Towfigh ua, Okonomische Methoden, 43.

May, Didaktik der 6konomischen Bildung, 17.

420 Weizsdcker, in: P. Kirchhof, Gemeinwohl und Wettbewerb, 85, 93.

421 Joachin Paul, Einfihrung Betriebswirtschaftslehre, 559.

Joachin Paul, Einfihrung Betriebswirtschaftslehre, 559.

3 BuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 72; EuGH, 5.2.2015, Rs. C-296/14 P
(Gtiechenland/Kommission), Ra. 34; EuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI), Ra. 60.

Der Begriff 6ffentliche Hand kennzeichnet im Folgenden als Sammelbegriff alle juristischen Personen des
Offentlichen Rechts (auBer Religionsgemeinschaften) und, sofern offentlich-rechtliche Triger
beherrschenden Einfluss auf sie ausiiben kénnen, des privaten Rechts.

419
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424

64



Kapitel 3 — Das Kriterium in der Beibilfepriifung

ist.*” Ebenso bedatf es weder eines ,,normalen* Marktumfeldes noch herausgehobener wett-

bewerblicher Strukturen.***

2. Marktfihiges Transaktionssobjekt
Kommt es auf die Wirkung der staatlichen MaB3nahme und ihre Marktiiblichkeit an,*” kon-

nen nur Gegenleistungen des Empfingers Berticksichtigung finden, denen der Markt Beach-
tung schenkt, indem er ihnen einen Marktwert zuschreibt. Investiert der Staat in marktfihige
Giiter, z. B. eine Unternehmensbeteiligung oder ein sonstiges Investitionsobjekt, richtet sich
die beihilferechtliche Relevanz nach dem Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung. Ge-
genleistungen, fiir die kein Markt existiert oder die nicht am Markt gehandelt, also angeboten
oder nachgefragt werden, sind daher nicht geeignet, einer staatlichen Leistung eine begiins-
tigende Wirkung zu geben oder ihr eine vorhandene begiinstigende Wirkung zu nehmen.
Verhaltensverpflichtungen von Unternehmen, die sozial-, gesellschafts- oder wirtschaftspo-
litisch relevant oder wiinschenswert sind, wie die Erhaltung von Arbeitsplatzen, sind als Ge-
genleistung im Rahmen des KmhW daher unerheblich, da zu diesen Bedingungen bzw. zu
dieser (privaten) Gegenleistung am Markt kein Kapital zu erlangen ist.”® Nach dem Krite-
rium werden somit allein 6konomische Aspekte gepriift. Daraus folgt, dass ein sinnfalliger
Vergleich zwischen dem Handeln der 6ffentlichen Hand und dem eines Privaten an dessen
Handlungspramissen nur moéglich ist, wenn der Staat seine Investitionsentscheidung auf ei-
nen marktfahigen Gegenstand lenkt. Das setzt voraus, dass ein Privater in der Lage wire, in
Bezug auf die Leistung das staatliche Investitionsobjekt ein Investitionskalkil zu entwickeln.
Dies bedeutet nicht, dass der Private tatsichlich in der Lage sein muss, in das vom Staat ins
Auge gefasste Investitionsobjekt zu investieren, sondern es gentigt die theoretische Méglich-
keit. So steht es beispielsweise nicht jedem Privaten offen, sich an eben den (6ffentlichen)
Unternehmen zu beteiligen, die von der 6ffentlichen Hand als Beteiligungs- und Investiti-

onsobjekt niher ins Auge gefasst werden. Gleichwohl ist der Private in der Lage, die Inves-

2 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur beihilfenkonformen Finanzierung,

Umstrukturierung und Privatisierung staatseigener Unternehmen vom 10.2.2012, swd(2012) 14,
(Privatisierungsleitfaden), S. 11, Fn. 21.

Atanasin, EStAL 2008, 571, 571.

EuGH, 2.7.1974, Rs. 173/73 (Italien/Kommission), Rn. 26/28; EuGH, 24.2.1987, Rs. 310/85 (Deufil),
Rn. 8; Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, EuR, Art. 107, Rn. 10.

Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 418; Appelt, Beihilfenverbot fiir 6ffentliche Unternehmen, 160 f;
Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.

426
427

428

65



Kapitel 3 — Das Kriterium in der Beibilfepriifung

titionswiirdigkeit der Unternehmensbeteiligung zu bewerten. Trifft der Staat seine Investiti-
onsentscheidung wie ein Privater, kann der Wettbewerb nicht durch eine Beihilfe verfilscht

werden.*”’

3. Sonderfall: Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse,”’ sog. DAWI, bilden in der
Anwendung des KmhW einen dogmatischen Sonderfall. Primirrechtlich wurzeln DAWI in
Art. 14, 106 Abs. 2 AEUV sowie im Protokoll Nummer 26 iiber Dienste von allgemeinem
Interesse. Sekundirrechtlich sind sie von der Kommission in einer Reihe von Rechtsakten,
dem sog. DAWI-Paket, geregelt, die die beihilferechtskonforme Ausgestaltung ermoglichen
und inhaltlich vor allem auf die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache ,,Alt-

mark Trans !

zurtickgehen.
Die primir- und sekundirrechtlichen Normen unterstreichen die besondere Bedeu-
tung der DAWI bei der Forderung des sozialen und territorialen Zusammenhalts und er-

leichtern im Sinne einer Funktionsgarantie432

ihre Erbringung im Anwendungsbereich der
Vertrige und unter Geltung der wettbewerbs- und damit zugleich beihilferechtlichen Vor-
schriften. Dass DAWI besonders geregelt sind, liegt an der Erkenntnis, dass sich bestimmte
Giter und Dienstleistungen von anderen Waren und Diensten dadurch unterscheiden, dass
sie Grundbediirfnisse jeder menschlichen Existenz bedienen und diese zuverlissig, fur alle
erreichbar und zu angemessenen Preisen erbracht werden miissen.*” Aus diesem Grund wer-
den sie nicht dem Markgeschehen tberlassen, sondern unterliegen staatlicher Verantwor-
tung. ™

Trotz der Tatsache, dass der DAWI-Begriff der Unionsrechtsordnung entspringt und
somit autonom auszulegen ist,”” fehlt es an einer klaren und genauen gesetzlichen Definition
des Begriffs der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe oder einem Rechtsinstitut, das abschlieBend

die Voraussetzungen festlegt, die erfullt sein miissen, damit sich ein Mitgliedstaat zu Recht

auf das Vorhandensein und den Schutz einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe berufen

29 Schlussantrige GA Maduro vom 1.4.2004, Rs. C-276/02 (Spanien/Kommission), Rn. 24.

Siehe zur Abgrenzung zwischen wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher Betitigung des Staates, Kiing,

NZKart 2017, 611, 617.

1 EuGH, 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans).

B2 Wemicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 68. EL, Art. 106, Rn. 39, m. w. N.; Wemicke, EuZW 2015, 281;
Kling, NZKart 2017, 611, 617; Kapp, in: FK KartR, Art. 106 AEUV, Rn. 124, m. w. N.

3 Weiff, EuR 2013, 668, 668.

B Wi, EuR 2013, 668, 668

5 Wemicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 68. EL, Art. 106, Rn. 37.
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kann.”® Die Kommission definiert DAWTI als wirtschaftliche Titigkeiten,”” die dem Allge-
meinwohl dienen und die ohne staatliche Eingriffe am Markt nicht oder in Bezug auf Quali-
tit, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universalen Zugang nur zu anderen
Standards durchgefiihrt werden wiirden.*”® Ob an der Dienstleistung ein Interesse besteht,
das sich von anderen Dienstleistungen des Wirtschaftslebens wesentlich unterscheidet, ist
durch die Kommission vor den Unionsgerichten tiberpriifbar.”” Entscheidend ist, dass die
Leistung auch dann erbracht werden muss, wenn der Markt hierfiir keine ausreichenden An-
reize bietet.*’ Allerdings haben die Mitgliedstaaten bei der Festlegung und Ausgestaltung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse einen primirrechtlich ab-
gesicherten weiten Ermessensspielraum.*! Erforderlich ist, dass die Dienstleistung universa-
len und obligatorischen Charakter hat,** was anzunehmen ist, wenn sie zugunsten simtlicher
Nutzer im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates ohne Riicksicht auf Rentabilitit und Sonderfille
des jeweiligen Vorgangs im Sinne eines sog. Universaldienstes aufgrund eines Hoheitsaktes**
verpflichtend zu erbringen ist.*** Typischerweise fallen Ver- und Entsorgungsleistungen, wie
die Wasserversorgung und Abwasserentsorgung, die Abfallbeseitigung, Stralenreinigung so-
wie Wirme- und Energieversorgung, Post- und Telekommunikationsleistungen sowie die
Verkehrsleistung und Infrastruktutleistungen, wie auch Krankenversorgung, Pflegedienste
und Kinderbetreuung sowie Flughafen- und Hafeninfrastrukturvorsorge, darunter. Sind die
Dienstleistungen dagegen aus sich heraus wirtschaftlich rentabel, kann sich der Staat auf die
Aufgaben der Gefahrenabwehr zuriickziehen. Sofern die Dienstleistungen am Markt nicht
oder in Bezug auf Qualitit, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universalen
Zugang nur zu anderen Standards verfiighar sind, kann das daran liegen, dass Kunden zur
Zahlung eines fur das Unternehmen lohnenden Preises nicht bereit sind, z. B. weil sie auf die

Dienstleistung verzichten konnen, etwa weil sie sich anderweitig organisieren oder (sozial-)

6 EuG, 12. 2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), Rn. 165.

7 In Abgrenzung dazu stehen die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, die Leistungen

nichtwirtschaftlicher Art umfassen und nicht unter den funktionalen Unternchmensbegriff fallen.
438 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Ein Qualititsrahmen fir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse in Europa, vom 20.12.2011, KOM(2011) 900 endgiiltig, S. 4.

9 BuG, 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), Rn. 178 f.

o Szirbik, Interkommunale Zusammenarbeit, 164

Vgl. Protokoll Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse sowie Art. 14 Abs. 1 AEUV.

2 BuG, 12.2.2008, Rs. T-289/03 (BUPA), Rn. 172.

3 Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 47; Weizsdcker, in: P. Kirchhof, Gemeinwohl und Wettbewerb, 85,
121 m.w.N.

a4 Bach, Wettbewerbsrechtliche Schranken, 47; Weizsdcker, in: P. Kirchhof, Gemeinwohl und Wettbewerb, 85,
121 m.w.N.; Wissing, Marktstrukturverantwortung, 189.
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politische Vorgaben dazu fithren, dass der Staat die Kunden nicht den ,,wahren Preis* zahlen
lassen will.** Lisst sich die Dienstleistung nicht durch entsprechende Preise gegeniiber den
Kunden rentabel gestalten und besteht ein besonderes gesellschaftliches Interesse an dieser,
muss die Finanzierung auf andere Weise sichergestellt werden. Hier kommt die staatliche
Unterstiitzung ins Spiel. Erst sie macht die Dienstleistung fiir Private zu einem lohnenden
Geschift und rickt die DAWI in den Fokus des Beihilferechts, das wegen Art. 106 Abs. 2
AEUV zunichst unbeschadet der besonderen Natur der Leistungen gilt. Dabei gilt im
Grundsatz, dass die staatliche Finanzierung unrentabler Dienstleistungen ein wettbewerbs-

relevanter Markteingriff ist.**

Allerdings stellt sich die Frage, ob und ggfs. in welcher Hohe
die staatliche Finanzierung von DAWI begiinstigend wirkt und diese am Maf3stab des Krite-
rilums zu messen ist.

Als Begunstigung gilt nach stindiger Rechtsprechung des EuGH die Gewihrung ei-
nes wirtschaftlichen Vorteils, den das begiinstigte Unternehmen unter normalen Marktbe-
dingungen nicht erhalten hitte*” bzw. jede aus staatlichen Mitteln bewirkte Leistung ohne
angemessene marktiibliche Gegenleistung.*® Im Fall der DAWI fehlt es an normalen Markt-
bedingungen bzw. sind diese dadurch gekennzeichnet, dass der Staat die Art und Weise der
Leistungserbringung regelt und nétigenfalls finanziert. Normale Markbedingungen zeichnen
sich dagegen dadurch aus, dass der Staat nicht zugunsten bestimmter Unternehmen ein-

449

greift,”™ auch wenn dieser Markt nicht zwingend ein nach wirtschaftswissenschaftlichen
Maf3stiben funktionierender sein muss. Da das KmhW an das Vorliegen normaler Marktbe-
dingungen ankntpft, indem zu prifen ist, ob ein unter normalen Marktbedingungen han-
delnder privater Kapitalgeber von vergleichbarer GroB3e in dhnlicher Lage wie der Staat zu
der fraglichen Investition hitte bewegt werden kénnen, ist er unter diesem Gesichtspunkt
fiir die Begiinstigungspriifung in DAWI-Fillen ungeeignet.”” Die entscheidende Frage lautet

daher, ob die Kompensation marktuniblicher Leistungen tberhaupt im Wege ,,normaler

privater Wirtschaftsteilnahme® erfolgen kann.*®! Die staatliche Finanzierung von DAWTI ist

> Britz, ZHR 2005, 370, 370 ff.
6 Vgl. zu den Ansitzen Tatbestandslésung und Rechtfertigungslésung Brirz, ZHR 2005, 370, 370 ff.
7 EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 44; EuGH, 27.6.2017, Rs. C-74/16 (Congregacion de

Escuelas Pias Provincia Betania), Rn. 65 ff.; EuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE),
Rn. 70.

8 EuGH, 25.6.1970, Rs. 47/69 (Frankreich/Kommission), Rn. 16/17.

9 BuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 72; EuGH, 5.2.2015, Rs. C-296/14 P
(Griechenland /Kommission), Rn. 34; EuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI), Ra. 60.

0 TIn diese Richtung Britz, ZHR 2005, 370, 393.

1 Brirz, ZHR 2005, 370, 373.
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kein ,,normaler Marktvorgang®, an dem der Staat wie jeder andere Wirtschaftsteilnehmer
beteiligt sein kann. Die Figur des privaten Wirtschaftsteilnehmers, verstanden als Marktiib-
lichkeitstest,"” passt bei der staatlichen Vergabe und Finanzierung von DAWI nicht.*” Stellt
der Staat DAWI bereit, tut er dies aus Gbergeordneten Zielen und nicht aus 6konomischen
Erwigungen heraus.

In der Rechtssache ,,Altmark Trans“,** in der es um die Frage ging, ob Kompensa-
tionszahlungen an ein privates Busunternehmen fiir dessen unrentable Fahrten als Beihilfen
anzusehen sind, entschied der EuGH, dass in bestimmten Fillen Kosten, die einem Unter-
nehmen durch die Erbringung von DAWI entstehen, vom Staat ausgeglichen werden kén-
nen, ohne dass die staatlichen Leistungen als Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV
anzusehen sind, sofern vier Voraussetzungen erfiillt sind: (1.) das begiinstigte Unternehmen
ist tatsdchlich mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut und die Ver-
pflichtungen sind klar definiert (Betrauungsakt); (2.) die Parameter, anhand derer der Aus-
gleich berechnet wird, sind vor der Auszahlung objektiv und transparent festgelegt und das
betraute Unternehmen erhilt gegentiber Wettbewerbern keinen wirtschaftlichen Vorteil;
(3.) der Ausgleich geht nicht Gber das hinaus, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiil-
lung der gemeinschaftlichen Verpflichtungen unter Berticksichtigung der erzielten Einnah-
men und eines angemessenen Gewinns aus der Erfillung dieser Verpflichtung ganz oder
teilweise zu decken (Verbot der Uberkompensation); (4.) die Wahl des Unternehmens, das
mit der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, beruht auf
einem Vergabeverfahren, das die Auswahl desjenigen Bieters ermdglicht, der diese Dienste
zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen kann oder, sofern die Durchfih-
rung eines Vergabeverfahrens nicht moglich ist, die Hohe des erforderlichen Ausgleiches auf
der Grundlage der Analyse der Kosten zu bestimmen, die unter Beriicksichtigung eines an-
gemessenen Gewinns und unter Anrechnung Erzielter Einnahmen, ein durchschnittliches,
gut gefiihrtes Unternehmen hitte (Benchmark*?).*

Der Entscheidung liegt die Annahme zugrunde, dass der Staat keinen Vorteil ge-

wihrt, sondern Kosten fiir die Ubernahme von Leistungen erstattet, fiir die ohne staatliche

2 Thalmann, EuR 48 (2013), 432, 433; Koenig/ Busch, Martin, GewArch 2011, 181, 184.
53 Borner, in: Danwitz, Rechtsfragen, 92.

“* EuGH, 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans).
5 Siehe zum Benchmarking, Kapitel 3, B.1.2.a).

6 BuGH, 26.10.2016,C 211/15 P (Orange), Ro. 44; EuGH, 22.10.2015, Rs. C-185/14 (EasyPay und Finance
Engineering), Rn. 45; EuGH, 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans).
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Finanzierung kein (Anbieter-)Markt existiert, wenn der staatlichen Leistung eine angemes-
sene Gegenleistung gegeniibersteht.*” Trotz der fiir die Praxis richtungsweisenden Entschei-
dung des EuGH und des primiren und sekundiren Rechtsrahmens ist die dogmatische Ver-
ortung der DAWI im europiischen Wettbewerbsrecht und das Verhiltnis von Art. 107
AEUV zu Art. 106 Abs. 2 AEUV bis heute nicht vollstindig geklirt.”® Insbesondere die
Frage, ob der staatliche Ausgleich fiir die Verpflichtung zur Erbringung von DAWI bereits
schon tatbestandlich keine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist oder diese als
Beihilfe anzusehen ist, deren Zulassigkeit auf der Ebene der Rechtfertigung zu kliren ist,

steht regelmifBig in der Diskussion.*”

III. Kein Unternehmen in Schwierigkeiten

Das Unionsrecht sowie die Mitteilungen und Leitlinien der Kommission gehen durchweg
davon aus, dass Unterstiitzungsmal3nahmen zugunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten

auBerhalb der durch die Umstrukturierungs- und Rettungsleitlinien*”

gezogenen Kulisse
nicht marktkonform und damit Beihilfen sind.*"' Deutlich wird dies im Besonderen fiir staat-
liche Biirgschaften und Garantien, die nach Nr. 3.2. lit. a der Biirgschaftsmitteilung*” beihil-
fenfrei nur finanziell gesunden Unternehmen gewiahrt werden kénnen. Befindet sich das Un-
ternehmen dagegen in finanziellen Schwierigkeiten, was anhand der Umstrukturierungs- und

Rettungsleitlinien zu prifen ist, sind diese von dem Anwendungsbereich der Birgschafts-

mitteilung ausgeschlossen.

7 Britz, ZHR 2005, 370, 393; Beihilfenbegriff-Bek., Rn. 76 und S. 17, Rn. 74,
458 Vel. Wernsmann/ Loscher, NVwZ 2014, 976, 976.

459 Vel. Wernsmann/ Loscher, NVwZ 2014, 976, 976.

460 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung

nichtfinanzieller Untetnehmen in Schwierigkeiten (2014/C 249/01), ABL C vom 31.7.2014; vgl. zur

Vorgingerregelung Kilb, EWS 2004, 55
#! 7Zu Beihilfen fiir Unternchmen in Schwietigkeiten, Soltész/Marquier, EWS 2005, 241 Ehricke, in:
Koenig/Ehticke, EG-Beihilfenrecht, 176; Herrmann-Strobelt, Beihilfen fiir Unternehmen in Schwierigkeiten.
Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche
Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften (2008/C 155/02), ABL C 155 vom
20.6.2008, (Birgschaftsmitteilung), S. 10; ebenso auch die Vorgingerfassung in ABL C 71 vom 11.3.2000,
S. 1418, Nr. 4.2 lit. a); siche dazu Kapitel 4, B.II1.2.e).
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“® hervorgeht, sind zu-

Wie aus Erwagungsgrund Nr. 18 zur De-minimis-Verordnung
gunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten selbst die sog. De-minimis-Beihilfen ausge-
schlossen, also Beihilfen, deren Umfang** so gering ist, dass sie tatbestandlich bereits nicht
als Beihilfen gelten. Auch die allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (,AGVO*“)*”
schlieft Mal3nahmen zugunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten gemal3 Art. 1 Abs. 4
lit. ¢ AGVO von ihrem Anwendungsbereich aus. Wie Erwigungsgrund Nr. 14 der AGVO
klarstellt, sind solche Malnahmen nach den spezielleren Umstrukturierungs- und Rettungs-
leitlinien zu beurteilen. Auch der Entscheidungspraxis der Kommission lisst sich nicht ent-
nehmen, dass finanzielle Mallnahmen zugunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten bis-
lang nicht als Beihilfen gewertet wurden. Aus den Mitteilungen und der Kommissionspraxis,
die nichts Gegenteiliges belegen, muss gefolgert werden, dass Maf3nahmen zugunsten von
Unternehmen in Schwierigkeiten generell als nicht-marktkonform anzusehen sind.* Dies ist
konsequent, denn ein Unternehmen in Schwierigkeiten kennzeichnet gerade der Umstand,
dass es auf dem privaten Markt weder neues Eigen- noch Fremdkapital erhilt.

Als Unternehmen in Schwierigkeiten gilt nach der Mitteilung der Kommission ein
Unternehmen, das auf kurze oder mittlere Sicht so gut wie sicher zur Einstellung seiner Ge-
schiftstitigkeiten gezwungen ist, wenn es keine staatliche Unterstiitzung erhilt.*” Oder, wie
die mittlerweile iiberholte Kommissionsmitteilung aus 2004 mit folgender Formulierung auf
den Punkt brachte: Wenn das Unternehmen nicht in der Lage ist, mit eigenen finanziellen
Mitteln oder Fremdmitteln, die ihm von seinen Eigentimern oder Anteilseignern oder Glau-
bigern zur Verfiigung gestellt werden, dauerhaft Verluste aufzufangen.*® Hierzu zihlen ty-

pischerweise Unternehmen mit steigenden Verlusten, sinkenden Einnahmen, vermindertem

*3 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18.12.2013 iiber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABL L. 352
vom 24.12.2013, 8.1 .

¥4 Der De-minimis-Beihilfen-H6chstbetrag betrigt 200.000 Euro fiir ein Unternehmen in einem Zeitraum

von drei Jahren. Bei diesem Betrag wird davon ausgegangen, dass die Malinahmen weder Auswirkungen

auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten haben noch den Wettbewerb verfilschen oder zu verfalschen

drohen, vgl. Erwigungsgrund Nr. 3 und Art. 3 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1407/2013.

*> Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17.6.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, ABL L 187, vom 26.6.2014.

¢ Binschrinkend Herrmann-Strobelt, Beihilfen fir Unternehmen in Schwierigkeiten, 38, fiir den Fall, dass ein

schliissiges Sanierungs- und Umstrukturierungskonzept vorliegt.
407 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung
nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten (Rettung- und Umstrukturierungsmitteilung), ABL. C
249, vom 31.7.2014, S. 1, [6], Rn. 20. Zur Kritik an der Begriffsbestimmung der Kommission Ebricke, in:

Koenig/Ehticke, EG-Beihilfentrecht, 176, 190.

468 Mitteilung der Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Beihilfen zur Rettung und

Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten (Rettung- und Umstrukturierungsmitteilung),
ABL C 244 vom 1.10.2004, S. 2, [6], Rn. 9.
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Cashflow*’, zunehmender Verschuldung und Zinsbelastung, sinkendem Reinvermégens-

>
wert, wachsenden Lagerbestinden oder sonstigen Uberkapazititen.”’ Marktiibliche Ma3-
nahmen, wie die Kapitalaufnahme zu marktkonformen Bedingungen sind fiir Unternehmen
in dieser Situation praktisch ausgeschlossen. Die strengeren Voraussetzungen der Rettung-
und Umstrukturierungsmitteilung sind insoweit Auspragung des Marktwirtschaftlichkeits-
prinzips.””! Denn nach Auffassung der Kommission beruhen Produktivititszuwichse neben
Effizienz-, Innovations- und Leistungssteigerungen marktstarker Unternehmen auf der
Kompensation und Ubernahme von Marktanteilen ausscheidender ineffizienter oder riick-
stindiger Unternehmen.*”? Beihilfen zugunsten von Unternehmen in substanzaushchlender
Schieflage hemmen diesen 6konomischen Wirkungszusammenhang und begriinden zudem
kiinstliche Marktzutrittsschranken fiir Wettbewerber. Die mit der Umsetzung des Binnen-
marktziels von Mitgliedstaaten und Union geschaffenen Anreize fir den grenziiberschreiten-
den Handel machen Beihilfen an Unternehmen in Schwierigkeiten daher zunichte*” und ver-
lagern zudem die Strukturanpassungslast einschlieBlich der damit einhergehenden sozialen
und wirtschaftlichen Probleme auf andere Mitgliedstaaten, was letztlich die Gefahr eines un-
wirtschaftlichen Subventionswettlaufs bewirkt.”* Aus diesem Grund sind Beihilfen an Un-
ternehmen in Schwierigkeiten an den strengen MaBstiben der Umstrukturierungs- und Ret-
tungsleitlinien zu messen und diirfen ohne vorherige Notifizierung nicht gewihrt werden.
Besondere Relevanz hat die Einstufung als Unternehmen in Schwierigkeiten, wenn
das betreffende Unternehmen selbst nicht der Auffassung ist, in Schwierigkeiten im Sinne
der Mitteilung zu sein, da marktkonforme Leistungen der Mitgliedstaaten in diesem Fall den-
noch als unzulissige Beihilfen gewertet werden konnten.*” Ist das Empfingerunternehmen
gleichwohl dennoch ein Unternehmen in Schwierigkeiten, gentigt eine erfolgreiche Prifung
anhand des KmhW allein nicht zur Rechtfertigung der Ma3nahme. Vielmehr muss die staat-

liche Maf3nahme den Anforderungen der entsprechenden Kommissionsmitteilung gerecht

9" Siche zum Begriff, Kapitel 3, A.IIL

0" Rettung- und Umstrukturierungsmitteilung, ABL C 244 vom 1.10.2004, S. 2, [6], Rn. 11.

U Hasselmann, AusschluBtatbestinde fiir den Beihilfebegriff, 93.

2 Ehricke, in: Koenig/Ehricke, EG-Beihilfenrecht, 176, 184; Soltész/ Marguier, EWS 2005, 241, 241 f.

473 Rettung- und Umstrukturierungsmitteilung, ABL. C 249, vom 31.7.2014, S. 1, [3 und 4.], Rn. 6 und 10.
% Rettung- und Umstrukturierungsmitteilung, ABL C 249, vom 31.7.2014, S. 1, [4], Rn. 10.

*® In diese Richtung EuG, 24.9.2008, Rs.T-20/03 (KAHLA/Thiiringen Porzellan GmbH), Rn. 236 f.,
allerdings waren dem staatlichen Engagement durch Beteiligung an KAHLA und das ihr gewihrte
partiarische Darlehen keine ausreichenden Rentabilititsuntersuchungen vorausgegangen und die
Gegenleistung sah die Kommission, ohne Beanstandung durch das EuG, als ,,nicht angemessen® an.
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werden, um sie nach der typischerweise'’

herangezogenen Rechtsgrundlage des Art. 107
Abs. 41lit. c AEUV genehmigen zu lassen. Erforderlich ist dafiir unter anderem der Nachweis
eines belastbaren Abwicklungsplans im Fall von Rettungsbeihilfen oder ein Umstrukturie-
rungsplan fiir Umstrukturierungsbeihilfen sowie der Nachweis, dass die Beihilfe einen Bei-
trag zur Erreichung eines Ziels von gemeinsamen Unionsinteresse leistet, wie die Vermei-
dung sozialer Hirten oder die Behebung von Marktversagen.””” Die Verhinderung eines
Marktaustrittes eines Unternehmens gentigt allein nicht. Soweit es sich also um ein Unter-
nehmen in Schwierigkeiten handelt, ist zwar die sinnfillige Anwendung des Kriteriums nicht

ausgeschlossen, allerdings gehen die Regelungen der Kommission zu Unternehmen in

Schwierigkeiten als speziellere Regelungen vor.

B. Anwendung des Kriteriums nach der Bekanntmachung iiber den Bei-
hilfebegriff (2016/C 262/01)

Die Anwendung des KmhW legte die Kommission anhand einer umfangreichen Auswahl
von Entscheidungen der Unionsgerichte, die sie als primiren Bezugspunkt nimmt,*”® in ihrer
Bekanntmachung zum Beihilfebegriff dar.

Der Vergleich gliedert sich im Wesentlichen in drei Schritte: Im ersten Schritt ist zu
ermitteln, welche Rendite die beabsichtigte MaB3nahme erzielen wiirde. Im Fall des Erwerbs
von Unternehmensanteilen etwa ist die Rendite des betreffenden Unternehmens zu ermit-
teln. Fir die Ermittlung der jahrlichen Kapitalrendite einer Investition empfiehlt die Kom-
mission die Berechnung des internen Zinsfuf3es oder des Investitionsbarwertes anhand der
Kapitalwertmethode.”” In Abhingigkeit von Art und Ziel der staatlichen MaBnahme ist zu-
dem zu untersuchen, wie die Rendite ohne die staatliche Maf3nahme wire. So ist etwa bei der
Gewihrung staatlicher Darlehen zur Unternehmenserweiterung zu untersuchen, welche
Rendite im Fall der Nichtvornahme der Investition zu erwarten wire, um bereits daraus
Ruckschlusse auf die Rentabilitit der staatlichen Mal3nahme ziehen zu kénnen.

Im zweiten Schritt ist die sog. Vergleichs- oder Mindestrendite zu ermitteln und fest-

zulegen.* Die Kommission spricht in diesem Zusammenhang von der normalen, d. h.

Y6 Sehiitte/ Werner, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewetbR, Bd. 5, Teil 5, A, Ra. 6; dhnlich auch Hasse/mann,
Ausschluf3tatbestinde fiir den Beihilfebegriff, 92.

77 Rettung- und Umstrukturierungsmitteilung, ABL C 244 vom 1.10.2004, S. 2, [9], Rn. 43.

8 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 1 f.

49" Die Kommission verwendet fiir die Interne ZinsfuBmethode die englische Bezeichnung Internal Rate of

Return, Abk. IRR, sowie fiir die Berechnung des Kapitalwertes die engl. Bezeichnung Net Present Value,

Abk. NPV, vgl. Beihilfenbegriff-Bek., Rn. 102; sieche zu den Methoden Kapitel 3, B.I.2.b).

0" Siehe zum Benchmarking, Kapitel 3, B.1.2.a).
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durchschnittlich von dem Markt geforderten Rendite.”®' Da die Priffung anhand des KmhW
nicht zum Ziel hat festzustellen, ob die staatliche MaB3nahme tberhaupt rentabel ist, was
schon nach dem ersten Schritt festgestellt werden kann, sondern, ob die erwartete Rendite
fir einen marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten akzeptabel wire, braucht es
einen entsprechenden Fremdvergleichsmal3stab.

Die Vergleichs-/Mindestrendite entspricht dem Ertrag, den marktwirtschaftlich han-
delnde Wirtschaftsbeteiligte fur den Einsatz seines Kapitals von einer vergleichbaren Inves-
tition bzw. Mallnahme mindestens erwarten wiirde. Dahinter steht der Gedanke, dass ein
Kapitalgeber sein Kapital anderweitig einsetzen konnte, jedoch mit jeder Investitionsent-
scheidung zugleich die Ablehnung alternativer Investitionen verbunden ist, weshalb er ange-
sichts knapper Ressourcen bestrebt ist, sein Kapital zu einer zumindest markttblichen Ren-
dite anzulegen.

Bei der Ermittlung und der Festlegung der Vergleichs-/Mindestrendite verfolgt die
Kommission durchweg einen pragmatischen Ansatz. Ob als Vergleichsmal3stab ein kurz-
oder langfristig denkender Investor, ein erstmaliges Investment oder eine Investition einer
groBBeren Unternehmensgruppe in ein Tochterunternehmen zugrunde gelegt werden, richtet
sich nach dem zu beurteilenden Sachverhalt.*” In der Regel ist jedoch die langfristige Per-
spektive und die sich daraus ergebende Rentabilitit entscheidend.*” Bei der Ermittlung sind
die finanzielle Llage des Unternehmens und die Besonderheiten des Wirtschaftszweigs, der
Region oder des L.andes zu beriicksichtigen.* Die Festlegung muss allgemein anerkannten
Methoden entsprechen und der allgemeinen Marktentwicklung sowie dem speziellen Inves-
titionsrisiko angemessen Rechnung tragen. Zu berticksichtigen ist dabei, dass, je héher das
Investitionstisiko ist, desto hoher im Allgemeinen die von den Kapitalgebern verlangte Ren-
dite ist, d. h. die Kapitalkosten umso héher sind.**

Neben ihren eigenen Erfahrungen und Marktstatistiken greift die Kommission fur
die Beurteilung auf Entscheidungen, Aussagen und Studien von Investmentbanken und Be-
ratungsfirmen uber tatsichliche und erwartete Renditen fir Eigenkapital und Investitionen

zuriick, ebenso wie auf Stellungnahmen der Beteiligten im Verfahren.* Im Vordergrund

#1 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102.

Sonkup, in: Danwitz, Rechtsfragen, 43, 47.

Sonkup, in: Danwitz, Rechtsfragen, 43, 47.

#4 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102.

5 Nicolaides/ S choenmackers, EStAL 2015, 143, 144; Nicolaides, EStAL 2013, 243, 243; Nicolaides/ Rusu, EStAL
2011, 237, 239; siche zum CAPM Kapitel 3, B.I.2ndb)dd)(1).

#6 Entscheidung 2000/392/EG der Kommission vom 8.7.1999, ABLL 150 vom 23.6.2000, S.1 ff.
(West LB), Rn. 209.
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steht fur sie nicht die mathematisch bis ins Kleinste vollzogene Berechnung, sondern vor
allem die Objektivitit von zugrunde gelegten Tatsachen, die sie auch auf der Grundlage ihrer

7 Parallelen zieht die Kommission insoweit zu institutionellen und

Erfahrungen beurteilt.
groB3en Kapitalanlegern, die ebenfalls hiufig auf empirische Weise zu ausreichend genauen
Schitzwerten fiir die Mindestrendite gelangen.*

In einem dritten Schritt erfolgt sodann der Vergleich: Die erwarteten Renditen sind
mit der ermittelten Mindestrendite zu vergleichen. Stellt sich heraus, dass die erwartete Ren-
dite gleich hoch oder hoher als die Mindestrendite ist, ist davon auszugehen, dass ein markt-
wirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter in der Situation des Staates investieren
wiurde. Weil nach diesem Mal3stab das betreffende Unternehmen oder der Vorhabentriger
ebenso in der Lage wire, sich iiber den privaten Kapitalmarkt zu finanzieren, ist eine Be-
gunstigung ausgeschlossen. Der Staat verhilt sich in dieser Situation wie jeder andere Markt-
teilnehmer. In Anbetracht des Ziels von Art. 107 Abs. 1 AEUV, einen unverfilschten Wett-
bewerb — auch zwischen 6ffentlichen und privaten Unternehmen — zu gewihtleisten, kann
der Begriff Beibilfe keine MaBBnahme aus Staatsmitteln zugunsten eines Unternehmens um-
fassen, wenn das betreffende Unternehmen denselben Vorteil unter Umstinden, die norma-
len Marktbedingungen entsprechen, hitte erhalten kénnen.*” Wenn die Mindestrendite nicht
erwartet werden kann, wiirde die Investition héchstwahrscheinlich zu Marktbedingungen

nicht getatigt werden.*"” Fihrt der Staat die MaBnahme in dieser Situation dennoch durch,

ist davon auszugehen, dass das Empfingerunternehmen durch sie begtinstigt wird.

I. Bewertungsgrundsitze
Nach der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff richtet die Kommission ihr Priifprogramm

zur Bestimmung der Marktkonformitit einer staatlichen MaB3nahme nach dem Vorhanden-
sein transaktionsspezifischer Marktdaten aus. Transaktionsspezifische Marktdaten sind Da-
ten, die unmittelbar auf die zugrunde liegende staatliche Mal3nahme zurtickzufithren sind.
Liegen sie vor, sind diese der Prafung zwingend zugrunde zu legen. Ein Riickgriff auf andere

Bewertungsmethoden ist dann ausgeschlossen. Fehlen transaktionsspezifische Marktdaten,

*7 Entscheidung 2000/392/EG der Kommission vom 8.7.1999, ABL L 150 vom 23.6.2000, S.1 ff.
(West LB), Rn. 209.

*8 Entscheidung 2001/723/EG der Kommission vom 18.7.2001, ABL L. 271 vom 12.10.2001, S. 28 ff,
(Alitalia IT), Rn. 24.

¥ BuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 45 ff.; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 78;
EuGH, 20.9.2017, Rs. C-300/16 P (Frucona Kosice), Rn. 21 und 22.

¥ Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102.
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prift die Kommission die Marktiiblichkeit der staatlichen Malnahme mithilfe von Berech-
nungsmodellen der Finanzierungs-, Kapitalmarkt- sowie Investitionstheorie zur Bewertung

von Investitions- und Finanzierungsszenarien.

1. Bei vorhandenen transaktionsspezifischen Marktdaten

Auf transaktionsspezifische Marktdaten kann die Kommission zurilickgreifen, wenn die
Transaktion entweder pari-passu erfolgt, d. h. 6ffentliche Hand und Private Hand agieren
gemeinsam oder, wenn der Transaktion eine Ausschreibung vorangegangen ist.””' Denn die
Beteiligung Privater oder die Durchfithrung einer Ausschreibung belegt in diesen Fallen die
Marktiiblichkeit bzw. den Umstand, dass mit der Transaktion keine Vorteilsgewidhrung ver-

bunden ist, die nicht auch Private hinnehmen wiirden.*”

a) Pari-passu-Konstellationen

In den pari-passu-Konstellationen nehmen die 6ffentliche Hand und mindestens ein privates
Unternehmen kooperativ, zeitgleich und zu vergleichbaren Bedingungen und Risiken eine
Transaktion zugunsten des Empfingerunternehmens vor.*”

Ob eine pari-passu-Transaktion in diesem Sinne vorliegt, hingt vom Umfang und
Ablauf der privaten Transaktionsbeteiligung ab. Die private Beteiligung muss in Relation zur
Finanzkraft des Privaten sowie zum anderen — absolut gesehen — von Bedeutung sein.*”* Die
Beteiligung muss fir den Privaten also eine effektive wirtschaftliche Auswirkung haben und
von substanzieller Tragweite sein. Ein lediglich symbolisches Engagement gentigt nicht, wes-
halb die Kommission in diesem Zusammenhang verlangt, dass die Beteiligung des Privaten
von einer ,,realen wirtschaftlichen Bedeutung® ist.*”> Gleiches gilt etwa fiir Einkommensver-
zichtserklirungen der Belegschaft von Unternehmen in Schieflage, die im Gegenzug Anteile
am Unternehmen erhalten.**

Voraussetzung fir die beihilfefreie pari-passu-Transaktion ist weiter, dass 6ffentliche

und private Hand die fragliche Mafinahme im Wesentlichen gleichzeitig beschlieSen und die

#1 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 82 f.

2 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 87 f.

Vgl. hierzu und zum Folgenden, Beihilfebegriff-Bek., Rn. 86 ff. einschlieflich der dortigen Nachweise; vgl.
auch Sibnel, EWS 2007, 115, 118.

Kommissionsentscheidungen 2008/729/EG vom 11.12.2007, tbetr die staatliche Beihilfe C-53/06,
Niederlande — Citynet Amsterdam, ABL L 247 vom 16.9.2008, S. 27, Erwigungsgrunde 96 f.
Beihilfebegtiff-Bek., Rn. 87 f., mit Verweis auf die Kommissionsentscheidungen 2008/729/EG vom
11.12.2007, tber die staatliche Beihilfe C-53/06, Niedetlande — Citynet Amsterdam, ABL L. 247 vom
16.9.2008, S. 27, Erwigungsgrinde 96 bis 100; sowie N 429/10, Gtiechenland — Agticultural Bank of
Greece (ATE), ABL C 317 vom 29.10.2011, S. 5; EuG, 12.12.2000, Rs. T-296/97(Alitalia I), Rn. 81.

EuG, 12.12.2000, Rs. T-296/97 (Alitalia I), Rn. 81.
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Bedingungen fiir beide dieselben sind. Dazu muss der sachliche Rahmen der 6ffentlichen
und privaten Investition vergleichbar sein. Das bedeutet, dass es unter anderem auf das wirt-
schaftliche Engagement von Privaten und 6ffentlicher Hand in der Vergangenheit, auf mog-
liche Synergien aus dem Engagement, der Beteiligung an den Transaktionskosten in einem
angemessenen und iiblichen Umfang ankommt.*”” Trigt die 6ffentliche Hand dagegen allein
die Kosten der Investitions- und Finanzierungsrechnung und der Transaktion, z. B. durch
eine staatliche Bank, reicht dies nicht fiir eine beihilfefreie pari-passu-Transaktion.”® Auch
dirfen keine Umstidnde vorliegen, die den Vergleich des Engagements zwischen Privaten
und der 6ffentlichen Hand verfilschen.*” So kann keine Beihilfefreiheit aufgrund der pari-
passu-Konstellation angenommen werden, wenn das staatliche Engagement so gestaltet ist,
dass unter normalen Marktbedingungen kein Privater in der Lage wire, sich in derselben

Weise an der Investition zu beteﬂigen.m

b) Ausschreibungsverfahren

Als marktkonform ist nach dem KmhW eine staatliche MaB3nahme ferner anzusehen, wenn
ihr eine Ausschreibung vorausgegangen ist.””' Das gilt sowohl fiir dem Verkauf staatlicher
Vermdgenswerte als auch den staatlichen Erwerb von Leistungen.”” Im Fall der Vergabe
von Fordermitteln und Zuschissen fithrt die Ausschreibung allerdings nicht zum Nachweis
der Marktiiblichkeit von Leistung und Gegenleistung. Denn die Ausschreibung dient in die-
sen Fillen der Begrenzung der mit dem jeweiligen Zuschuss ohnehin verbundenen beabsich-

tigten Vorteilsgewihrung auf ein Minimum.*”

aa) Allgemeine Anforderungen
Die Kommission fordert in ihrer Mitteilung wettbewerbliche, transparente und diskriminie-
rungsfreie Verfahren, die im Einklang mit den Vorschriften des AEUV zum Beschaffungs-

wesen stehen.

“7 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 87 f.

% Beihilfebegriff-Bek., Rn. 87, dort FuBnote 144.

9" Beihilfebegriff-Bek., Rn. 87 f.

" Beihilfebegriff-Bek., Rn. 88.

S0t Vgl. hierzu und zum Folgenden, Beihilfebegriff-Bek., Rn. 89 ff;; vgl. zur Ausschreibung
Nicolaides/ S choenmacekers, EStAL 2015, 143.

Vgl. Ludwigs, in: Sicker/Montag, MuKo WettbewerbR, Bd.5, Art. 107, Rn.72; Pinder, in:
ders./Schellenberg, HK-VergabeR, Einf., Rn. 11; vgl. fiir den speziellen Fall der privaten Beteiligung an
gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen Koenzg, EuZW 2006, 203, 204

% Beihilfebegriff-Bek., R. 89.
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Wettbewerblich meint, dass potenziell interessierte Unternehmen die Chance zur
Verfahrensteilnahme haben, was insbesondere die effektive und rechtzeitige Kenntnismog-
lichkeit durch inhaltlich ausreichende Bekanntmachung des Verfahrens mit angemessenen
Fristen erfordert. Transparent ist das Verfahren, wenn alle Bieter in gleicher Weise Zugang
zu den Verfahrensinformationen, insbesondere den Auswahl- und Zuschlagskriterien, ha-
ben.”™ SchlieBlich muss das Verfahren diskriminierungsfrei sowie unter Beachtung des
Gleichbehandlungsgebots durchgeftihrt werden, was einen Vergleich und eine objektive Be-

wertung der Angebote erfordert.

bb) VerduBlerung von Vermdgenswerten

Die beihilfefreie VerduBerung von o6ffentlichen Vermégenswerten, Waren oder Dienstleis-
tungen setzt voraus, dass das hochste Angebot den Zuschlag erhilt. Auch diirfen keine Be-
dingungen gestellt werden, die Private nicht aufstellen wiirden, mit Ausnahme von rechtli-
chen Verpflichtungen oder Auflagen, z. B. aus dem Planungsrecht. Verpflichtungen, die
dartiber hinausgehen und die die 6ffentliche Hand dem Bieter auferlegen will, z. B. solche
zugunsten der Allgemeinheit, wiirden dagegen Private nicht zur Voraussetzung eines Ver-
tragsabschlusses machen, weshalb solche Ausschreibungen eingeschrinkt die Marktiblich-

keit ermittelter Preise belegen.505

cc) Erwerb von Vermégenswerten

Bei der Beschaffungstitigkeit missen die Verfahrens- und Auftragsbedingungen in einem
engen und objektiven Zusammenhang mit dem Beschaffungsgegenstand und dem wirt-
schaftlichen Interesse und Ziel des Verfahrens stehen. Die von dem Zuschlagaspiranten bzw.
kiinftigen Vertragspartner erzielte Rendite aus der Vertragsdurchfiihrung darf nicht héher
sein als die marktiibliche Rendite,” sofern dem Preis innerhalb der Zuschlagskriterien ein
hohes Gewicht zukommt. Das ist anzunehmen, wenn er mit mehr als 50 Prozent gewichtet
ist.

Nach der Bekanntmachung ist es dagegen nicht erforderlich, dass die Ausschreibun-
gen den strengen Vorgaben der europiischen Vergaberichtlinien entsprechen. Allerdings
weist die Kommission darauf hin, dass richtlinienkonforme Verfahren geeignet sind, markt-
miflige Preise zu erzielen. In diesem Sinne ist zu vermuten, dass Ausschreibungen, die nach

den Vorschriften der Vergaberichtlinien durchgefithrt wurden, keine Beihilfen implizieren.

™ Beihilfebegriff-Bek., Rn. 91.
5 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 94,
206 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 96; vgl. auch EuGH, 11.11.2015, Rs. C-505/14 (Klausner).
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Allerdings greift diese Vermutung nur, wenn die gewihlte Vergabeverfahrensart geeignet ist,
wettbewerbliche Preise zu generieren. Als Vergabeverfahrensart ungeeignet ist etwa das sog,.
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung.”” Bei dieser Vergabeverfahrensart
wendet sich der Auftraggeber an von ihm ausgewihlte Bieter und fordert sie zur Angebots-
abgabe auf, ohne seine Absicht zur Vergabe eines Auftrags zu veroffentlichen. Die Teil-
nahme am Verfahren steht daher nicht allen interessierten Unternehmen offen, sodass der
Wettbewerb von vornherein eingeschrinkt ist.

Ebenso wenig kann von einer Markttblichkeit ausgegangen werden, wenn zwar das
Vergabeverfahren den Vorschriften der Vergaberichtlinien entspricht, aber nur ein Unter-
nehmen ein Angebot abgegeben hat. Fur die Markttblichkeit spricht dieses Ergebnis nur,
wenn es offensichtlich ist, dass nur dieses Unternehmen bereit und in der Lage ist, ein An-
gebot abzugeben, und der Auftraggeber zuvor alle MaBnahmen ergriffen hat, um einen ech-
ten Wettbewerb sicherzustellen. Hierzu zihlen die ausreichende 6ffentliche Bekanntgabe der
Verfahrensabsicht, lingere Fristen und sachlich angemessene Auswahl- und Zuschlagskrite-

rien und die vertiefte Priifung des Angebots auf Marktangemessenheit.508

2. Bei fehlenden transaktionsspezifischen Marktdaten

Welches Prifprogramm zur Bestimmung der Marktkonformitit einer staatlichen MaB3nahme
nach dem KmhW durchzufiihren ist, hingt davon ab, ob transaktionsspezifische Marktdaten
vorliegen. Erfolgt die staatliche Maf3nahme nicht zusammen mit Privaten oder ist ihr keine
Ausschreibung vorangegangenen, greift die Kommission zur Priifung der Markttblichkeit
der MaB3nahme auf Berechnungsmodelle der Finanzierungs-, Kapitalmarkt- sowie Investiti-
onstheorie zur Bewertung von Investitions- und Finanzierungsszenarien zuriick. Auf diese

Methoden soll im Folgenden niher eingegangen werden.

a) Benchmarking

Benchmarking bedeutet eine Markierung, einen Bezugs- oder Referenzpunkt setzen, der eine
quantitative Orientierung in Form von Richtwerten, Kennzahlen oder Zielgréen mit Vor-
gabecharakter gibt.”” Nach der Benchmarking-Methode werden die mit der staatlichen Mal3-

nahme zusammenhingenden Preise und Bedingungen, die die 6ffentliche Hand beabsichtigt

307 Vgl. Art. 32 Richtlinie 2014/24/EU und Erwigungsgrund 50, dort heif3t es: ,,Angesichts det negativen

Auswirkungen auf den Wettbewerb sollten Verhandlungsverfahren ohne vorherige Verdffentlichung einer
Auftragsbekanntmachung nur unter sehr aulergewohnlichen Umstidnden zur Anwendung kommen [...]“

Beihilfebegriff-Bek., Rn. 93.
Zilahi-Szabd, DStR 44 (2005), 1872, 1872.
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einzugehen, mit verfugbaren Referenzwerten, sog. Benchmarks vergleichbarer Transaktio-
nen und Vorhaben von privaten Investoren in vergleichbarer Lage, gegentiberstellt. Der Ver-
gleich zeigt, ob die Preise und Bedingungen tiblichen Marktbedingungen entsprechen.”"” Al-
lerdings existiert in der Regel kein exakt zu bestimmender Referenzwert, sondern es werden
Spannen sowie innerhalb derer Tendenzen, Durchschnitte oder der Median bestimmt, an-
hand derer die staatliche MaBnahme qualifiziert werden kann.”"' Besonderes Augenmerk legt
die Kommission auf die in jeder Hinsicht miteinander vergleichbaren Transaktionsparame-
ter. So betont die Kommission, dass eine Benchmark von den Rahmenbedingungen wie ver-
gleichbaren Wirtschaftsbeteiligten, Transaktionen und betroffenen Mirkten und dem vorge-
sehenen Zeitpunkt der Durchfithrung abhingt. In ihrer Mitteilung nennt die Kommission
als vergleichbaren Investorenmal3stab beispielhaft eine Konzerndachgesellschaft, spekulative
Fonds oder langfristig planende Investoren. Im Hinblick auf die Transaktionsart unterschei-
det die Kommission beispielsweise nach Beteiligungs- und Kredittransaktionen, in Bezug auf
betroffene Mirkte werden beispielhaft Finanzmairkte, schnell wachsende Technologiemirkte
sowie Versorgungs- und Infrastrukturmirkte genannt. Kénnen nach diesen Maf3stiben taug-
liche Benchmarks erhoben werden, sind diese im Einzelfall an die besonderen Merkmale der
staatlichen Malnahme anzupassen. Weil die Benchmarking-Methode in hohem Maf3e ver-
gleichbare Transaktionsparameter bedingt, ist sie in den Fallen, in denen Marktpreise nicht
Ergebnis marktwirtschaftlicher Mechanismen, sondern beispielsweise staatlicher Regulie-
rung oder Eingriffe sind, zur Uberpriifung der Marktkonformitit der von der 6ffentlichen

Hand geplanten Maflnahmen ungeeignet.

b) Standardbewertungsmethoden

Alternativ sowie erginzend zieht die Kommission 6konomische Bewertungsmethoden
heran, um festzustellen, ob eine staatliche MaBlnahme marktkonform und somit eine Vot-
teilsgewahrung ausgeschlossen ist. Zu diesem Zweck bewertet sie mithilfe von Bewertungs-
methoden aus den Finanzierungs-, Kapitalmarkt- sowie Investitionstheorien die von der 6f-
fentlichen Hand der fraglichen Mallnahme zugrunde gelegten Investitions- und
Finanzierungsszenarien und die von ihr verwendeten Parameter. Ziel ist es festzustellen, ob
die von der 6ffentlichen Hand aus der fraglichen Malnahme erwartete Rendite den norma-

len, d. h. marktiiblichen Renditen entspricht.

10 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 99.
> Beihilfebegriff-Bek., Rn. 100.
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Unter Rekurs auf die Rechtsprechung der Unionsgerichte verlangt die Kommission,
dass die Bewertungen auf verfiigbaren objektiven, tiberpriifbaren sowie zuverldssigen und
ausreichend detaillierten Daten und validierten Annahmen beruhen. Dazu braucht es Anga-
ben und Hintergriinde zur staatlichen MaBnahme bzw. Transaktion, etwa zur Investitions-
summe und Marktlage sowie spezielle Unternehmenskennzahlen, Ratings und Risikoeinstu-
fungen. Um moglichst genaue Ergebnisse zu liefern, mussen die Bewertungsmethoden die
tatsdchliche wirtschaftliche Lage des Investitionsempfingers im Zeitpunkt der Investitions-
entscheidung sowie die Prognose tiber die (Ausfall-)Risiken und kiinftigen wirtschaftlichen
Vorteile einbeziehen.”"? Betrifft die Entscheidung eine groere, z. B. langfristige Investition
oder komplexere Transaktion, ist die Aussagekraft der Bewertungsergebnisse zusitzlich
durch sog. Sensitivititsanalysen zu priifen. Dazu sind verschiedene Geschiftsszenarien zu
entwickeln und durchzuspielen sowie Notfallpline zu erstellen und die Bewertungsergeb-
nisse mit den Ergebnissen weiterer, alternativer Bewertungsmethoden zu vergleichen. Ver-
z6gert sich die staatliche Maf3nahme und haben sich zwischenzeitlich die Marktbedingungen
verdndert, ist eine erneute Ex-ante-Bewertung vorzunehmen.

Fir die Bewertung und Renditepriifung stehen verschiedene Methoden zur Verfu-
gung. Nicht alle Methoden beruhen auf etablierten Standards und einheitlichen Definitio-
nen,’” allerdings haben sich bestimmte Bewertungsmethoden zur Beurteilung etabliert. Als
anerkannte Bewertungsmethoden verweist die Kommission auf die sog. Interne Zinsful3me-
thode sowie Kapitalwertmethode.”* Welche Methode anzuwenden ist, richtet sich nach der
Art der in Frage stehenden staatlichen Mal3nahme, den konkret vorhandenen Daten tber die
MaBnahme sowie nach der Marktsituation.”” Geht es etwa um einen nach méglichst hohen
Gewinnen strebenden Investor, ist die Interne Zinsfumethode oder Kapitalwertmethode
in Betracht zu ziehen, wohingegen fiir den auf Leistung des Schuldners in Form von Kapital
und Zinsen bedachten Gliubiger die Bewertung von Sicherheiten Vorrang hat, sodass die
Substanzwertmethode besser geeignet sein kann. Nach allgemein anerkannten Standards und

Indikatoren erstellte Wertgutachten von unabhingigen Sachverstindigen kénnen wiederum

>12 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 101.
Y Jennert/ Huhn/ Salcher, BZR 2014, 63, 66.

Die Kommission verwendet fiir die Interne ZinsfuBmethode (auch Interne Zinssasgmethode genannt) die
englische Bezeichnung Internal Rate of Return, abgk. IRR, sowie fir die Berechnung des Kapitalwertes die
engl. Bezeichnung Net Present Value, Abk. NPV, vgl. Beihilfenbegriff-Bek., Rn. 102; vgl. zu beiden
Vorgehensweisen beispielhaft der Beschluss (EU) 2017/2112 der Kommission vom 6.3.2017
(Atomkraftwerk Paks II), ABL L 317 vom 1.12.2017, S. 45 ff., Rn. 54 ff. und 259; siche zu den Methoden
Kapitel 3, B.I.2.c).

>3 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 103,

514
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bei Grundsticksverkidufen zur Anwendung kommen. Zur Ermittlung der Marktiiblichkeit
von Grundstiicksverkaufspreisen der 6ffentlichen Hand ist ferner auch das Vergleichspreis-
system geeignet. Bei diesem wird der Verkaufspreis im Wege eines elektronischen Datenab-
gleichs anhand der wertbestimmenden Eigenschaften des Grundstiicks mit dhnlich gelager-
ten Grundstiicksverkiufen in der Vergangenheit ermittelt.

Im Folgenden sollen die von der Kommission angewandten Bewertungsmethoden
auf ihre jeweiligen Ziele und die methodischen Ansitze niher untersucht werden. Bevor auf
die einzelnen Bewertungsmethoden eingegangen wird, sollen jedoch die Grundlagen und

Primissen, die ihnen zugrunde liegen, dargestellt werden.

aa) Primissen
(1) Nutzenkalkiil und Gewinnstreben
Die von einem Investor erwogenen Entscheidungsalternativen hingen u. a. davon ab, an

welchen ZielgréBlen er sich otrientiert.’'

Die Wirtschaftswissenschaften gehen regelmal3ig
von folgenden Axiomen aus: der Bediirfnisgetriebenheit des Menschen, der Knappheits- so-
wie der Rationalititsannahme.

Beweggrund freiwilligen Handelns sind die unbegrenzten Bedirfnisse des Menschen,
die in sozialpsychologischen Untersuchungen kategorisiert und in Modellen in unterschied-
liche Hierarchiebeziehungen zueinander gesetzt wurden. Nach der Knappheitsannahme ste-
hen den unbegrenzten Bedirfnissen des Menschen begrenzt geeignete Giiter und Mittel zur
Befriedigung zur Verfiigung. Dies miindet in der treffenden Formulierung, dass am Beginn
jedes Wirtschaftens die Knappheit steht: Der Mensch will mehr als er kann; seine Be-
schrinktheit und die Knappheit der Ressourcen begrenzen die Befriedigung seiner Bediirf-

nisse.””’ Der Rationalititsannahme liegt das Bild vom ,,Homo oeconomicus‘*"®

zugrunde.
Danach wihlt der Mensch unter mehreren Méglichkeiten zur Bediirfnisbefriedigung dieje-
nige, die thm den optimalen Mitteleinsatz und gro3ten Nutzen verheif3t. Der ,,Homo oeco-

nomicus® ist danach jemand, ,,der in allen Lebensbeziechungen den Nitzlichkeitswert voran-

P

stellt. Alles wird fir ihn zu Mitteln der Lebenserhaltung, des naturhaften Kampfes ums

S16 T ansc/ Gillenkirch/ Schenk-Mathes, Entscheidungstheotie, 7.

o7 Korff] Baumgartner/ Schlecht (Hrsg.), Wirtschaftsethik, Bd. 2, 186; vgl. zum Homo oeconomicus in det

Rechtsanwendung, Diecknmann/Sorge (Hrsg.), homo oeconomicus.

% Dem liegt das modellhafte Bild des Menschen als ,,Homo oeconomicus® zugrunde, der ausschlieBlich unter

wirtschaftlichen Aspekten handelt und vollstindig und widerspruchsfrei, also rational, sein Eigeninteresse
im Sinne des Strebens nach gréB3tméglichem Nutzen, in Kenntnis aller Entscheidungsalternativen
(vollstindige Markttransparenz, vollstindige Information) und deren Konsequenzen (vollstindige
Voraussicht) verfolgt, vgl. Brockhaus Enzyklopidie online, Stichwort: Homo oeconomicus, URL:
https://brockhaus-1de-100883d290407.erf.sbb.spk-berlin.de /ecs /permalink /8BC8B2560D87A A41B91
E722E81913DC7.pdf (Abruf 21.3.2021); ferner Rodi, Okonomische Analyse, 50.
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Dasein und der angenehmen Lebensgestaltung.”"” Wihrend dies volkswirtschaftlich zur
Folge hat, dass im freien Spiel der Krifte tatsichliche oder erwartete Gewinnverinderungen
Anpassungsvorginge initiieren, bedeutet es aus dem Blickwinkel der Mikrookonomie, dass
fir Unternehmen die Schaffung von Mehrwert fiir deren Eigentimer im Zentrum der Akti-
vititen steht. Die damit verbundene Forderung nach adaquater Verzinsung eingesetzten Ka-
pitals fithrt in der Marktwirtschaft schlieBlich dazu, dass das Kapital in Bereiche und Unter-
nehmen flieBt, in denen es den hochsten Ertrag erwarten lisst.” Durch diesen
Allokationsmechanismus sind Unternehmen gezwungen, méglichst effizient zu arbeiten, um
im Wettbewerb bestehen zu kénnen.

Im Sinne des ,,Homo oeconomicus* handelt, wer erstens mit einem gegebenen Auf-
wand einen moglichst hohen Ertrag zu erzielen sucht (Maximalprinzip), zweitens bei gege-
benem Ertrag den eingesetzten Aufwand moglichst gering halt (Minimalprinzip) oder drit-
tens nach dem moglichst ginstigen Verhaltnis zwischen Aufwand und Ertrag strebt
(generelles Extremumprinzip).”*' Die einzelnen Prinzipien sind Ausdruck des 6konomischen
Prinzips, dessen spezifische Konkretisierung das Streben nach Gewinn ist.”

Hiervon ausgehend unterstellen die Verfahren der Investitionsrechnung einen ratio-
nal handelnden Investor, der nach dem sog. Nutzenkalkiil®* das Ziel verfolgt, durch die In-
vestition seinen Nutzen zu maximieren. Der Nutzen bestimmt sich operational einerseits
nach Hoéhe und Dauer von Gewinnen sowie der Wahrscheinlichkeit, sie zu erzielen und an-
dererseits dem Risiko, eingesetztes Kapital zu verlieren. Aus diesem Grund orientiert sich
der Investor unabhingig von individuellen Zeit- und Risikopriferenzen ausschlieBlich an
ZahlungsgroBen und strebt nach Maximierung des Wertes der aus einer Investition folgen-
den Zahlungen.

Unterstellt wird, dass der Investor das Risiko scheut und es nur in Kauf nimmt, wenn
ihm eine tberproportionale Nutzenerwartung gegeniibersteht.” Dabei wird davon ausge-
gangen, dass sich der Investor Uber die Gegebenheiten des Marktes informiert und er ent-

scheidet, in dem er Chancen und Risiken gegeneinander abwagt.

3 Spranger, Lebensformen. Geisteswissenschaftliche Psychologie und Ethik, 148.

520 Sonkup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 19; zum Gewinnstreben 6ffentlicher

Unternehmen vgl. auch Cremer, DOV 2003, 922.
Schierenbeck/ Wohle, Grundzige der Bettiebswirtschaftslehre, 5.
Schierenbeck/ Wohle, Grundzige der Betriebswirtschaftslehre, 5 f.

Pervidon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 30; Kruschwitz, Investitionsrechnung, 11
f.

2% Nicolaides/ Rusn, EStAL 2011, 237, 239.
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(2) Rentabilitit und Cashflow

Die 6konomische Vernunft einer Investition bestimmt sich vor dem Hintergrund des Nut-
zenkalkiils nach ihrer Rentabilitit. Eine Investition ist umso verniinftiger, desto rentabler sie
ist. Marktwirtschaftlich handelnde Investoren richten ihre Entscheidungen hieran aus.” Die

526

Rentabilitit oder Rendite™™ zeigt sich in dem monetiren Ergebnis einer Investition im Ver-

hiltnis zum eingesetzten Kapital.””” Der Wert einer Investition, etwa in ein Unternehmen,
zeigt sich an den finanziellen Uberschiissen, am kumulierten Cashflow. Cashflow™ ist der
»Zahlungsstrom®, | Kapitalfluss“ oder ,,Zahlungsiiberschuss®. Er beschreibt den nach Ab-
zug aller Kosten verbleibenden Uberschuss, bestehend aus der Summe von Reingewinn, Zu-

fithrungen in die langfristige Riickstellung und Abschreibungen.

(3) Unsicherbeiten und Risiken

Als zukunftsorientierte Planungsrechnungen beruhen Investitionsrechnungen auf einer
Reihe von Annahmen tber die Entwicklung einer Investition und iiber den betreffenden
Markt. Damit verbunden ist die Gefahr, dass getroffene Annahmen sich als falsch erweisen.
So kénnen etwa den Erfolg der Investition beeinflussende Faktoren, wie die Marktentwick-
lung und -nachfrage, technische Probleme, die Kapitalmarktentwicklung oder die Entwick-
lung von Beteiligungsinvestitionen, unterschatzt werden. In der Folge werden Ergebnisse

nicht wie erwartet erzielt. Im Voraus kann also nicht genau gesagt werden, welche Konse-

>% Vgl. nur Entscheidung 2000/392/EG der Kommission vom 8.7.1999, ABL. L 150 vom 23.6.2000, S. 1 ff.
(West LB), Rn. 207, bestitigt im Hinblick auf die Methode durch EuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 u. T-
233/99 (West LB).

Kritisch zur Rendite als selbststindige 6konomische ZielgréB3e eines Investors, da das Streben nach einer
moglichst hohen Eigenkapitalrendite letztlich auf das Streben nach Einkommensmaximierung bzw.
Vermogensmehrung zurtickzufithren ist, vgl. Hax, Zeitschrift fiir handelswissenschaftliche Forschung 15
(1963), 337, 341; ebenso Kruschwitz, Investitionsrechnung, 14, mit Verweis auf Hax.

Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 14.

Hiittemann, in: Fleischetr/ders., Rechtshandbuch Unternehmensbewertung, 2015, § 1 Ra. 52.

Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft det Unternehmung, 31. ,,Cashflow” beschreibt die
Verinderung (Zu- oder Abfluss) an liquiden Mitteln eines Unternehmens, deren Héhe den in einer Periode
erwirtschafteten Finanzmitteliiberschuss (bezichungsweise die Finanzmittelunterdeckung) angibt und
damit Einblick in die Liquidititslage eines Unternehmens gibt. Der Cashflow wird aus der Differenz aller
Zuflisse (Einzahlungen) an liquiden Mitteln (Cash-Inflow) und aller Abflisse (Auszahlungen) an liquiden
Mitteln (Cash-Outflow) errechnet. Der Begriff wird in der Praxis uneinheitlich verwendet, neben dem
Cashflow aus Investitions- oder Finanzierungstitigkeit, wie er hier gemeint ist, wird er unter anderem zur
Kennzeichnung des (Perioden-)Cashflow aus laufender Titigkeit verwendet, vgl. Brockhaus Enzyklopidie
online, Stichwort: Cashflow, https:/ /brockhaus-1de-100883d290407.etf.sbb.spk-
betlin.de/ecs/permalink/6D6CAD8F27A86CEOCBF7AGFOECIB9107.pdf  (Abruf 21.3.2021). Die
Kommission definiert Cashflow tibereinstimmend mit der herrschenden Lehre, vgl. etwa Beschluss (EU)
2015/506 der Kommission vom 20.2.2014, ABL. L 89 vom 1.4.2015, S. 1 ff. (Flughafen Betlin-Schonefeld),
Rn. 209.
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quenzen in Aussicht genommene Investitionsmdéglichkeiten haben werden. Die Bewertungs-
methoden beriicksichtigen diese Unsicherheit als sog. Risiko.™ Das Risiko besteht im Schei-
tern der Investition und damit im Verlust des eingesetzten Kapitals. Der Grad an Unsicher-
heit bzw. Risiko richtet sich nach dem Investitionsobjekt.

Der Markt und daraus abgeleitet die Kapitalmarkttheorie berticksichtigt dieses Risiko
durch eine mit der Hohe des Risikos steigenden marktiiblich verlangten Mindestrendite.”
Die Berticksichtigung dieser Beziehung zwischen Risiko und marktiiblicher Rendite ist ein
zentrales Element, weshalb Investitionsrechenverfahren um diese Einflussgrof3e, z. B. im

532
1,

Capital Asset Pricing Model,™ modifiziert werden.

bb) Interne Zinsfullmethode

Die Interne ZinsfuBBmethode (Internal Rate of Return — IRR) ist eine der zentralen Bewer-
tungsmethoden innerhalb der dynamischen Investitionsrechenverfahren.” Mithilfe des IRR
lisst sich feststellen, ob die aus einem Investitionsvorhaben resultierenden Zahlungen aus-
reichen, die Tilgung des eingesetzten Kapitals sowie die Verzinsung bzw. Rendite des in die-
sem Vorhaben gebundenen Kapitals sicherzustellen. Die IRR-Methode gibt damit Antwor-

ten auf die Frage nach der Hohe des Kalkulationszinssatzes und der Mindestverzinsung, die

530 Vgl. z. B. den Uberblick bei Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 109; Gitrze,

Investitionstechnung, 367; Kruschwitz, Investitionsrechnung, 278 £.; Bieg/ Kussmanl, Investition, 181 f.
U Jennert/ Huhn/ Salcher, BZR 2014, 63, 65.

2 Siche zum CAPM Kapitel 3, B.1.2ndb)dd)(1).

>3 Im Wesentlichen lassen sich zwei Gruppen unterscheiden: Zum einen die auf Erlésen und Kosten oder

Bilanzen beruhenden sog. kalkulatorischen, statischen oder einperiodischen Verfahren und zum anderen
die auf FEin- und Auszahlungen beruhenden, sog. finanzmathematischen, dynamischen oder
mehrperiodischen Verfahren. Zu den bilanzbasierten, statischen Verfahren zihlen Kenngrofen wie die
EBIT-Marge, der Return on Assets (ROA) oder der Return on Equity (ROE). Diese Verfahren errechnen
nur Durchschnittswerte und Gewinne und beruhen auf teilweise uneinheitlichen Prifungs- und
Bewertungsstandards. Opportunititskosten und die zeitliche Entwicklung von Investitionen lassen diese
Verfahren auler Acht. Wegen der damit verbundenen geringeren Aussagekraft sind sie fur das KmhW
weniger geeignet und werden auch von der Kommission nicht herangezogen (vgl. dazu
Jennert/ Hubn/ Salcher, BZR 2014, 63, 66). Im Gegensatz zu den statischen Vetfahten erweitern die
dynamischen Verfahren die Betrachtungsperspektive, indem sie die durch die Verzinsung bedingten
Veridnderungen des Geldwertes berticksichtigen. Dazu bilden sie den Zeitfaktor einer Investition durch
mehrere Perioden und Zinseszinsrechnungen sowie die bewirkten Zahlungsstréme und Cashflows ab.
Dynamische Verfahren beurteilen Investitionen auf der Grundlage von Zahlungsreihen nach dem
Barwertkonzept. Der Barwert beschreibt den Gegenwarts- oder Zeitwert einer kiinftigen Zahlung, der im
Wege der Diskontierung, also Abzinsung, der aus der zu prifenden Investition folgenden (Riick-)
Zahlungen anhand von Kapitalmarktzinssitzen ermittelt wird. Gegentber den statischen sind die
dynamischen Rechenverfahren komplexer und in der Anwendung schwieriger, aber dafiir priziser, sodass
die ermittelten Ergebnisse aussagekriftiger innerhalb der zugrunde gelegten Annahmen sind, weshalb die
Praxis die dynamischen Rechenverfahren bevorzugt, vgl. zum Ganzen etwa: Busse wvon
Colbe/ Lassmann/ Witte, Investitionstheotie und Investitionstechnung, 149; Bieg/ Kussmanl, Investition, 92;
Dabmen, Investition, 38; Otf, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 2011, S. 106.
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ein Investor an einzelne Investitionsmoglichkeiten stellt sowie die Frage, welche IRR ein-
zelne Investitionsmoglichkeiten erwarten lassen.” Dabei wird unterstellt, dass die Rendite
wihrend der gesamten Laufzeit des Investitionsobjektes konstant ist.”” Im Ergebnis konnen
verschiedene Investitionen auf ihre Vorteilhaftigkeit hinsichtlich ihrer Effektivverzinsung
bzw. der Rendite aus dem in einem Investitionsobjekt gebundenen Kapital zu verschiedenen
Zeitpunkten untersucht werden.” Ist eine Einzelinvestitionsentscheidung zu treffen, gilt als
Entscheidungsregel, dass die Investition lohnenswert ist, wenn der IRR der gepriften Inves-
tition hoher ist als der IRR der Alternativinvestition; ist eine Investition aus mehreren zur
Wahl stehenden Investitionsméglichkeiten zu treffen, ist diejenige Investitionsméglichkeit
zu wihlen, deren IRR am héchsten ist.”’

Den IRR bestimmt die Kommission als den Abzinsungssatz, bei dem der Kapitalwert
mehrerer Zahlungsstrome null betrigt.” In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird
er als Zinssatz definiert, bei dessen Anwendung als Diskontierungs- bzw. Abzinsungsfaktor
die Summe der Barwerte der fiir die Investition geplanten Einzahlungen gleich der Summe
der Barwerte der geplanten Auszahlungen ist, mithin der Kapitalwert gleich null ist.” Er
stellt sonach den Abzinsungsfaktor dar, bei dessen Verwendung die diskontierten kiinftigen
Zahlungen dem Preis der Anfangsinvestition entsprechen.” Dafiir miissen die Ein- und
Auszahlungen der Handlungsalternativen bekannt sein. Fiir die Berechnung des IRR existiert
jedoch keine einheitliche mathematische Losung, vielmehr wird der IRR niherungsweise be-
stimmt.”"' Die Aussagefihigkeit und Treffgenauigkeit der IRR-Methode wird deshalb und
wegen der impliziten Primissen und mehrdeutigen Lésungen unterschiedlich beurteilt.*

Insbesondere wenn eine Investition, abweichend von der sog. Normalinvestition, aus sich

334 Friederiszick / Trige 2006, 105, 106; §. O#, Investitionstechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 106.

535 Dahmen, Investition, 48.

Gotze, Investitionsrechnung, 104; S. O#, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 106; Dabmen,
Investition, 48 Bieg/ Kussmanl, Investition, 105.

>37 Dabmen, Investition, 48 f.

Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102, dott FuBnote 158; vgl. auch Beschluss (EU) 2017/2112 der Kommission
vom 6.32017 (Atomkraftwerk Paks II), ABL. L 317 vom 1.12.2017, S. 45 ff., Rn. 199; Entscheidung
2001/723/EG der Kommission vom 18.7.2001, ABL. L. 271 vom 12.10.2001, S. 28 ff, Rn. 19.

Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 55; Busse von Colbe/ Lassmann/ Witte,
Investitionstheorie und Investitionsrechnung, 149.

240 Jennert/ Hubn/ Salcher, BZR 2014, 63, 67.
541

538

539

S. O#, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 113.

2 Busse von Colbe/ Lassmann/ Witte, Investitionstheorie und Investitionsrechnung, 147; ginzlich ablehnend

bspw. Kruschwitz, Investitionsrechnung, 92; zu den Kritikpunkten im FEinzelnen vgl. Busse wvon
Colbe/ Lassmann/ Witte, Investitionstheotie und Investitonstechnung, 149.
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abwechselnden Ein- und Auszahlungen besteht, wie z. B. bei komplexen Investitionen, fithrt
sie zu mehrdeutigen Ergebnissen durch verschiedene IRR.**

Von der Kommission ist die IRR-Methode im Rahmen des KmhW dennoch explizit
anerkannt.”* Im Gegensatz zur Kapitalwertmethode™ (dazu sogleich) liefert die Methode
keinen impliziten Vergleich des in der Investition gebundenen Kapitals mit alternativen In-

vestitionsmoglichkeiten.”*

Allein die Ermittlung des internen Zinsful3es einer Investition er-
laubt somit noch keine Beurteilung der Vorteilhaftigkeit einer Investition. Es handelt sich
insofern nicht um einen absoluten Vorteilhaftigkeitsmal3stab, wie ihn der Kapitalwert lie-

fert.”*’

Fiar das KmhW ist der investitionsbezogen ermittelte interne Zinsful3 deshalb in ei-
nem weiteren Schritt mit der normalen, erwarteten marktiiblichen Rendite des eingesetzten
Kapitals zu vergleichen.” Als ,,normale erwartete Rendite* oder die Kapitalkosten der In-
vestition sieht die Kommission ,,die durchschnittliche erwartete Rendite, die der Markt bei
einer Investition auf der Grundlage allgemein anerkannter Kriterien und insbesondere des
Investitionsrisikos verlangt, wobei der finanziellen Lage des Unternehmens und den Beson-
derheiten des Wirtschaftszweigs, der Region oder des Landes Rechnung getragen wird“.”"”
Die Kommission unterstellt dazu grundsatzlich, dass mit steigendem Investitionsrisiko pri-
vate Kapitalgeber im Allgemeinen eine umso hohere Rendite fordern, die Kapitalkosten des
Empfingers mithin steigen.”™ Liegt die aus der staatlichen Investition erwartete Rendite un-

ter der marktiiblichen Rendite, verhilt sich der Staat nicht wie ein Privater und es liegt eine

Begtinstigung und damit Beihilfe vor.

cc) Kapitalwertmethode
Die Kapitalwertmethode (Net Present Value — NPV)™' ist die in der Praxis am stirksten
verbreitete Methode innerhalb der dynamischen Investitionsrechenverfahren. Auch die

Kommission verweist in ihrer Beihilfebegriffsbekanntmachung auf die NPV-Methode als

> Krusehwitz, Investitionsrechnung, 100.

> Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102 £; vgl. auch Jennert/ Hubn/ Salcher, BZR 2014, 63, 67; Siihnel, EWS 2007, 115,
117; in den Kommissionsentscheidungen teilw. auch interner Ertragssatz bezeichnet, vgl. Entscheidung
2001/723/EG der Kommission vom 18.7.2001, ABL L. 271 vom 12.10.2001, S. 28 ff, Rn. 19.

¥ Siche dazu Kapitel 3, B.1.2ndb)cc).

546 Dabmen, Investition, 48.

547 Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 55; siche zum Kapitalwert Kapitel 3,

B.I.2adb)cc).
> Jennert/ Huhn/ Salcher, BZR 2014, 63, 68.
¥ Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102.

0 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102,

! Auch Nettobarwert- oder Nettogegenstandwert-Methode (engl. net present value, abgk. NPV) genannt.

2 Busse  von Colbe/ Lassmann/ Witte,  Investitionstheorie und Investitionsrechnung, 87; . O#,

Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 90.
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anerkannte Standardmethode.”’ Sie beruht auf dem impliziten Vergleich der Verzinsung der
Investition mit alternativen Verwendungsmoglichkeiten.”* Die entscheidende Gréfe ist der
zu einem bestimmten Zeitpunkt berechnete Kapitalwert (NPV) einer Investition als mone-
tire ZielgroBe und betriebswirtschaftliche Kennziffer, die zur Bewertung der Rentabilitit
eines Vorhabens herangezogen wird.

Der NPV ist die Summe aller auf einen bestimmten Zeitpunkt ab- bzw. aufgezinsten
Ein- und Auszahlungen, die die Realisation eines Investitionsobjektes verursacht, also insbe-
sondere die Anschaffungsausgabe und ein méglicher Liquidationserlés.”®® Okonomisch be-
trachtet bringt der NPV die durch die Investition bewirkte Erthohung oder Verminderung
des Geldvermdgens bei gegebenem Verzinsungsanspruch in Hohe des Kalkulationszinssat-
zes und wertmiBig bezogen auf den Beginn des Planungszeitraumes zum Ausdruck.” Durch
Vergleich der einzelnen NPV verschiedener Investitionsalternativen erlaubt die Methode
folglich auch die Bestimmung der Vorteilhaftigkeit einer Investition.”” Der NPV ist damit
ein MaB fir den Total-, im Gegensatz zum Periodenerfolg einer Investition, da die gesamte
Nutzungsdauer eines Investitionsobjektes betrachtet wird.”

Ist der NPV einer Investition positiv, bedeutet dies, dass sie fiir den Investor rentabel
ist, denn das Vorhaben hat einen internen Zinsful3, der die erforderliche Rendite bzw. Op-
portunititskosten des Investors tibersteigt.”” In diesem Fall lohnt sich die Investition. Hat
das Vorhaben einen NPV von genau null, entspricht der interne Zinsful3 der erforderlichen
Rendite in Héhe der Opportunititskosten. Dann ist es unerheblich, ob der Investor in das

560

fragliche oder in ein anderes Vorhaben investiert.” Wenn der NPV negativ ist, liegt der

interne Zinsfull unter den Kapitalkosten und die Investition ist nicht rentabel genug, da es

561

am Markt bessere Investitionsmoglichkeiten gibt.* Dann liegt der Verdacht nahe, dass die

>3 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102 f.; zur Anwendung in der Beihilfeprifung Claici/ Siotis/ Chatterjee ua, The
Market Economy Investor Principal: Lessons Learned from the Ciudad De La Luz Case.

334 Dahmen, Investition, 48.

S Ort, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 90; Gorge, Investitionsrechnung, 78; Busse von

Colbe/ Lassmann/ Witte, Investiionstheotie und Investiionstechnung, 55 f.; Pervidon/M. Steiner/ Rathgeber,
Finanzwirtschaft der Unternehmung, 52.

>0 Liider, Kapitalwertrechnung, in Issing (Hrsg.), Vahlens-Grof3es Wirtschaftslexikon, 1104.

7 . .. . ..
5T Busse von Colbe/ Lassmann/ Witte, Investitionstheotie und Investitionstechnung, 55 f.

38, O, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 91.

559 Vgl. Beschluss (EU) 2016/2069 der Kommission vom 1.10.2014, ABL L 325 vom 30.11.2016, S. 63 ff.
(Flughafen Charleroi), Rn. 422; Beschluss (EU) 2015/506 der Kommission vom 20.2.2014, ABL L 89 vom
1.4.2015, S. 1 ff. (Flughafen Berlin-Schénefeld), Rn. 209; vgl. auch Dabmen, Investition, 41.

>0 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102, dort FuBinote 160.

*" Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102, dort FuBnote 160; vgl. auch Beschluss (EU) 2016/2069 der Kommission
vom 1.10.2014, ABL. L 325 vom 30.11.2016, S. 63 ff. (Flughafen Charleroi), Rn. 422 und 440.
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Investition den Empfinger begiinstigt. Soll zwischen sich gegenseitig ausschlieBenden In-
vestitionsmoglichkeiten gewihlt werden, ist unter der Primisse des 6konomischen Prinzips
diejenige Investition mit dem hochsten Kapitalwert zu wihlen.”

Die NPV-Methode weist einen vergleichsweise geringen Rechenaufwand auf.”” Al-
lerdings ist sie nicht ohne Nachteile. Ein besonderes Problem ist die Ermittlung und Verfiig-
barkeit korrekter Informationen und Daten. So erfordert die Methode die genaue Zuordnung
und Prognose der investitionsbedingten Ein- und Auszahlungen zu den zugrunde gelegten
Perioden.” Ferner lassen sich mit der NPV-Methode keine direkten Renditen bestimmen,
sondern nur Aussagen dartber treffen, ob ein vorgegebener Kalkulationszinssatz erreicht
wird. Letztlich sind die Ergebnisse sowie die Vorteilhaftigkeitsergebnisse stark vom gewahl-
ten Kalkulationszinssatz abhingig. Je hoher der gewihlte Zinssatz ist, desto geringer ist der
NPV der Investition und umgekehrt.” Die Ermittlung und Festlegung eines geeigneten Kal-
kulationszinssatzes ist daher von zentraler Bedeutung. Sie ist zugleich einer der wichtigen

Entscheidungs- und Problembereiche.”

dd) Abgezinster Zahlungsstrom

Zur Prufung der Marktiiblichkeit von Leistung und Gegenleistung im Rahmen staatlicher
Unternehmensbeteiligungen kommt fir die Ermittlung des Wertes von Unternehmen und
damit fiir die Bestimmung der zu fordernden Mindestverzinsung fiir eingebrachtes Kapital
zudem die Discounted Cashflow — DCF — zum Einsatz.>*” Gemil3 IDW Standard-1>® ist
diese Bewertungsmethode vom Berufsstand der Wirtschaftspriifer anerkannt und auch die
Kommission zieht sie bei der Bewertung staatlicher Unternehmensbeteiligungen heran. Der
Kapitalwert eines Unternehmens ist durch Diskontierung der prognostizierten Cashflow-
Uberschiisse mit dem aus dem Gesamtkapital anhand des Kapitalmarktmodells (Capital As-

set Pricing Model — CAPM) ermittelten, risikoadjustierten ZinsfuB3 zu ermitteln.>”

362 Dahmen, Investition, 41.

563 Gotze, Investitionsrechnung, 87; §. O#, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 100.

564 Gotze, Investitionsrechnung, 87; §. O#, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 100.

%5 Busse von Colbe/ Lassmann/ Witte, Investitionstheotie und Investitionsrechnung, 66.

366 g, Oz, Investitionsrechnung in der 6ffentlichen Verwaltung, 100.

207 Dicht/Issing, 1994, S.1104; vgl. IDW Standard: Grundsitze zur Durchfihrung von
Unternehmensbewertungen IDW S 11i. d. F. 2008, Stand: 4.7.2016), Tz. 101. Unter Discounted Cashflow-
Verfahren werden verschiedene Zukunftserfolgsverfahren verstanden, deren Urspringe in der
Kapitalmarkttheorie zur Bewertung von Bérsen und Wertpapieren liegen, z. B. Bruttoansatz (Entity-
Approach), die Adjusted Present Value Methode (Methode des angepassten Barwerts) und die Variante
des Equity-Approach, vgl. Bebringer, Unternehmenskauf im Mittelstand, B. 1., Rn. 50.

IDW Standard: Grundsitze zur Durchfithrung von Unternehmensbewertungen (IDW S 1 i. d. F. 2008,
Stand: 4.7.2016), T=z. 7.

Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 17.
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(1) Kapitalmarktmodell

Das Kapitalmarktmodell (Capital Asset Pricing Model — CAPM) " ist eine in den 1960er Jah-
ren entwickelte Methode zur Bewertung von Investitionsvorhaben unter Unsicherheit bzw.
Risiken. Urspriinglich wurde die Methode entwickelt, um den Preis von Aktien im Portfolio
eines Investors mit guter Diversifizierung zu berechnen.”” Sie beruht auf der Feststellung,
dass unter der Annahme effizienter Kapitalmirkte am Markt ein allgemeingiltiger Preis fiir
die Ubernahme von Risiken besteht.”” In wirtschaftswissenschaftlichen Anwendungen ist es
seit vielen Jahren Best Practice.”” Im Rahmen des KmhW konnen mithilfe des CAPM In-
vestitionsrisiken bei der Ermittlung der marktiiblichen Rendite beriicksichtigt werden.”™

Wie alle marktorientierten Bewertungsmethoden geht das CAPM davon aus, dass
Investitionen ihrer Natur nach unsicher und ein Instrument zur Erzielung moglichst hoher
Riickfliisse bzw. Cashflows sind.””> Wie dies auch die Kommission im Rahmen der IRR-
Methode macht, wird auch im CAPM von einem rational handelnden, risikoaversen Investor
ausgegangen. Investoren dieses Typs fordern fiir die Ubernahme eines Risikos eine im Ver-
gleich zu einer sicheren Investitionsmdglichkeit héhere Belohnung, mithin eine Mindestver-
zinsung in Hohe der Rendite einer risikofreien Investition zuziiglich eines Risikoaufschla-
ges.”® Nach dem CAPM ist deshalb fiir jede Investiion ein risikoadiquater
Kalkulationszinsful3 zu bestimmen.’”’

Fir die Ermittlung des Preises einer Investition durch Bereitstellung von Kapital wird
unterstellt, dass ein Cashflow umso weniger wertvoll ist, je weiter dieser in der Zukunft liegt
(»ein friher Euro ist teurer als ein spaterer”) und je unsicherer seine Einkommenswahrt-
scheinlichkeit ist (,,ein sicherer Euro ist teurer als ein unsicherer).

Die Unsicherheit wird durch einen individuellen Risikoaufschlag, den sog. Betafak-

tor, berticksichtigt. Als Kennzahl oder Risikoklassifizierung beschreibt der Betafaktor das

070 Deutsch, Kapitalgutpreismodell oder Kapitalmarktlinie.

Vgl. nut Entscheidung 2000/392/EG der Kommission vom 8.7.1999, ABL L 150 vom 23.6.2000, S. 1 ff.
(West LB), Ra. 207, bestatigt im Hinblick auf die Methode dutch EuG, 6.3.2003, vetb. Rs. T-228/99 u. T-
233/99 (West LB); Witting, in: Sicker/Montag, MuKo WettbewetbR, Bd. 5, Teil 6., Rn. 30.

Hiittemann, in: Fleischetr/ders., Rechtshandbuch Unternehmensbewertung, 2015, § 3 Ra. 44.

3 Vettiger/ Hirzel, IRZ 2010, 387, 387 ff.

"% Friederiszick/ Trige 2006, 105, 107; Simon, EStAL 2007, 499, 503

Krusehwitz, Investitionsrechnung, 357.

Liibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht tiber staatliche Beihilfen, Rn. 618; Bieg/ Kussmanl, Investition,
281.

Dabmen, Investition, 135; Bartosch, EU-BeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 24; Jennert/ Hubn/ Salcher, BZR 2014, 63,
66, Bonkamp, Beteiligung der offentlichen Hand, 54; Beschluss (EU) 2015/506 der Kommission vom
20.2.2014, ABLL 89 vom 1.4.2015, S.1 ff. (Flughafen Berlin-Schénefeld), Rn. 209; Entscheidung
2001/723/EG der Kommission vom 18.7.2001, ABL. L. 271 vom 12.10.2001, S. 28 ff, (Alitalia IT), Rn. 19;
Entscheidung 2000/392/EG der Kommission vom 8.7.1999, ABL. L 150 vom 23.6.2000, S. 1 ff. (West LB).
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sog. systematische Risiko, das gleich dem Marktrisiko ist und unabhingig von dem der In-
vestition spezifisch innewohnenden, sog. unsystematischen Risiko ist. Das CAPM baut auf
der Portfoliotheorie auf, die unterstellt, dass ein rational handelnder Investor nicht alles auf
eine Karte setzt, sondern das Risiko streut, indem er in verschiedene Anlagen investiert und
Risiken aus einem Vorhaben durch Chancen aus anderen abmildert.” Das spezifische, mit-
hin unsystematische Risiko einer Investition verliert an Bedeutung und wird nicht isoliert,
sondern auf dessen Beitrag zum Gesamtrisiko des Portfolios hin betrachtet.”” Demgegen-
Uber kann das systematische Risiko, dessen Ursache in makro6konomischen und politischen
Faktoren liegt, nicht durch weitere Diversifizierung gemindert werden.” Der Betafaktor be-
schreibt insofern die Schwankung eines Wertpapiers im Verhiltnis zur Marktentwicklung
bzw. zum marktreprisentativen Aktienindex, zu einer Gruppe von Referenzunternehmen
(der sog. ,,Peer-Group®) oder auch zum gesamten Markt — bspw. dem Immobilienaktien-
markt — in der Historie.”™

Das CAPM stellt auf diese Weise eine Relation zwischen Investition und allgemeinem
Marktrisiko her, fiir dessen Ubernahme der Investor eine Risikoprimie erhalten soll.
Schwankt die Rendite eines Wertpapiers bzw. einer Investition stirker als die des Marktport-
folios, ist der Betawert groBer eins, bei geringerer Schwankung dagegen kleiner eins. Ent-
spricht der Betafaktor eins, entwickelt sich die Rendite im Durchschnitt genauso wie die des
Marktes.”® Der Betafaktor wird ausgehend von einer Reihe von Annahmen, wie der An-
nahme eines vollkommenen Marktes, auf dem die Marktteilnehmer homogene Erwartung

583

hegen, sowie der unbegrenzten Verfiigbarkeit risikozinsfreien Kapitals™ anhand von Markt-

daten aus der Vergangenheit, ermittelt.”*

Ratingagenturen berechnen und verdffentlichen
regelmiBig die Betafaktoren borsennotierter Aktien. Der Betafaktor spielt im Rahmen der

Anwendung des KmhW ebenfalls eine Rolle und wird fiir das Unternehmen, in das die zu

8 Dabmen, Investition, 140 f.

Dabmen, Investition, 140 f.
Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 279.
Conzgen (Hrsg.), Immobilien-Investitionen, Teil 2, 5.2.2.

579
580
581

582 Bieg/ Kussmanl, Investition, 283.

Vel. die Ubersicht bei Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 272; Kruschwirz,
Investitionsrechnung, 359; Dahmen, Investition, 136, Girze, Investitionsrechnung, 377 f.
Bieg/ Kussmanl, Investition, 283.
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priifende Investition flieBen soll, anhand vergleichbarer bérsennotierter Unternehmen er-
mittelt und an die unternehmensindividuelle Finanzierungssituation angepasst.” In der Pra-
xis berechnen und veréffentlichen Ratingagenturen in regelmifligen Abstinden die Betafak-
toren borsennotierter Aktien.

Methodisch tubernimmt das CAPM Markterfahrungswerte aus der Vergangenheit
und formuliert daraus Schlussfolgerungen tiber das kiinftige systematische Risiko einer In-
vestition. Damit hingt die Aussagekraft der mithilfe des CAPM ermittelten Ergebnisse stark
von dem Vorhandensein vergleichbarer borsennotierter Unternehmen ab. In der Bestim-

586

mung des Betafaktors liegt neben den in der Realitit nicht zu beobachtenden™ Annahmen

daher eine der Schwichen. Im Ergebnis ist festzustellen, dass das CAPM keine exakte und

7 Hinzu kommt, dass sich das

sichere Beurteilung einer Investition unter Risiken erlaubt.
CAPM auf die Bewertung von Sachverhalten im hypothetischen Marktgleichgewicht befasst,
dem Zustand, in dem weitere Transaktionen ausgeschlossen sind. Auch deswegen ist die
Aussagekraft beschrinkt.” Mangels adiquater Alternativen zihlt das CAPM dennoch in der

Kommissionspraxis zu den etablierten Verfahren zur Bestimmung der von einem hypothe-

tischen, marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten geforderten Rendite.”®

(2) Gewichtete durchschnittliche Kapitalkosten

Die durchschnittlichen gewichteten Kapitalkosten (Weighted Average Cost of Capital —
WACC) geben die Kosten eines Unternehmens fiir Eigen- und Fremdkapital wieder.”” Diese
entsprechen dem Kapitalkosten- bzw. Zinssatz, den das Unternehmen an seine Eigen- und
Fremdkapitalgeber im gewogenen Mittel zu zahlen hat, um deren Verzinsungsanspriiche zu
erfillen. Mit dem WACC kann folglich die zu fordernde Mindestrendite von Unternehmen
und Investitionen berechnet werden. Die WACC werden im Rahmen der DCF-Verfahren
bei der Unternehmensbewertung zur Berechnung des Diskontierungszinssatzes zugrunde
gelegt. Von allen Varianten der DCF-Methoden ist die Berechnung mittels der WACC in der

591

Praxis weit verbreitet.”' Unternehmen oder Investitionen, deren erwartete Rendite die

5

o

> Jennert/ Huhn/ Salcher, BZR 2014, 63, 66.
86 Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 281.

7 Gotze, Investitionsrechnung, 383; Dahmen, Investition, 144; Kruschwitz, Investitionsrechnung, 370.

>88 Bebringer, Unternehmenskauf im Mittelstand, B, 1, Rn. 51.

" BuG, 9.7.2008, Rs. T-301/01 (Alitalia IT), Rn. 220 und Entscheidung 2001/723/EG der Kommission vom
18.7.2001, ABL L 271 vom 12.10.2001, S. 28 ff, Rn. 22; Friederiszick/ Trige 2006, 105, 107
Vgl. zur Anwendung dutch die Kommission, Entscheidung vom 11.12.2007 tbet eine Beihilfe C 53/06

(vormals N 262/05, vormals CP 127/04) zugunsten von Glasvezelnet Amsterdam fur eine Investition det
Stadt Amsterdam in ein Glasfasernetz (K(2007) 6072), ABL. EU Nr. L. 247 vom 16.9.2008, S. 27 ff.

Siihnel, EWS 2007, 115, 116; Heintzen, M., in: Heintzen/ Kruschwity, Unternehmen bewerten, 10.
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WACC, also die gewichteten Kapitalkosten fiir Fremd- und Eigenkapital, Gbersteigt, sind
grundsitzlich rentabel. Allerdings ist damit keine Aussage tiber die Marktiiblichkeit einer
Rendite verbunden. Unternehmen oder Investitionen, deren erwartete Rendite unter den ge-
wichteten Kapitalkosten des Unternehmens liegen, vernichten investiertes Kapital, obgleich

das Unternehmen fur sich betrachtet rentabel sein kann.

ee) Sensitivitdtsanalysen

Sensitivititsanalysen, auch sog. Kritische-Werte-Rechnungen genannt,”” dienen der Beurtei-
lung und Validierung von Ergebnissen aus Investitionsrechenverfahren unter der Primisse
der Unsicherheit. Sie liefern keine Entscheidungsregeln, weshalb sie nur zur Erginzung her-
angezogen werden.”” Untersucht werden durch Variation der InputgréBen, wie etwa Inves-
titionskosten, Nutzungsdauer, geplante Einnahmen etc., die Stabilitit der aus der Investiti-
onsrechnung gewonnenen Ergebnisse und die in Bezug auf das Zielsystem
entscheidungsrelevanten GroBen. Im Ergebnis konnen mit Sensitivititsanalysen im Rahmen
des KmhW anhand der von der Kommission akzeptierten Bewertungsmethoden ermittelte
Renditen bzw. Outputgrof3en validiert werden.

Sensitivititsanalysen ermoglichen somit Ruckschlisse auf die Bedeutung der Input-
grof3en, schaffen dadurch Transparenz in Bezug auf Wirkungszusammenhinge und erleich-
tern die Bewiltigung des Entscheidungsproblems unter Unsicherheit. Insbesondere lisst sich
auf diese Weise ermitteln, wie weit der Wert einer oder mehrerer Inputgréf3en vom urspriing-
lichen angenommen Wertansatz abweichen darf, ohne dass ein vorgegebener Zielfunktions-
wert iber- oder unterschritten wird sowie umgekehrt, wie sich die Output-GréB3e bei Verin-
derung der InputgroBen verindert. In der Realitit bestehen gleichwohl Interdependenzen
zwischen allen Inputgréen, die die Sensitivititsanalyse nicht abbilden kann. Aus den Ergeb-
nissen der Analyse kénnen schlieBlich kritische Werte oder bestimmte Kombinationen von
Werten identifiziert werden, auf die im Rahmen der Investition besonderes Augenmerk zu
legen ist, wenngleich die Sensitivititsanalysen keine Erkenntnisse iiber die Wahrscheinlich-
keit von bestimmten Abweichungen liefern.

Im Kern sind zwei methodische Ansitze zu unterscheiden, die ZielgréBen—Ande—
rungsrechnung und die Dreifach-Rechnung. Nach der ZielgroBen-Anderungsrechnung wer-
den schrittweise die Inputgréflen verindert. Bei der Dreifach-Rechnung werden die Ergeb-

nisse der Investitionsrechnung dagegen mit zum einen optimistischen, zum anderen

592 Perridon/ M. Steiner/ Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, 132.

593 Bieg/ Kussmanl, Investition, 196.
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wahrscheinlichen sowie pessimistischen Inputgréf3en validiert. Das setzt voraus, dass die un-
sicheren Faktoren bestimmt und operationalisierbar sind. In der Betrachtung kénnen iso-
lierte GroB3en sowie mehrere Grof3en gleichzeitig sowie eine oder mehrere Planungsperioden

berticksichtigt werden.

c) Zusammenfassung

Liegen fir die zu priifende Investition anhand des KmhW keine Marktdaten in Form der
Pari-passu-Konstellation oder der transparenten und wettbewerblichen Ausschreibung vor
und kann kein Benchmarking durchgefithrt werden, zieht die Kommission betriebs- und fi-
nanzwirtschaftliche Standardbewertungsmethoden heran, um die Marktkonformitit einer
Investition zu prifen. Diese fulen auf den Theorien und Modellen der Wirtschaftswissen-
schaften. Die Modelle zeigen die zugrundeliegenden Strukturen, indem sie die Beziechungen
zwischen den Teilen ihres Gegenstandes, dem Modellierten, herausstellen®* und Riick-
schlusse auf bestehende Kausalititen ermdglichen.

Ausgangspunkt aller Bewertungsmethoden ist das Paradigma vom ,,Homo oecono-
micus®,” einem zweckrationalen Nutzen- und Gewinnmaximierer, der eingesetzte Mittel
mit dem Ergebnis ins Verhiltnis setzt. Die Rentabilitit einer Investition bestimmt deshalb
die 6konomische Vernunft. Eine Investition ist umso verniinftiger, desto rentabler sie ist,
d. h. desto mehr sie Gewinn, Jahrestiberschuss oder Cashflow erzielt. Dabei gilt auch hier,
»ein friher Euro ist teurer als ein spiterer® und ,,ein sicherer Euro ist teurer als ein unsiche-

er. Risiken werden mit Renditeaufschligen beriicksichtigt,® sodass die marktiibliche Min-
destrendite mit zunehmendem Investitionsrisiko steigt.””’

Maf3gebliche Faktoren und Inputgréflen der Bewertung sind der Investitionsbetrag,
die zugrunde gelegten Szenarien, der Zeithorizont erwarteter Zahlungsstréme, die Rendite
und das mit der Investition verbundene Risiko. Die Bewertungsmethoden und Investitions-

rechenverfahren verlangen von dem Investor insoweit einen hohen Grad an Abstraktion.>®

" Schubr, Rechtsdogmatik, 15, 225.

** Dem liegt das modellhafte Bild des Menschen als des ,,Homo oeconomicus® zugrunde, der ausschlieBlich

unter wirtschaftlichen Aspekten handelt und vollstindig und widerspruchsfreies, also rational sein
Eigeninteresse im Sinne des Strebens nach gro3tméglichem Nutzen, in Kenntnis aller
Entscheidungsalternativen  (vollstindige Markttransparenz, vollstindige Information) und deren
Konsequenzen (vollstindige Voraussicht) verfolgt, vgl. Brockhaus Enzyklopidie online, Stichwort: Homo
oeconomicus, URL: https://brockhaus-1de-100883d290407.erf.sbb.spk-
berlin.de/ecs/permalink/8BC8B2560D87AA41B91E722H81913DC7.pdf (Abruf 21.3.2021); ferner Rod,
Okonomische Analyse, 50.

% Jennert/ Huhn/ Salcher, BZR 2014, 63, 65.

7 EuG, 9.7.2008, Rs. T-301/01(Alitalia 1T), Rn. 263 £; Jennert/ Hubn/ Salcher, BZR 2014, 63, 65.
598

Bieg/ Kussmanl, Investition, 194.
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Er muss fiir méglich gehaltene kiinftige Umweltzustinde ausmachen und anhand dessen
seine eigene Risikobereitschaft bestimmen.

Die 6konomischen Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren sind wis-
senschaftlich fundiert und haben sich in der Praxis bewidhrt. Die Anlisse, in denen sie zum
Tragen kommen, sind vielfiltig, beispielswiese aufgrund unternehmerischer Initiativen, ins-
besondere Entscheidung tiber Investitionen, aus Griinden des Kaufs oder Verkaufs von In-
vestitionsobjekten, vor beabsichtigten Unternehmenszusammenschliissen, bei Zufithrung
von Eigen-, Fremdkapital, Sacheinlagen oder bei Borsengingen. Dartiber hinaus sind die
anzuwendenden Bewertungsmethoden zum Teil in der externen Rechnungslegung obligato-
risch.””

Keine Bewertungsmethode ist in sich geschlossen, zudem bestehen in der Realitit
zahlreiche Interdependenzen zwischen den InputgréBen, die die Methoden nicht simtlich
abbilden. Die Verfahren greifen ineinander und bauen in Teilen aufeinander auf. Die Praxis
kombiniert sie und validiert Ergebnisse der einen Methode mit denen der anderen Methoden.
Die Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren zielen zwar auf Genauigkeit,
dirfen aber nicht mit ihr gleichgesetzt werden. Sie liefern keine Aussagen tber den tatsich-
lichen Erfolg oder Misserfolg von Investitionen, sondern die Ergebnisse gelten immer nur
unter den jeweiligen Annahmen, die dem bestimmten Modell zugrunde liegen.”” Denn die
verschiedenen Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren konnen nicht alle De-
tails der Lebenswirklichkeit der zu beurteilenden staatlichen Mal3nahme erfassen und beriick-
sichtigen. Zudem beruhen sie auf zukunftsgerichteten Annahmen (Prognosen), die falsch
oder richtig sein kénnen. Festzustellen ist, dass die Genauigkeit von Prognosen und Ergeb-
nissen in der Regel mit der Nihe zum Prognosezeitraum steigt. Insgesamt liefern alle Me-
thoden lediglich Naherungswerte und hingen die jeweiligen Ergebnisse von den impliziten
Primissen und Annahmen ab.

Die Kommission empfiehlt im Rahmen des KmhW die IRR-Methode und die NPV-
Methode, lisst daneben jedoch fallbezogen weitere etablierte Bewertungsmethoden zu. Die
IRR-Methode zeigt, ob die Riickzahlungsfliisse aus einem Investitionsvorhaben ausreichen,
die Tilgung des eingesetzten Kapitals sowie die Verzinsung des in dem Investitionsvorhaben
gebundenen Kapitals sicherzustellen. Zur Beurteilung der Vorteilhaftigkeit ist der investiti-

onsbezogen ermittelte IRR mit der marktublichen Verzinsung des eingesetzten Kapitals zu

599 Vgl. bspw. Bewertungen nach dem Bewertungsgesetz fir den Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Abgaben.

600 Gotze, Investitionsrechnung, 4.
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vergleichen.””" Die NPV-Methode beruht demgegeniiber auf dem impliziten Vergleich der
Verzinsung der Investition mit einer alternativen Verwendungsméglichkeit.””” Die entschei-
dende GréBe ist der zu einem bestimmten Zeitpunkt berechnete NPV bzw. Kapitalwert®”
einer Investition als monetire Zielgrofle und betriebswirtschaftliche Kennziffer zur Bewer-
tung der Rentabilitit eines Vorhabens. In der Unternehmensbewertung kommt die Kapital-
wertmethode unter dem Namen Discounted Cashflow (DCF) zum Einsatz.””* Fithren IRR
und NPV zu unterschiedlichen Ergebnissen in Bezug auf die zu treffende Investitionsent-
scheidung, z. B. bei sich einander ausschlieBenden Vorhaben, empfiehlt die Kommission
ausgehend von der Marktpraxis die NPV-Methode, es sei denn, in Bezug auf den anwend-
baren Abzinsungssatz besteht erhebliche Unsicherheit.””

Zur Bertcksichtigung von Unsicherheiten oder Risiken kommt ferner das CAPM als
marktorientierte Methode zur Bewertung von Investitionsvorhaben zum Tragen. Unterstellt
werden rationale, risikoaverse Investoren, die eine Rendite erwarten, die sie fiir die Uber-
nahme eines Investitionsrisikos mit der Mindestverzinsung in Héhe der Rendite einer risiko-

% Daneben kommen weitere

freien Investition zuztglich eines Risikoaufschlages belohnt.
Methoden zur Anwendung, wie z. B. die WACC-Methode. Durch Verinderung der Input-
groBBen werden Ergebnisse im Rahmen von Sensitivititsanalysen erginzend validiert und
Steuerungsgrofen sowie Wirkungszusammenhinge ermittelt.

Wie bei der Benchmarking-Methode ldsst sich aber auch nach den Standardbewer-
tungsmethoden aufgrund der Vielgestaltigkeit der Lebenssachverhalte kein punktgenauer
Referenzwert fir marktibliche Renditen ermitteln, sodass Spannen akzeptabler Werte fiir
erwartete Renditen festgelegt miissen. Dient die Bewertung der Uberpriifung der Marktiib-
lichkeit, ist mithilfe des Durchschnitts oder des Medians die zentrale Tendenz vergleichbarer
Investitionen zu bestimmen. Dariiber hinaus geht die Kommission davon aus, dass markt-

wirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbeteiligte ihre Investitionen oder Verkiufe nach mehre-

ren Methoden priifen und ihre Ergebnisse auf diese Weise validieren. Kommen verschiedene

SOV Jennert/ Huhn/ Salcher, BZR 2014, 63, 68.

602 Dabmen, Investition, 48.

Siehe dazu Kapitel 3, B.I.2ndb)cc).

Vgl. IDW Standard: Grundsitze zur Durchfihrung von Unternehmensbewertungen (IDW S1 i.d. F.
2008, Stand: 4.7.2016), Tz. 101. Unter Discounted Cashflow-Verfahren werden verschiedene
Zukunftserfolgsverfahren verstanden, deren Urspriinge in der Kapitalmarkttheorie zur Bewertung von
Borsen und Wertpapieren liegen, z. B. Bruttoansatz (Entity-Approach), die Adjusted Present Value
Methode (Methode des angepassten Barwerts) und die Variante des Equity-Approach, vgl. Bebringer,
Unternehmenskauf im Mittelstand, B. 1. Rn. 50.

5 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102, dort FuBinote 160.
606

603
604

Bieg/ Kussmanl, Investition, 281.
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Methoden zu demselben Ergebnis, sei dies nach Auffassung der Kommission ein Anhalts-
punkt fiir einen echten Marktpreis.”” Daher sei es positiv, wenn die Marktiiblichkeit einer
staatlichen Maf3nahme anhand verschiedener Bewertungsmethoden geprift und die Ergeb-

nisse wechselseitig validiert werden.

3. Besondere Anwendungsfille
a) Kredit- und Garantiebedingungen

Erginzend zu ihrer Biirgschaftsmitteilung,” die Hinweise zur beihilfekonformen Ausgestal-
tung von Birgschaften und Garantien enthilt, geht die Kommission in ihrer Bekanntma-
chung auf die Besonderheiten der Priifung der Marktkonformitit von Kredit- und Garantie-
bedingungen ein."” Einleitend weist sie deklaratorisch darauf hin, dass Kredite und
Garantien an Unternehmen zu giinstigeren als den Marktbedingungen ebenfalls Beihilfen
beinhalten kénnen. Typischerweise erfolgt die staatliche Intervention in einer Dreieckskons-
tellation, bei der sich die 6ffentliche Hand, Kreditgeber und Kreditnehmer gegentiberstehen.
In diesen Fillen kann die Beihilfe auf der Ebene des Kreditgebers®'” als auch Kreditnehmers
vorliegen.

Ist die 6ffentliche Hand Garantiegeber, z. B. durch Ubernahme einer Biirgschaft,
kann sie dem Kreditnehmer zu einem gegentiber dem tblichen Marktzins glinstigeren Dar-
lehen verhelfen oder ihn wegen seines hohen individuellen Ausfallrisikos tiberhaupt erst in

die Lage versetzen, ein Datlehen aufzunehmen.®"!

Je nach Konstellation kann die Bethilfe
auch auf der Ebene des Kreditgebers ansetzen. Denn er wird erst durch die staatliche Ga-
rantie in die Lage versetzt, ein Darlehen zu mindestens marktiiblichen Zinsen aufzunehmen,
ohne dem individuellen Ausfallrisiko des Kreditnehmers ausgesetzt sein zu miissen. Die Ge-
fahr einer Beihilfe besteht zudem bei unbeschrinkten staatlichen Garantien oder speziellen
Haftungsregimen des Staates z. B. fur 6ffentliche Unternehmen, die infolge dessen nicht dem
normalen Insolvenzrecht unterliegen. Ebenso ist eine Beihilfe moglich, wenn die 6ffentliche

Hand, erst nachdem sich Kreditgeber und Kreditnehmer iiber die Kreditgewahrung einig

geworden sind, eine Garantie abgibt, da in diesem Fall keine vollstindige Weitergabe des

97" Beihilfebegriff-Bek., Rn. 105.
608

Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche
Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Burgschaften, ABlL. C vom 20.6.2008, S. 10-22, siche
dazu Kapitel 4, B.III.2.¢); vgl. Beihilfebegriff-Bek., Rn. 109 und den Hinweis der Kommission in der
dortigen FuBnote Nr. 168, dass die Birgschaftsmitteilung nicht durch Bekanntmachung zum
Beihilfebegriff ersetzt wird.

609 Vgl. zum Folgenden Beihilfebegriff-Bek., Rn. 108 ff.

§10" Siche dazu auch Bartosch, EuZW 2001, 650; Firtsch/ Koenig, EWS 2015, 61:

S Habersack, ZHR 159 (1995), 663.
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Vorteils an den Kreditnehmer gewihrleistet ist. Gleiches gilt fir die Rickzahlung eines un-
besicherten Kredites mit einem besicherten. Die Marktiiblichkeit solcher Ma3nahmen pruft
die Kommission entweder mithilfe eines Benchmarkings oder durch Abgleich der Zinsen,
die der Transaktion zugrunde liegen.

Beim Benchmarking priift die Kommission die Marktiiblichkeit der Finanzierungs-
kosten der staatlichen MaB3nahme anhand eines Vergleichs mit Daten aus anderen, von dem
betreffenden Unternehmen kiirzlich vorgenommenen Kredittransaktionen oder anhand von
Renditen, die aus Anleihen oder Kreditderivaten, wie Credit-Default-Swap-Spreads,’™” des
Unternehmens abgeleitet werden. Dartiber hinaus zieht sie zum Vergleich Daten aus Kredit-
oder Garantietransaktionen, Anleihen oder aus den CDS-Spreads vergleichbarer Unterneh-
men heran. Lisst sich keine geeignete Benchmark ermitteln, ist ein Vergleich zwischen dem
marktiiblichen Entgelt einer unbesicherten Kredittransaktion und den gesamten Finanzie-
rungskosten des mit der staatlichen Garantie gesicherten Kredits, einschlieBlich der Kredit-
zinsen und Garantieprimie, zu zichen. Schliellich kénnen Benchmarking-Methoden erginzt
werden durch auf der Kapitalrendite beruhende Standardbewertungsmethoden, z. B. durch
die Ermittlung der risikobereinigten Kapitalrendite,’" d. h. der Rendite, die Kreditgeber und
Investoren verlangen, wenn sie fiir ein in demselben Wirtschaftszweig titiges Unternehmen
eine Finanzierung mit dhnlichem Benchmarkrisiko und dhnlicher Laufzeit gewihren.®*

Liegen keine geeigneten Benchmarks vor, kann die Markttblichkeit der Konditionen
durch einen Abgleich der Rendite oder Finanzierungszinsen mit den Referenzzinsen der Re-
ferenzzinssatz-Mitteilung®” festgestellt werden. Dabei dienen die Referenzzinssitze aus der

Mitteilung als ErsatzgroBen fiir marktiibliche Zinssitze.”'® Zu deren Bestimmung legt sie den

612 Credit-Default-Swap-Spreads (CDS) sind Instrumente zur Absicherung des Zahlungsausfalls bei einem

Kreditnehmer dhnlich einer Kreditausfallversicherung. Dabei zahlt der Glaubiger einen bestimmten Betrag
bzw. einen Risikoaufschlag, z. B. an seine Bank, der auf dem Nominalwert der Anleihe beruht, damit sie
im Falle des Zahlungsausfalls des Schuldners einspringt. Die Hohe des Risikoaufschlages bestimmt sich
u. a. nach der Zahlungsfihigkeit des Schuldners. Anhand der Hohe des CDS bzw. Risikoaufschlages
kénnen Investoren und Anleger daher die Bonitit des Schuldners bzw. Zertifikate-Emittenten beurteilen.
Dabei gilt: Je hoher der entsprechende Credit-Spread, desto hoher die Ausfallwahrscheinlichkeit und damit
das Risiko. Da CDS an den Finanzmirkten getrennt von ihren zugehérigen Anleihen gehandelt werden,
kénnen sie auch zu spekulativen Zwecken eingesetzt werden, vgl. auch Gablers Wirtschaftslexikon, Online-
Ressource unter https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/credit-default-swap-cds-52666/version-
275784 (Abruf 17.10.2020).

Eng. Abk. RAROC — Risk Adjusted Return on Capital.

Beihilfebegriff-Bek., Rn. 111 u. S. 26, dort Fuinote 174.

Mitteilung der Kommission iiber die Anderung der Methode zur Festsetzung der Referenz- und
Abzinsungsitze, ABL vom 14.1.2008, Nr. C 14, Seite 6; vgl.
https://ec.europa.ecu/competition/state aid/legislation/reference rates.html (Abruf 17.10.2020); siche
zu den Referenzzinssitzen Kapitel 3, B.1.3.a).

Arhold, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 5, Art. 107, Ra. 249.
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IBOR®" fiir Kredite mit einjihriger Laufzeit als Basiszinssatz zugrunde, der abhingig vom
Rating des betreffenden Unternehmens und den vorhandenen Sicherheiten um bestimmte,
in der Mitteilung veroffentlichte Margen erhéht werden.®® Aus der Verzinsung gemil der
Referenzzinssatz-Mitteilung zuztglich der aufzuschlagenden Mindestmarge, deren Hoéhe
von der Bonititsbewertung des Kreditnehmers und den gestellten Sicherheiten abhingt,
ergibt sich die anzuwendende Mindestverzinsung. Liegen keine Ratings fiir das betreffende
Unternehmen vor, kann die Kreditwirdigkeit des Unternehmens anhand von anderen
marktanerkannten Indikatoren beurteilt werden.

Fordert die 6ffentliche Hand fiir bereitgestellte Darlehen niedrigere Zinsen, liegt da-
rin regelmafig eine Beihilfe. Deren Hohe, das sog. Beihilfenelement, besteht in der Differenz
zwischen tatsichlich gefordertem Zins und marktiiblich bzw. nach der Referenzsatz-Mittei-
lung zu forderndem Zins. Werden jedoch Transaktionen unlingst zu einem tatsichlich nied-
rigeren Zins als nach dem Referenzsatz vorgenommen, kann der niedrigere Zins als markt-
tblich angesehen werden. Hat aber das voraussichtliche Empfingerunternehmen selbst
unlidngst Transaktionen zu einem hoheren Zins gebilligt, als dies nach dem Referenzsatz der
Fall wire und haben sich weder das Marktumfeld noch die wirtschaftliche Lage des Unter-
nehmens wesentlich verdndert, ist der Referenzsatz nicht per se als marktiibliche Ersatzgro3e
geeignet.

Der Abgleich mit den Referenzzinsen der Referenzzinssatz-Mitteilung eignet sich vor
allem bei staatlichen MaB3nahmen mit begrenzten Betrigen sowie bei Mallnahmen zugunsten
von kleinen und mittleren Unternehmen, bei denen keine geeigneten Marktratings oder

Benchmarks vorhanden sind.

b) Aufeinanderfolgende staatliche Mal3nahmen
Folgen mehrere staatliche Malnahmen zugunsten eines Empfingers, unterscheidet die

Kommission in Rezeption der gefestigten Rechtsprechung des EuGH danach, ob die Mal3-

617 Engl. Interbank Offerd Rate, der Zinssatz, zu dem die Banken im Interbankenmarkt Kredite vergeben und

untereinander Kredite aufnehmen. IBORs dienen als Indikator fiir das Niveau von Angebot und Nachfrage
auf allen Finanzmirkten, vgl. auch https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/interbank-rate-
40915 /version-264289 (Abruf 17.10.2020).

Val. dazu Mitteilung der Kommission iiber die Anderung der Methode zur Festsetzung der Referenz- und
Abzinsungsitze, ABL vom 14.1.2008, Nr. C 14, Seite 8; Arhold, in: MiKo WettbewerbR, Bd. 5, BeihR, 2.
Auflage 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 249,
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nahmen normativ in einem funktionalen Zusammenhang stehen, der es erfordert, die ver-
schiedenen MaBnahmen zusammengefasst als eine Beihilfe zu priifen.”” Der geforderte not-
mative Zusammenhang kann sich aus einem besonderen zeitliche Zusammenhang ergeben,
in verschiedenen, sich aufeinander beziehenden staatlichen Ma3nahmen liegen oder sich aus
der zeitlichen Abfolge oder Notwendigkeit ergeben.” Gleiches gilt, wenn mehrere einzelne
Mafinahmen ohnehin geplant waren oder hitten vorhersehbar sein missen. Beruhen ver-
schiedene staatliche MaBnahmen dagegen auf unvorhergesehenen Ereignissen, sind diese

nach der Kommissionsbekanntmachung getrennt zu priifen.””'

c) Kontrafaktische Analyse bei fritherem staatlichen Engagement

Hat sich die 6ffentliche Hand zu einem fritheren Zeitpunkt zugunsten des potenziellen In-
vestitionsempfingers wirtschaftlich engagiert, ist dieses Engagement in der beihilferechtli-
chen Bewertung der fraglichen staatlichen Maf3nahme zu berticksichtigen. Das setzt voraus,
dass dem Privaten ein dem vorangegangenen staatlichen Engagement vergleichbares Verhal-
ten moglich ist, so etwa bei einem privaten Anteilseigner eines Unternehmens.® Hitte ein
Privater das vorangegangene staatliche Engagement der Natur nach nicht vornehmen kon-
nen, etwa weil der Staat in seiner Eigenschaft als Triger der 6ffentlichen Gewalt handelte,*
muss dies bei der Bewertung der Marktiiblichkeit der fraglichen staatlichen Ma3nahme un-
berticksichtigt bleiben.

Plant die 6ffentliche Hand eine Beteiligungs- oder Kreditma3nahme zugunsten eines
offentlichen Unternehmens in Schwierigkeiten, muss deren erwartete Rendite mit dem Er-
gebnis ohne die geplante MaBlnahme und nach Liquidation verglichen werden, da davon aus-
zugehen sei, dass ein ,,umsichtiger marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber sich fiir die
weniger verlustbringende Variante entscheiden wiirde.”* In der Bewertung sind indes nur

solche Kosten zu bertcksichtigen, die einem verninftigen marktwirtschaftlichen Wirt-

619 Beihilfebegriff-Bek., Ra. 81 f., mit Verweis auf EuGH, 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10P u. C-401/10 P
(Bouygues u. Bouygues Télécom), Ra. 104; EuG, 13.9.2010, verb. Rs. T-415/05, T-416/05 u. T-423/05
(Olympiaki Aeropotia AE), Rn. 172 £, 177; EuGH, 15.9.1998, T-11/95 (BP Chemicals), Rn. 170 u. 171;
Beschluss der Kommission vom 19.12.2012, SA.35378, Deutschland — Finanzierung des Flughafens Berlin
Brandenburg (ABL C 36 vom 8.2.2013, S. 11), Erwigungsgriinde 14-33.

620" Beihilfebegriff-Bek., Rn. 81 ., mit Verweis auf Beschluss der Kommission vom 19.12.2012, SA.35378,
Deutschland — Finanzierung des Flughafens Berlin Brandenburg (ABL C 36 vom 8.2.2013, S. 11),
Erwigungsgriinde 14-33.

621 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 81 f.

622 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 107 u. dortige FuBinote 164.

Siehe zu den Vorbedingungen der Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden

Wirtschaftsbeteiligten Kapitel 3, A.

624 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 107.

623
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schaftsbeteiligten bei der Liquidation ebenfalls entstiinden, wozu unter Umstinden in ange-
messenem Umfang Kosten fiir die Entwicklung der sozialen, wirtschaftlichen und 6kologi-

schen Rahmenbedingungen zihlen, in denen das Unternehmen titig ist.*”

I1. Beurteilungszeitpunkt
Die Prifung einer staatlichen Malnahme anhand des KmhW hat grundsitzlich vor ihrer

Durchfihrung, d. h. ex-ante, auf der Grundlage der zum Entscheidungszeitpunkt verfiigha-

ren Daten und Informationen zu erfolgen.®

Die Kommission geht dabei davon aus, dass
sich ein umsichtiger, marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber im Vorfeld einer Investi-
tionsentscheidung tber die Vor- und Nachteile sowie die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit
einer ins Auge gefassten Investition, beispielsweise mithilfe des Geschiftsplans, informiert.®”’

Die Priifung durch die Kommission, ob sich der Staat wie ein umsichtiger, markt-
wirtschaftlich handelnder Kapitalgeber verhalten hat, erfolgt vor diesem Hintergrund unter
Ausschluss spiterer Erkenntnisse.” Die Kommission hat sich dazu in den Kontext der Zeit
zurickzuversetzen, in der die finanziellen Unterstiitzungsmallnahmen ergriffen wurden.
Wirtschaftliche Bewertungen, die nachtriglich erstellt werden, die riickblickende Feststellung
der tatsidchlichen Rentabilitit der vom betreffenden Mitgliedstaat getitigten Kapitalanlage
oder spitere Rechtfertigungen der tatsichlich gewihlten Vorgehensweise gentigen nicht. So-
mit sind fir die Anwendung des KmhW die im Zeitpunkt der Entscheidung tber die Vor-
nahme der fraglichen staatlichen Mal3nahme verfiigbaren Informationen und vorhersehba-
ren Entwicklungen relevant, was insbesondere dann gilt, wenn die Kommission das
Vorliegen einer staatlichen Beihilfe im Zusammenhang mit einer staatlichen Mal3nahme
prift, die ihr nicht mitgeteilt und im Zeitpunkt der Kommissionspriifung bereits von der

offentlichen Hand umgesetzt wurde.*”

625 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 107.
620" Beihilfebegriff-Bek., Rn. 78.
627 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 78 f., mit Verweis auf EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 82f u. 105;

EuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn. 71 u. 72; EuG, 30.4.1998, Rs. T-16/96 (Cityflyer
Express), Rn. 76.

628 S0 zuletzt auch EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange, chem. France Télécom), Rn. 138 ff.

29 EuGH, 1.10.2015, Rs. C-357/14 P (Dunamenti Erémd Zrt)), Rn. 103; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P
(EDF), Rn. 104/105; EuGH, 8.5.3003, verb. Rs. C-328/99 u. C-399/00 (SIM 2 Multimedia), Rn. 41; EuG,
27.4.2017, Rs. T-375/15 (Germanwings), Rn. 66, EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange, chem.
France Télécom), Rn. 1306 ff.
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ITI.  Beurteilungsspielraum

Bei der Anwendung des KmhW riumt die Kommission den Mitgliedstaaten einen weiten
Einschitzungs- und Beurteilungsspielraum ein. Beim Benchmarking etwa erkennt sie zudem
an, dass sich regelmifig ein genauer Referenzwert nicht ermitteln lasst, sondern sich eine
Spanne moglicher Werte ergibt.

Der Einschitzungs- und Beurteilungsspielraum erstreckt sich auf alle Bereiche der
Anwendung des Kriteriums. Dies betrifft die Aufstellung strategischer Unternehmenspline,
Beteiligungspline, die Bewertung realisierbarer Gewinne sowie die Bewertung und Nutzung
von Vorteilen aus einer Unternehmensgruppe zur Quersubventionierung.” Dazu zihlt auch
der Umgang mit konkret praktischen Problemen bei der Anwendung von Bewertungsme-
thoden im Rahmen des KmhW, denen private Wirtschaftsteilnehmer in vergleichbarer Lage
ebenfalls ausgesetzt wiren, wie etwa fehlende belastbare Zahlen und Daten aufgrund der
Besonderheiten des Investitionsvorhabens, aufgrund derer die Mitgliedstaaten z. B. die Be-
wertung auf der Grundlage von Annahmen durchfiihren.

Die Grenze zieht die Kommission jedoch dort, wo ,,ganz aufler Frage steht, dass es
keine andere plausible Erklirung fiir die Zurverfiigungstellung von 6ffentlichen Mitteln gibt
als die, sie als Beihilfengewihrung anzusehen®.””! Haben die Mitgliedstaaten dennoch Zwei-
fel an der Einstufung einer staatlichen Mallnahme, kénnen sie diese tiber den zeitaufwindi-
gen Weg der Genehmigung durch die Kommission priventiv zur Uberpriifung stellen,
Art. 108 Abs. 3 AEUV, Art. 2 ff. VVO. Nach der Priifung erlisst die Kommission einen
abschlieBenden Beschluss, der feststellt, dass die MalBnahme entweder keine Beihilfe oder
zwar eine Beihilfe darstellt, diese aber mit dem Binnenmarkt nach Art. 107 Abs. 2 oder 3
AEUV vereinbar ist, sog. Positivbeschluss, oder die Beihilfe mit dem Binnenmarkt unver-
einbar ist (Negativbeschluss). Gegen einen solchen Beschluss konnen die Mitgliedstaaten
schlief3lich mittels Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV vorgehen und so die staatliche

Mafinahme indirekt gerichtlich tberpriifen lassen.

6" Beschluss (EU) 2015/506 der Kommission vom 20.2.2014, ABL L 89 vom 1.4.2015, S. 1 ff. (Flughafen
Berlin-Schoénefeld), Rn. 177; Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten vom 13.11.1993 tber die
Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie
80/723/EWG iiber 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABL vom 13.11.1993, Nr. C
307,S. 3 £, Ra. 29.

Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten vom 13.11.1993 iiber die Anwendung der Artikel 92
und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionstichtlinie 80/723/EWG iber offentliche
Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABL vom 13.11.1993, Nr. C 307, S. 3 f, Rn. 29.
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C. Abwandlungen des Kriteriums
Die Kommission und Unionsgerichte wandten das KmhW urspriinglich auf staatliche Kapi-

talbeteiligungen an Unternehmen an.”* Aufgrund der unterschiedlichen Ausgangssituatio-
nen, auf denen bestimmte staatliche MaBlnahmen jedoch beruhten, war die Kommission ge-
halten, ihre Pramissen und Annahmen bei der Anwendung des Kriteriums abzuwandeln. In
der Praxis haben sich in der Folge eigenstindige Abwandlungen mit zum Teil eigenstindigen
Bezeichnungen herausgebildet.””

Der EuGH geht dabei grundsatzlich von zwei Abwandlungen aus: dem Kriterium
des privaten Kapitalgebers und dem Kriterium des privaten Gliubigers.””* Welches im kon-
kreten Fall anzuwenden ist, bestimmt sich nach der Art des Vorhabens.®” Die Literatur und
Kommissionspraxis hat dartiber hinaus weitere Abwandlungen gebildet. Allen ist jedoch ge-
meinsam, dass sie Ausprigungen des Marktiquivalenzprinzips sind. Die gingigsten Abwand-

lungen sollen nachfolgend dargestellt werden.

I. Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Verduflerers
Das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden VeriuBerers®® (Private Vendor Test) ist

das modifizierte Kriterium fiir Konstellationen, in denen der Staat als VerduB3erer, etwa von
ganzen Unternehmen, Beteiligungen, Waren und Gtitern sowie Rechten und Konzessionen
auftritt. Staat und Unternehmen stehen sich in einer Rechtsbeziehung gegentiber, bei der der
Staat als Verauf3erer, das private Unternehmen als Erwerber auftritt. Auch hier stellt sich die
Frage, wann ein Erwerber durch marktuntibliche Konditionen bethilferelevante Vorteile er-
hilt. Bedeutung gewinnt das Kriterium vor allem bei Grundstiickverduflerungen sowie bei
der Privatisierung staatlicher Einrichtungen und Unternehmen. Erste Anforderungen an das
Aquivalenzprinzip in VeriuBerungskonstellationen formulierte die Kommission 1993 in ih-

rem XXIII. Wettbewerbsbericht.®’” Die Anforderungen prizisierte sie zum einen in der

32 Niicolaides/ Rusn, EStAL 2011, 237, 238; Herrmann-Strobelt, Beihilfen fir Unternehmen in Schwierigkeiten,
35.

633 Cyndecka, The market economy investor test, 223 f.; Bonhage/ Dieterich Peter, EuZW 2017, 749.

% BEuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Ra. 52.

% BuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Ra. 52.

3% Ebner/ Gambaro, in: Santa Maria, Competition, 21, 39; Vereinzelt auch ,,Market Economy Seller Test™ etwa

bei Liibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht tiber staatliche Beihilfen, Rn. 394; vgl. zur Anwendung im

Rahmen von Privatisierungen Zentner, Vermégensprivatisierung, 49 f., ferner Martin-Eblers, EWS 1999, 244,

2406.

637 XXIIL. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1993, Tz. 402 f.
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Grundstiicksmitteilung™®

von 1997, die mittlerweile durch die Bekanntmachung zum Beihil-
febegriff abgelost wurde, sowie zum anderen im sog. Privatisierungsleitfaden.®” Die aufge-
stellten Grundsitze dehnte sie sodann Schritt fiir Schritt auf weitere Bereiche, insbesondere
auf Miet- und Leasingvertrige, auf Grundstiicke sowie Grundstiickserwerbe durch die 6f-
fentliche Hand, aus.””’ Etfiillen die MaBnahmen die darin aufgefiihrten Voraussetzungen,
konnen diese ohne die sonst notwendige Notifizierung bei der Kommission durchgefithrt
werden.

Im Rahmen des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden VerduB3erers ist zu
priifen, ob ein privater VerduB3erer das betreffende Gut zu demselben Kaufpreis und densel-
ben Bedingungen veriuBern wiirde.®' Sofern ein Markpreis fiir das betreffende Gut existiert,
ist dieser mit dem Kaufpreis zu vergleichen, den die 6ffentliche Hand zu akzeptieren beab-
sichtigt. Dazu missen alle den Kaufgegenstand umfassenden Leistungs- und Gegenleis-
tungselemente unter Berticksichtigung aller wertbildenden Faktoren eingepreist werden, ein-
schlief3lich nichtsynallagmatischer Be- und Entlastungen, Nebenleistungen oder Rechte und
Pflichten, wie Vereinbarungen, die dem Erwerber eine staatliche Entschidigung fiir den Fall
zusichern, falls der VeriuBerungsvorgang sich als beihilferechtswidrig herausstellt.**

Diese Fille setzen eine Marktpreisermittlung voraus. Um Begiinstigungen und damit
potenzielle Beihilfen auch in Fillen sicher auszuschlief3en, in denen nicht von vornherein ein
Marktpreis festgestellt werden kann, empfiehlt die Kommission die Verauflerung im Wege
einer bedingungsfreien Ausschreibung.’” Eine weitere Moglichkeit, die Beihilfefreiheit nach-
zuweisen, besteht in der Preiserhebung auf der Grundlage von Wertgutachten. Allerdings
priferiert die Kommission stets die Preisermittlung im Wege der Ausschreibung.

Die Bedingungs- und damit Beihilfefreiheit einer Ausschreibung setzt voraus, dass
die Ausschreibung wettbewerbsoffen, transparent und diskriminierungsfrei ist und die Bieter
ausreichend Zeit fir die Prufung und Angebotserstellung haben. Voraussetzung ist ferner,

dass die Veraulerung bzw. der Erwerb nicht an weitere Bedingungen gekniipft ist, wie z. B.

der Erwerb anderer Vermogenswerte, fir die nicht geboten wird, oder die Weiterfithrung

638 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkdufen von Bauten oder

Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand, (97 /C 209/03), ABL. C 209, 10.7.1997,S. 3 f.

Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur beihilfekonformen Finanzierung,

Umstrukturierung und Privatisierung staatseigener Unternehmen vom 10.2.2012, swd(2012) 14,

(Privatisierungsleitfaden); vgl. auch Libbig, EWS 2001, 517, 519, Biill, Unternehmenskauf.

" Koenig, EuZW 2006, 203, 204, m. w. N.

1 BEuGH, 29.4.1999, Rs. C-342/96 (Spanien/Kommission), Rn. 41; Koenig/ Julia Paul, EWS 2008, 113, 117.

2 BuGH, 14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u. C-280/92 (Hytasa); EuGH, 12.11.1998, Rs. C-415/96
(Spanien/Kommission), Rn. 12; So/tész/ Schidle, BB 2008, 510, 510 £.; 1Verse/ Wnrmnest, ZHR 2003, 403, 412.

3 BuGH, 16.12.2010, Rs. C-239/09 (Seydaland), Rn. 39.

639
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bestimmter Geschaftstitigkeiten. SchliefSlich muss das Angebot des Hochstbietenden den
Zuschlag erhalten.** Werden vor der VeriuBerung Schulden des betreffenden 6ffentlichen
Unternehmens abgeschrieben oder vermindert, liegt ebenfalls keine Beihilfegewihrung vor,
wenn der VerduBerungserlos die Schuldenreduzierung betragsmif3ig tibersteigt. Schlief3lich
sind aus Sicht des marktwirtschaftlich handelnden privaten Verkiufers die subjektiven stra-
tegischen Griinde, die einen bestimmten Bieter veranlassen, ein Gebot in bestimmter Héhe
abzugeben, nicht ausschlaggebend.”” Der marktwirtschaftlich handelnde private Verkiufer
entscheidet sich fiir das hochste Kaufangebot unabhingig von den Griinden, die die poten-
ziellen Kéufer dazu bewogen haben. Erfolgt die Privatisierung durch den Verkauf von Aktien
Uber die Borse, ist anzunehmen, dass die Veridulerung zu Marktbedingungen erfolgt und
kein Beihilfenelement enthilt.

Gehen der VerduBerung Verhandlungen mit einem einzigen potenziellen Erwerber
oder einigen ausgewihlten Bietern voraus, erfolgt eine vorherige Schuldentilgung durch den
Staat oder staatliche Unternehmen und Einrichtungen oder erfolgt eine Umwandlung der
Schulden in Aktienkapital oder gehen Kapitalaufstockungen voraus, kann die staatliche Mal3-
nahme ebenfalls nicht per se als beihilfefrei angesehen werden. In diesen Fillen ist eine ge-
naue Analyse der staatlichen Maf3nahme, des Unternehmenswertes mit und ohne diese sowie
des gezahlten Kaufpreises erforderlich. Gleiches gilt, wenn der Verauflerung insgesamt Be-
dingungen zugrunde liegen, die bei vergleichbaren Transaktionen zwischen Privaten untb-
lich sind.

Der 6ffentlichen Hand stehen somit zum Nachweis der Marktiiblichkeit eines von
ihr beabsichtigten Verkaufs — neben dem seltener anzutreffenden Fall des Bérsengangs — die
Ausschreibung®® oder die Ermittlung des Preises durch Wertgutachten zur Verfiigung.®”’
Allerdings verwehrt die Kommission den Mitgliedstaaten, die Methoden gegeneinander aus-
zuspielen. Insofern rechtfertigt ein Wertgutachten nicht den Verkauf an einen anderen als
den sich an der vorangegangenen Ausschreibung beteiligenden Héchstbietenden.

In der Konstellation des staatlichen Verkaufers stellt sich zudem die Frage, ob auch

sog. ,,stranded costs® in den Verkaufspreis einzupreisen sind. Dabei handelt es sich um die

% Kerst, GWR 2014, 82; Koenig/ Kiihling, NVwZ 2003, 779.

% EuG, 28.2.2012, verb. Rs. T-268/08 u. T-281/08, (Land Burgenland), Rn. 89, bestitigt durch EuGH,
24.10.2013, verb. Rs. C-214/12 P, C-215/12 P u. C-223/12 P (Land Burgenland).

646 Zum Bietverfahren Koenig, EuZ\W 2001, 741 £.; Baner, BuZ\W 2001, 748, 749

7" Bauer, EaZW 2001, 748, 749.

8 EuG, 28.2.2012, verb. Rs. T-268/08 u. T-281/08, (Land Burgenland), bestitigt durch EuGH, 24.10.2013,
vetb. Rs. C-214/12 P, C-215/12 P u. C-223/12 P (Land Butgenland), Rn. 53.
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Kapitalkosten fiir Investitionen, die hdufig im Zusammenhang mit der Liberalisierung staat-
licher Monopole entstanden sind und die typische Altlasten infolge langfristiger Bindungen
betreffen. Die privatisierungsbedingten ,,stranded costs® sind haufig irreversibel bzw. ,,ver-
sunkene Kosten®, weil sie nicht mit einem dem Investitionswert angemessenen Veriul3e-
rungsetlés gedeckt und riickgingig gemacht werden kénnen.®” Betriebswirtschaftlich han-
delt es sich somit um Belastungen, die der Privatisierung hiufig entgegenstehen, da sie nicht
in kurzer Zeitspanne marktgingig abgebaut werden kénnen.

Angesichts dessen wurden diese Kosten tiber verschiedene Mechanismen bei der 6f-
fentlichen Hand ,,geparkt® oder durch diese finanziert, um den Privatisierungserfolg tiber-
haupt méglich zu machen.”” Den Ausschluss einer Begiinstigung des Erwerbers kann in
diesen Fillen selbst eine transparente, diskriminierungsfreie Ausschreibung und die Verdu-
Berung an den Bestbieter nicht sicherstellen, da durch die Ausschreibung nicht gewihrleistet
ist, dass der Bestbieter einen vollstindig kompensierenden Preis, d. h. einschlieBlich der
»stranded costs®, zahlen muss. In Fillen der Privatisierung staatlicher Monopole 16st die
Kommission Beihilfegewihrung auf der Ebene der Rechtfertigung und Genehmigung nach
Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV, sofern das Liberalisierungsziel die Gefahr der Wettbewerbs-
verzerrung iiberwiegt, mithin die Ubernahme der ,,stranded costs* durch den Staat als Bei-

hilfe zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete er-

forderlich ist.®!

I1. Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Darlehensgebers
Das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Darlehensgebers (Market Economy Len-

der Principle) wandelt das KmhW auf die Darlehensgewihrung durch die 6ffentliche Hand
ab. Darlehensgewihrungen der 6ffentlichen Hand zu marktunublich niedrigen Zinsen be-
gunstigen den Darlehensnehmer, da er Kapital zu Bedingungen erhilt, die ihm der Markt
nicht einrdumen wiirde. Unter dem Aquivalenzgesichtspunkt folgt daraus, dass ein Darlehen
dann keine Beihilfe enthilt, wenn es zu Bedingungen gewihrt wird, die fur den marktwirt-
schaftlich handelnden Kreditgeber annehmbar wiren.”” Das relevante Beihilfenelement im

Fall der Darlehensvergabe besteht in der Differenz aus dem fiir den Darlehensnehmer

" Koenig/ Schramm, EWS 2013, 267, 270.

Koenig/ S chramm, EWS 2013, 267, 270.

2008/765/EG: Entscheidung der Kommission vom 11.12.2007 uber die Beihilfe C 7/06 (ex NN 83/05),
gewihrt von Finnland zugunsten von Tieliikelaitos/Destia (bekanntgegeben unter Aktenzeichen K(2007)
6073), ABL L. 270 vom 10.10.2008, S. 1 ff., Nr. 291.

Slocock, Competition Policy Newsletter 2002, 23, 25.
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marktiiblich zu zahlenden Zinssatze und dem tatsdchlich von ihm durch den Staat geforder-
ten effektiven Zinssatz.®” Da sich der Vorteil nicht durch eine einmalige Auszahlung des
Darlehens realisiert, sondern sich als Zinsvorteil auf die gesamte Laufzeit des Darlehens er-
streckt, wird der Barwert ermittelt, indem alle kiinftigen Zahlungen auf den Zeitpunkt der
Darlehensgewihrung diskontiert werden.

Anders als bei der Bereitstellung von Kapital in Form der Unternehmensbeteiligung
kommt es bei der Kredit- bzw. Darlehensvergabe, bei der der Kreditgeber keinen Einfluss
auf das Unternehmen und die Kapitalverwendung hat, vor allem auf die Stellung von Sicher-
heiten und die marktiibliche Verzinsung des Kapitals an. Kann der Staat bei der Unterneh-
mensbeteiligung eine stirkere Kontrolle iiber das Unternehmen ausiiben,” hat er bei der
Darlehensvergabe den Kennzahlen und dem (Markt-)Umfeld des darlehensnehmenden Un-
ternehmens bei der Bestimmung der marktiiblich zu erwartenden und zu fordernden Rendite
ein deutlich héheres Gewicht beizumessen. Der Staat muss also bei der Vergabe von Darle-
hen strikt Renditeaspekte verfolgen und kann sich nicht auf sektorpolitische Beweggriinde

berufen.®

ITI. Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Garantiegebers
Das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Garantiegebers (Market Economy Gua-

rantor Principle) ist die Abwandlung des KmhW fiir Fille, in denen der Staat als Garantie-
geber auftritt.””® Die staatliche Intervention erfolgt auch hier in einer Dreieckskonstellation.
In dieser stehen sich der Darlehensnehmer sowie der Darlehensgeber und der garantiege-
bende Staat gegentiber. Die Begunstigung kann den Darlehensnehmer als auch den Darle-
hensgeber betreffen.

Infolge der staatlichen Garantie besteht die Gefahr, dass der Darlehensnehmer tGber-
haupt erst Kreditwiirdigkeit erlangt oder er infolge der Garantie ein verbilligtes Datrlehen
aufgrund marktuniblich giinstiger Darlehenszinsen erhalt.

Auf Seiten des Darlehensgebers kann eine Begiinstigung etwa durch eine Ubersiche-
rung infolge der staatlichen Garantie eintreten, z. B. weil der Vorteil nicht in Form glinstige-
rer Zinsen an den Darlehensnehmer weitergegeben werden soll. Die Begtinstigung kann auch

dadurch entstehen, dass die staatliche Garantie zu einem Zeitpunkt tibernommen wird, an

653 Ciresa, Beihilfenkontrolle, 53.

% Slocock, Competition Policy Newsletter 2002, 23, 25.

655 Arhold, in: Sicker/Montag, MiKo WettbewerbR, Bd. 5, Art. 107, Ra. 257.
656 Slocock, Competition Policy Newsletter 2002, 23, 25
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dem Darlehensnehmer und -geber den Datlehensvertrag bereits abgeschlossen haben. Der
Umstand, dass der Darlehensgeber auch ohne staatliche Sicherheiten das betreffende Darle-
hen gewihrt, spricht dann dafiir, dass die spitere staatliche Garantie nicht mehr erforderlich
ist und daher marktuniiblich sein kénnte.

Die Herausforderung in Fillen staatlicher Garantien und Sicherheiten besteht darin,
die Begtinstigung auf allen Ebenen der Dreieckskonstellation auszuschlieBen. Dabei kommt
es auf die Aquivalenz von Darlehen, Darlehenszins und Tilgungsbedingungen sowie Risi-
koverteilung im Lichte der staatlichen Garantie an. Ausfithrungen zu den Voraussetzungen
der Marktiiblichkeit macht die Kommission in ihrer Bekanntmachung zum Beihilfebegriff

und in der Biirgschaftsmitteilung.””’

IV.Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Gliubigers

Frih stellte der EuGH klar, dass die Befreiung von Lasten, welche Unternehmen normaler-
weise zu tragen haben, Beihilfen entfalten kann.”® Stehen dem Staat Unternehmen z. B. in
Bezug auf Sozialversicherungsbeitrige, Steuern, Abgaben und Gebiihren, Bu3gelder oder als
Schuldner gegeniiber® und verringert der Staat Forderungen oder verindert er Zahlungsbe-
dingungen zugunsten der Unternehmen, kann darin eine Beihilfegewihrung liegen.
Wihrend bei der Investition Entscheidungen tiber die kiinftige Kapitalverwendung
getroffen werden, geht es in der Glaubigerrolle des Staates um den Umgang mit feststehen-
den Forderungen. Im Vordergrund steht nicht die Ausgestaltung eines kiinftigen Rechtsver-
hiltnisses, sondern eines bestehenden Rechts- und Forderungsverhiltnisses. Haufig befindet
sich der Schuldner in finanziellen Schwierigkeiten.” Der Gliubiger steht in dieser Situation
in einem Spannungsverhiltnis zu seinem Schuldner. Um seine Forderung dennoch zu reali-
sieren, kann es sinnvoll sein, die Forderung teilweise zu erlassen, um zumindest einen Teil
der Forderung zu realisieren oder einer Umschuldung zuzustimmen. Anders als beim Krite-

rium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers, bei dem das betreffende Kapital

657 Vgl. Beihilfebegriff-Bek., Rn. 108 ff. sowie Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Artikel

87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und
Birgschaften, ABL C vom 20.6.2008, S. 10-22, siche dazu Kapitel 4, B.IIL.2.¢); vgl. Beihilfebegriff-Bek.,
Rn. 109 und den Hinweis der Kommission in der dortigen Ful3note Nr. 168, dass die Biirgschaftsmitteilung
nicht durch Bekanntmachung zum Beihilfebegriff ersetzt wird.

6% BuGH, 2.7.1974, Rs. 173/73, (Italien/Kommission), Rn. 33/35; EuGH, 8.12.2011, Rs. C-81/10 P (France
Télécom), Rn. 44; EuGH, 15.12.2005, Rs. C-66/02 (Italien/ Kommission), Rn. 100.

9 Soltész) Makowski, EaZW 2003, 73, 74,

660" Schlussantrige GA Maduro vom 1.4.2004, Rs. C-276/02 (Spanien/Kommission), Rn. 24; Kister/ Molle,
EuZW 2007, 534, 536.
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»auf den Markt® gebracht wird,”" wird beim Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden
Glaubigers (Private Creditor Test) angesichts der Interessen von Glaubiger und Schuldner
gerade kein Kapital zusitzlich gewihrt, sondern die ohnehin bestehende Zahlungspflicht des
Schuldners modifiziert. Dies kann das Ergebnis eines gerichtlichen oder au3ergerichtlichen
Vergleichs zur Streitbeilegung sein. Moglich ist auch die faktische teilweise oder vollstindige
Nichtdurchsetzung, bzw. der Erlass einer Forderung durch den Staat, etwa weil das be-
troffene Unternehmen seine Verbindlichkeiten systematisch nicht begleicht.** Ein beihilfe-
rechtlich relevanter Vorteil kann ferner in der Stundung einer Forderung oder in der Prolon-
gation eines Vertrages liegen, wenn sie ohne Gegenleistung des Schuldners erfolgen.

Die Grenzziehung zwischen zuldssigem, da marktkonformes, Glaubigerverhalten im
Fall der ,,Verschonung* eines Unternehmens ohne Beihilfecharakter und der dem Beihilfe-
verbot unterfallenden Rickzahlungserleichterung oder dem Erlass erfolgt anhand des Pri-
vatgliubigertests.””” Der Test ist eine weitere Unterkategorie des KmhW. Thm liegt ebenfalls
das Marktiquivalenzprinzip zugrunde.*” Das klassische, auf Investitionen angewandte Kri-
terium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers kann wegen dessen Zielrichtung,
einen Vergleich mit den Investitionsentscheidungen eines privaten Kapitalgebers zu ermég-
lichen, der Kapital zum Zwecke der Rentabilisierung anlegt, nicht unmittelbar angewendet
werden.”” Daher erfihrt die der Priifung zugrunde liegende Fragestellung im Privatgliubi-
gertest eine Abwandlung,.

Eine konkretisierende Mitteilung oder Leitlinie der Kommission liegt fiir dieses Kri-
terium bislang nicht vor. Die inhaltlichen Konturen des abgewandelten Kriteriums sind un-
scharf.*® Gleichwohl brachte es die Kommission erstmals in der Rechtssache ,, Tubacex
zur Anwendung. In dem Verfahren ging es um die beihilferechtliche Beurteilung einer Riick-
zahlungsvereinbarung, die Zahlungserleichterungen zwischen einer staatlichen Sozialversi-

cherung und einem spanischen Stahlrohrhersteller vorsah. Der EuGH bestitigte das von der

6ot Schlussantrige GA Maduro vom 1.4.2004, Rs. C-276/02 (Spanien/Kommission), Rn. 24.

662 EuGH, 12.10. 2000, Rs. C-480/98 (Magefesa), Rn. 19; Soltész/ Makowski, EuZW 2003, 73, 73.

663 Auch Market Economy Creditor Principle oder Debtor Principle genannt, vgl. Koenig/ Hellstern, RIW 2011,

286, 287.

4 BuGH, 29.4.1999, Rs.C-342/96 (Tubacex); Slock, Competition Policy Newsletter 2002, 23, 25;
Kister/ Molle, EuZ\¥ 2007, 534, 534

65 Wiedenbaner, BZR 2012, 210, 212.

666 Kister/ Molle, EaZW 2007, 534, 535.

7 EuGH, 29.4.1999, Rs. C-342/96 (Tubacex), Rn. 46; EuGH, 29.6.1999, Rs. C-256/97 (DM Transport),

Rn. 24; zum Ganzen, vgl. auch Wiedenbaner, BZR 2012, 210, 210 f.; Ebricke, in: Koenig/Ehticke, EG-
Beihilfenrecht, 176, 179.
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Kommission zur Priifung des Vorliegens einer Beihilfe abgewandelte KmhW. Allerdings sah
der EuGH den relevanten Vorteil in anderer Hohe als gegeben.

Der EuGH entschied, dass sich der Staat, wenn er im Hinblick auf seine Forderungen
Rickzahlungsmodalititen festlegt, nicht wie ein Investor verhilt, der Kapital zum Zweck
seiner mehr oder weniger kurzfristigen Rentabilisierung anlegt. In dieser Situation verhalt er
sich vielmehr wie ein privater Glaubiger, der die Bezahlung der ihm geschuldeten Betrige zu
erlangen sucht und dazu mit dem Schuldner Vereinbarungen schlie3t, die eine Stundung oder
Ratenzahlung der als Schulden aufgelaufenen Forderung vorsehen, um ihre Riickzahlung zu
erleichtern bzw. zu erreichen.*®

In der Rechtssache ,,Fondul Proprietatea®*” bestitigte und prizisierte der EuGH
diesen Grundsatz weiter. Danach liegt keine Beihilfe vor, wenn das Unternehmen denselben
Vorteil, der ihm aus Staatsmitteln gewihrt wurde, unter Umstinden, die normalen Marktbe-
dingungen entsprechen, hitte erhalten kénnen. Gewihrt ein 6ffentlicher Glaubiger einem
Unternehmen Zahlungserleichterungen fiir von diesem geschuldete Forderungen, hat die
Prifung unter Anwendung des Kriteriums des privaten Glaubigers zu erfolgen. Zahlungser-
leichterungen sind danach Beihilfen, wenn das Unternehmen in Anbetracht der Bedeutung
des gewihrten wirtschaftlichen Vorteils derartige Erleichterungen offenkundig nicht von ei-
nem privaten Glaubiger erhalten hitte, der sich in einer moglichst dhnlichen ILage befindet
wie der 6ffentliche Gliubiger und der von einem Schuldner, der sich in finanziellen Schwie-
rigkeiten befindet, die Zahlung der ihm geschuldeten Betrige zu erlangen sucht. Handelt der
Staat beim zeitweisen oder teilweisen Verzicht jedoch wirtschaftlich und unternehmerisch,
liegt darin keine Beihilfe.

Wihrend also nach dem Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalge-
bers danach gefragt wird, ob ein privater Marktteilnehmer ebenso bereit wire, unter den
gegebenen Bedingungen eine Leistung zu gewihren, wird im Rahmen des Privatgliubiger-
tests danach gefragt, ob ein privater Marktteilnehmer bereit wire, zu den gegebenen Bedin-

gungen auf die Leistung des Schuldners zu verzichten oder ihm Zahlungserleichterungen

568 EuGH, 29.4.1999, Rs. C-342/96 (Tubacex), Rn. 46 f., sowie Schlussantrige GA La Pergola, Slg. 1999, 1-
2461, Rn. 9, 11; EuGH, 29.6.1999, Rs. C-256/97 (DMT), Rn. 19; Bacon, ECLR 24 (2003), 54, 55.

% EuGH, 1852017, Rs.C-150/16 (Fondul Proprictatea), Rn.25; EuGH, 24.1.2013, C-73/11P,
(Frucona Kosice I), Rn. 70 f; EuGH, 21.3.2013, C-405/11 P (Buczek Automotive), Ra. 31 £; vgl. auch
KOM, Beschluss vom 29.6.2011, C(2011) 4426, Beihilfe Deutschlands zugunsten Weinabsatz Pfalz
GmbH, Rn. 48.
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einzuriumen. Verglichen wird, ob der staatliche Verzicht, die Verschonung oder Ermaf3i-
gung auf, die ihm in voller Hohe zustehende Forderung eine Besserstellung des Schuldner-
unternehmens gegeniiber Unternehmen mit den gleichen Schwierigkeiten bewirkt.?”

Angesichts dessen gilt im Regelfall, dass Forderungen in voller Héhe durchzusetzen
sind, da dies fir den privaten Glidubiger der Normalfall ist, ganz gleich, ob der Schuldner
zahlungsfihig ist oder sich in Zahlungsschwierigkeiten befindet. Zahlt der Schuldner nicht,
wird ein privater Glaubiger Forderungen gerichtlich durchsetzen und dazu auch Sicherheiten
verwerten.””! Denn der Verzicht auf die ihm zustehende Forderung bringt ihm im Regelfall
keinen 6konomischen Vorteil. Dies gilt erst recht, wenn durch Sicherheiten bessere Mg-
lichkeiten zur Verwirklichung der Forderungen gegeben sind. Bevor ein privater Glaubiger
also auf die Durchsetzung einer Forderung verzichtet, nimmt er diese Sicherheiten in An-
spruch. Vor allem wird der Glaubiger dem Schuldner keinen weiteren Kredit einrdumen, da
die Riickzahlung in Gefahr ist. Aufgrund derselben Erwagungen wird der private Glaubiger
bereits bestehende Zahlungsanspriiche in einer Liquidititskrise des Schuldners geltend ma-
chen und durchsetzen, soweit ihm dies noch méglich ist.

Im Rahmen des Privatglaubigertests ist, wie beim KmhW, als Maf3stab das Verhalten
vergleichbarer Privater zu betrachten. Verzichten andere private Glaubiger nicht mindestens
in demselben Maf3 auf die Durchsetzung der Forderung wie die 6ffentliche Hand, ist von
dem Vorliegen einer Beihilfe auszugehen. Eine entscheidende Rolle spielt das konkrete For-
derungsverhaltnis, d. h. die Héhe und Art der Forderung, die gegebenen Sicherheiten und
der Gldubigerrang.

Soziale, wirtschaftliche oder sonstige politische Erwagungen des Staates sind bei dem
Vergleich seines Handelns mit dem eines privaten Gldubigers ebenfalls aufler Betracht zu
lassen. Unberticksichtigt bleiben daher Sozial- oder andere Folgekosten des Staates, die z. B.
durch Entlassungen in Form von Arbeitslosenunterstitzung und Hilfen fiir die Wiederher-
stellung der industriellen Struktur anfallen. Denn unter normalen Bedingungen verzichtet
kein privater Glaubiger auf seine Forderung, nur um die Insolvenz seines Schuldners abzu-
wenden, da er nicht dem Gemeinwohl verpflichtet ist.

Verfugt die 6ffentliche Hand demgegentiber tiber Vorrechte bei der Durchsetzung
ihrer Forderung, sind diese in die Vergleichsbetrachtung einzubeziehen. Der bloBe Vergleich

der von dem Schuldner mit den privaten bzw. den 6ffentlichen Glaubigern geschlossenen

670 Schlussantrige GA Maduro vom 1.4.2004, Rs. C-276/02 (Spanien/Kommission), Rn. 24.

U Wiedenbaner, BZR 2012, 210, 213.
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Rickzahlungsvereinbarungen ohne genaue Analyse der Rahmenbedingungen fihrt zu feh-
lerhaften Ergebnissen beim Privatgliubigertest.

Allerdings kann es wie auch fiir private Glaubiger im Interesse des staatlichen Gliu-
bigers sein, eine Forderung zumindest zeitweise oder teilweise nicht durchzusetzen. Dies
wird der Fall sein, wenn die Nichtdurchsetzung einer Forderung wirtschaftlich sinnvoller
erscheint, so z. B. wenn sie im Vergleich zu anderen Méglichkeiten die Gewihr gibt, den
grof3tmoglichen Teil der Forderungen eintreiben zu kénnen oder sich dadurch gréfere
Folgeverluste vermeiden lassen. Dazu wird ein privater Glaubiger den Betrag, den er maximal
im Rahmen der Stundung oder Nichtdurchsetzung erlangen kann, mit dem Betrag verglei-
chen, den er im Rahmen der Finzel- oder Gesamtvollstreckung bei Verwertung aller Sicher-
heiten und Vorrechte realisieren wiirde. Nur wenn der letztgenannte Betrag niedriger ist,
wird er auf die sofortige Durchsetzung seiner Forderung verzichten. In Betracht kommt dies
vor allem in Fillen staatlicher Unternehmensbeteiligungen, wenn die Durchsetzung der For-
derungen sich nur durch die Insolvenz realisieren lisst. Dies hitte indes den Verlust der
Beteiligung zur Folge oder wiirde insgesamt die Zerschlagung oder Liquidation in der
Zwangsvollstreckung und damit den Forderungsverlust bedeuten.

Am MaBstab des Privatgliubigertests ist zu priifen, ob die 6ffentliche Hand bei der
Beitreibung einer Forderung oder der Verringerung von Belastungen eines Unternehmens
vergleichbar, d. h. vor allem mit vergleichbarem Nachdruck, Forderungen eintreibt, wie dies
ein privater Gliubiger unter vergleichbaren Umstinden getan hitte.””” Erfordetlich ist eine
Gesamtwiurdigung, die alle Anhaltspunkte berticksichtigt, insbesondere den Wert des Akti-
vums, das Gegenstand der Hingabe an Zahlungs statt ist, das Verhiltnis von gezahlten und
offenen Forderungen sowie nicht zuletzt die H6he der offenen Forderungen. Anhand wirt-
schaftlicher Beurteilung ist zu priifen, ob die staatliche Malnahme z. B. in Form der Bilanz-
sanierung und Erhohung des Eigenkapitals einem wirtschaftlichen Ziel dient, das ebenso ein
privater Kapitalgeber verfolgen kénnte oder ob es das 6ffentliche Interesse rechtfertigt, das
dem Staat als Triger offentlicher Gewalt zukommt.

Eine Stundung bzw. ein zeitweiser Forderungsverzicht kann dagegen wirtschaftlich
verninftig sein, wenn der Schuldner dem 6ffentlichen Gldubiger als Gegenleistung fiir sein
Entgegenkommen Vergiinstigungen einrdumt, etwa indem er zusitzliche Sicherheiten be-
stellt. Fir das Votliegen einer Beihilfe in Gestalt einer Umschuldungs- oder Stundungsver-

einbarung spricht dagegen, wenn der Schuldner tiberhaupt keine Gegenleistungen einraumt.

672 EuGH, 8.5.2003, verb. Rs. C-328/99 u. C-399/99 (Italien u. SIM 2/Kommission), Rn.35; EuGH,
22.11.2007, Rs. C-525/04 P (Lenzing), Ra. 59.
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Die Flexibilitit und Interpretationsmoglichkeit des KmhW fithrt in diesen Fillen dazu, dass
sich die 6ffentliche Hand regelmafig darauf beruft, die Verschonung des Schuldners fiihre
zu dessen wirtschaftlicher Erholung, mit der dann die bessere Durchsetzung der Forderung
sichergestellt wire. Die hierbei zugrunde gelegten optimistischen Zukunftsprognosen sind
in der Regel kaum verifizierbar. Zu Recht sind in solchen Fillen daher keine hohen Anfor-
derungen an den Nachweis zu stellen, dass die Nichtdurchsetzung die Position des Gldubi-
gers wirklich verbessert hitte. Bei Zahlungsschwierigkeiten des Schuldners wird ein privater
Glaubiger seine Forderung selten zins- oder gegenleistungsfrei stunden, da mit der Stundung

das Risiko des vollstindigen Forderungsausfalls steigt.’”

Vielmehr kommen als Gegenleis-
tung regelmifig ein hoherer Zinssatz und die Bestellung zusitzlicher Sicherheiten durch den
Schuldner in Betracht, die den Schaden beim Glaubiger durch den Schuldnerverzug und
drohenden Forderungsausfall ersetzen.’”

Ebenso kann es wirtschaftlich sinnvoller sein, auf einen Teil der Forderung ganz zu
verzichten, wenn dadurch ein groBerer Teil der Forderung realisiert werden kann, als dies bei
der Insolvenz der Fall wire.” So kann ein Vergleich verniinftiger sein als die Beitreibung,
wenn Uber Bestand und Hohe der Forderung eine Rechtsunsicherheit besteht, die die Durch-
setzung vor Gericht erschwert. Allerdings beurteilte die Kommission derartige Fille nicht
stringent. In der Sache ,,SNIACE* sah sie in der Gewahrung eines Zahlungsaufschubs zum
Schutz der Interessen der Sozialversicherung einen erheblichen Vorteil fiir das betreffende
Unternehmen und damit eine Beihilfe.”” In einer weiteren Entscheidung stellte die Kom-
mission dagegen fest, dass die 6ffentlichen Stellen dadurch, dass sie nicht die Zwangsvoll-
streckung betrieben hatten, die méglicherweise den Konkurs des Unternehmens zur Folge
gehabt hitte, ihre Aussichten, die geschuldeten Betrige zuriickzuerhalten, optimiert hitten.®”
Zusammenfassend gilt gleichwohl, dass ein ginzlicher Verzicht auf eine staatliche Forderung
in kaum einem Fall beihilfefrei erfolgen kann; dies allenfalls wenn im Rahmen einer staatli-
chen Beteiligung an einem Unternehmen die Liquidation die Folge wire und diese den Staat
wirtschaftlich teurer kime als die Fortsetzung oder Veridulerung. Relevant ist der Privatgldu-
bigertest damit insbesondere im Rahmen von Unternehmenssanierungen von staatlichen

Unternehmen oder unter staatlicher Beteiligung.678

§73 Kaster/ Molle, EuZ\¥ 2007, 534, 534.

7% Kiister/ Molle, EWZ\ 2007, 534, 534; EuGH, 29.4.1999, Rs. C-342/96 (Tubacex), Rn. 48.
675 Liibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht tber staatliche Beihilfen, Rn. 164.

576 Entscheidung der Kommission 2001/43/EG, ABL 2001 L 11, S. 46, Rn. 29 (SNIACE).
7 Entscheidung der Kommission 97/21/EGKS, ABL 2001 L 52, S. 26, Rn. 28 (Tubacex I).

78 Kleine/ Siihnel, in: Birnstiel/ Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 177.
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D. Kritik am Kriterium
Trotz der weitgehenden Akzeptanz des KmhW fur die sachgerechte Unterscheidung von

7 wird es auch kri-

zuldssigem wirtschaftlichen Handeln und unzulissiger Beihilfegewihrung
tisch gesehen.®® Uberwiegend betrifft die Kritik die fallbezogene Anwendung des Kriteriums
durch die Kommission, die die Beteiligten haufig vor den Unionsgerichten kliren und auf
die in Kapitel 5 eingegangen wird. Im Folgenden sollen die Einwiande beleuchtet werden, die

das Kriterium grundsitzlich in Frage stellen.

I. Ziel- und Aufgabenverschiedenheit
Teilweise wird gegen das KmhW vorgebracht, dass es wegen der unterschiedlichen Zielset-

zungen von privaten und staatlichen Investoren und Wirtschaftsbeteiligten von vornherein
ungeeignet sei fiir die Abgrenzung von marktwirtschaftlichem und staatlichem Verhalten.*'
So musse der Staat andere Aufgaben erftllen als ein privater Wirtschaftsbeteiligter, dem keine
offentlichen Pflichten obliegen. Das KmhW verlange vom Staat nichtsdestoweniger, dass er
sich der Logik des Marktes unterwirft.®

Richtig ist, dass marktwirtschaftlichen Grundsitzen entsprechende Maf3nahmen, die
daher im Einklang mit dem KmhW stehen, keine Beihilfen implizieren. Denn den mit der
MaBnahme verbundenen Vorteil konnte das betreffende Unternehmen dann ebenso von
privaten Wirtschaftsbeteiligten erhalten. Die damit ebenfalls verbundene Beihilfefreiheit und
ersparte Notifizierung der Malnahme mé&gen fur den Staat Griinde sein, seine Ma3nahmen
an marktwirtschaftlichen Primissen auszurichten. Allerdings tibersicht die Kritik, dass das
KmhW die Mitgliedstaaten nicht hindert, Beihilfen zu gewihren. Die Tatbestinde in Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV schaffen den Rahmen dafiir. Dariiber hinaus gestattet Art. 106 Abs. 2
AEUV bei Vortliegen der Voraussetzungen die fir die Erfullung des Gemeinwohlinteresses
notige aufgabenortientierte Einschrinkung der Wettbewerbsvorschriften.® Beihilferechtlich
sind die Mitgliedstaaten jedoch zur Transparenz und Kennzeichnung, sowie in den Fillen
der Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV, zur Notifizierung verpflichtet. Das KmhW schafft inso-
weit Klarheit, indem es die Einordnung staatlichen Handelns in beihilferechtliche Kategorien

ermoglicht.

S Souknp, Z5gU 1995, 16, 18

80" Hasselmann, AusschluBtatbestinde fiir den Beihilfebegriff, 104 ff.

681 Giesberts/ Streit, EuZ\W 2009, 484, 485; Asendorf, Der ptivate reasonable investot's test, 1506.
B2 Giesherts/ Streit, EuZW 2009, 484, 485

5 Zur Frage, ob es sich um ecine Bereichs- oder aber Legalausnahme handelt, vgl. Wissing,

Marktstrukturverantwortung, 190 m. w. N.
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I1. Kein idealtypischer privater Investor in der Praxis
Gegen das KmhW wird eingewandt, dass es keinen idealtypischen Investor bzw. Wirtschafts-

beteiligten gebe, der als VergleichsmaB3stab geeignet sei.®® Die Praxis zeige dies mit riskanten
Unternehmensentscheidungen, Fehlinvestitionen und zahlreichen Unternehmensinsolven-
zen. Der Vergleich sei somit kein realer, sondern ein theoretischer.

Ein Blick auf Insolvenzstatistiken verdeutlicht in der Tat, dass es in der Praxis nicht
den einen idealen privaten Investor bzw. Wirtschaftsbeteiligten gibt.”” Im Kern iibersieht die
Kritik allerdings zwei wesentliche Aspekte: Zum einen beruht das KmhW gerade nicht auf
dem Vergleich des staatlichen Handelns mit einem ,,idealen®, sondern auf dem Vergleich mit
einem typischen, d. h. unter normalen Marktbedingungen handelnden privaten Wirtschafts-
beteiligten von vergleichbarer GroRe in dhnlicher Lage.”® Dariiber hinaus ist die Heranzie-
hung idealisierter Maf3stibe zur rechtlichen Erfassung und Bewertung bestimmter Verhal-
tensweisen auch in anderen Bereichen der Rechtsordnungen nicht ungewdhnlich, wie etwa
der SorgfaltsmaBstab vom ordentlichen Kaufmann®’ zeigt.

Zum anderen Ubersieht die Kritik, dass die staatliche Mal3nahme nicht am Mal3stab
eines exakt zu bestimmenden Referenzwertes fiir vergleichbare MaBnahmen gemessen wird.
Vielmehr trigt die Kommission der Vielgestaltigkeit der Lebenssachverhalte Rechnung, in-
dem sie Spannen markttblicher Renditeerwartungen festlegt. Liegt die staatliche Entschei-
dung innerhalb der Bandbreite akzeptabler markttblicher Werte, ist die Malnahme beihilfe-
frei.®® Auch hier konnen Parallelen zu anderen Bereichen gezogen werden, in denen
ebenfalls Referenzwerte herangezogen werden, etwa im deutschen Werkvertragsrecht, wo
im Falle einer fehlenden Vergiitungsvereinbarung entweder die taxmillige Vergiitung oder

die ,,iibliche* Vergiitung zu zahlen ist.**’

684 Martin-Eblers, in: Danwitz, Rechtsfragen, 85; Cyndecka, The market economy investor test, 291;

Nicolaides/ Rusu, EStAL 2011, 237, 245; Parish, ELR 2003, 70; Cecco, State aid and the European economic

constitution, 66 f.
685

In den vergangenen 10 Jahren (2009 bis 2019) beantragten 275.924 Unternehmen die Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens, Quelle: Statistisches Bundesamt (Destatis) 2020, Insolvenzverfahren: Deutschland,
Jahre, beantragte Verfahren, https://www-
renesis.destatis.de/genesis/online?operation=abruftabelleBearbeiten&levelindex=1&levelid=158904074
6183&auswahloperation=abruftabelle Auspracgung Auswaehlen&auswahlverzeichnis=ordnungsstruktur&

auswahlziel=werteabruf&code=52411-0001&auswahltext=&werteabruf=Werteabruf#fastructure
(9.5.2020).

68 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 74.
687 Vel. § 347 Abs. 1 HGB: Wer aus einem Geschilft, das anf seiner Seite ein Handelsgeschaft ist, einem anderen zur Sorgfalt

verpflichtet ist, hat fiir die Sorgfalt eines ordentlichen Kanfmanns einzusteben.; vgl. fir Osterreich vgl. § 347 UGB;
Spannowsky, ZHR 1996, 560, 578

%5 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 100.

689 Vel. § 632 Abs. 2 BGB: Isz die Hobe der 1V ergiitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer Taxe die taxmiifige
Vergiitung, in Ermangelung einer Taxe die 7ibliche 1V ergiitung als vereinbart anzusehen.
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III. Ungleichbehandlung von Staat und Privaten

In der Praxis wird der Kommission zudem vorgeworfen, das aus Art. 345 AEUV abgeleitete
Gebot der Gleichbehandlung von o6ffentlichem und privatem Eigentum zu verletzen, weil
sie die Rationalitit und Sorgfalt wirtschaftlicher Entscheidungen in der Privatwirtschaft tiber-
schitze.”” Beruhe eine fehlgeschlagene Investition in der Privatwirtschaft auf einem schlich-
ten Irrtum, der bisweilen ohne Konsequenzen bleibe, oder einer Fehleinschitzung, kénnen
bei der Anwendung des KmhW Irrtimer der 6ffentlichen Hand zu beihilferechtlichen Riick-
forderungsrisiken fithren.”" Auch sei es der 6ffentlichen Hand nach den Mitteilungen der
Kommission verwehrt, thren Unternehmen in jeder Lage und zu jeder Zeit finanzielle Mittel
bereitzustellen.”” Der fiir das Kriterium als VergleichsmafBstab zu bildende private Kapital-
geber sei zu streng und setze einen idealtypischen Investor voraus.”” Dieser bewitrke, dass
der Staat Erwigungen ausblenden misse, die im privaten Wirtschaftsleben durchaus eine
Rolle spielen diirfen. Infolgedessen miisse die offentliche Hand bei ihren Investitionsent-
scheidungen einem strengeren Verhaltensmal3stab gentigen als private Kapitalgeber im Wirt-
schaftsleben.

Diese Auffassung, die eng mit der unter Punkt II. dargestellten Kritik zusammen-
hingt, Gbersieht zwei entscheidende Punkte: Erstens ist Mal3stab fiir die Beurteilung einer
staatlichen MaB3nahme der Beihilfebegriff aus Art. 107 Abs. 1 AEUV. Insofern schrinkt das
KmhW den Beihilfebegriff aus Art. 107 Abs. 1 AEUV weder ein noch erweitert er ihn. Dar-
Uber hinaus regeln die Mitteilungen selbst keine Beschrankungen der unternehmerischen Be-
tatigung der Mitgliedstaaten. Sie fixieren regelbeispielhaft, was die Kommission als unterneh-
merisch motiviert ansicht und legen ihren Prufungsmal3stab und ihre Herangehensweise
offen. In Bezug auf den Beihilfebegriff aus Art. 107 Abs. 1 AEUV wird dieser weder durch
Art. 345 AEUV sowie das KmhW erweitert noch eingeschrinkt.

Zweitens rechtfertigt sich die in erthohten Priif- und Transparenzpflichten zu Tage
tretende unterschiedliche Behandlung von Privaten und der 6ffentlichen Hand, wenn sie
unternehmerisch handeln, aus der unterschiedlichen Ausgangslage, in der sie sich befinden.
Wihrend der private Unternehmer aufgrund seiner begrenzten Ressourcen dauerhafte Ver-

luste vermeiden und zudem noch Gewinne erzielen muss, hat die 6ffentliche Hand bei ihren

60 Liibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht tber staatliche Beihilfen, Rn. 252
691 Liibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht uber staatliche Beihilfen, Rn. 252

2 Bonkamp, Beteiligung der éffentlichen Hand, 29; Soukup, Z5gU 1995, 16, 34; EuGH, 21.3.1991, Rs. 303/88
(ENI-Lanerossi), Rn. 14.

5 Romellenfitsch, in: Isensee/P. Kirchhof, HbStR, § 98, Rn.40; EuGH, 21.3.1991, Rs. 303/88 (ENI-Lanerossi),
Rn. 17 f.
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Investitionsentscheidungen ihre verfassungsrechtlichen Bindungen zu beachten und Ge-
meinwohlbelange zu berticksichtigen. Sie verfligt dazu tber einen nahezu unerschopflichen
Zugriff auf finanzielle Mittel,”* wobei Steuermittel die Haupteinnahmequelle des Staates ist.
Art. 126 Abs. 1 AEUV bindet die Mitgliedstaaten zusammen mit dem Protokoll Nr. 12°”
Uber das Verfahren bei einem tbermifigen Defizit normativ und verpflichtet sie zur Ver-
meidung iibermiBiger Haushaltsdefizite.”

Mogliche Gewinne sind in dieser Konstellation ein Entscheidungsparameter von
mehreren. Deutlich wird dies beispielsweise an der kommunalverfassungsrechtlichen Zweck-
bindung der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand an die Daseinsvorsorge, die
zahlreiche deutsche Kommunalverfassungen aufstellen.””” Die Bindung an Gemeinwohlbe-
lange birgt indes die Gefahr, dass die 6ffentliche Hand eher bereit ist, Verluste hinzunehmen,
die aus einer punktuellen Investitionsentscheidung resultieren konnen. Verhindern die Wett-
bewerbsregeln die Durchsetzung der mitgliedstaatlichen Gemeinwohlinteressen, eréffnet
Art. 106 Abs. 2 AEUV allerdings den Kompromiss zwischen souverinem Gestaltungsan-

spruch der Mitgliedstaaten und den Zielen der Union®® und gestattet punktuelle oder be-

reichsspezifische Einschrinkungen der Wettbewerbsregeln.

IV.Ungeeignet bei aullergew6hnlichen Investitionsvorhaben
Ein weiterer Einwand betrifft die fehlende Eighung des KmhW zur Prifung auBergewShn-

licher Investitionsvorhaben staatlicher Investoren. Mit dem Kriterium kénne nur der ,,Not-
malfall“ staatlicher Investitionen erfasst werden.”” Fille, in denen Mitgliedstaaten infolge
einschneidender Transformationen Investitionen zu bewaltigen haben, wie zum Beispiel im
Zuge der Herstellung der Einheit Deutschlands, die in Art. 107 Abs. 2 lit. ¢ AEUV eine ge-
sonderte Regelung erfuhr, oder die Transformation des Staatssektors in Mittel- und Osteu-

ropa, kénnen kaum zielfiihrend mit dem Kriterium gelést werden.™™

694 Piittner, Offentliche Unternehmen, 235, 282 f.

5 Protokoll Nr. 12 iiber das Verfahren bei einem ibermifigen Defizit, ABL C 15 vom 9.5.2008, S. 279-280.

6% Vgl. auch Art. 109 Abs.2 und Abs.3 Satz 1 GG, aus denen die Pflicht zur Einhaltung der

Haushaltsdisziplin und zur Begrenzung der Kreditaufnahme folgt.
67 Vgl. etwa § 91 Abs. 2 Brandenburgische Kommunalverfassung. Die fehlende Staatsqualitit der Gemeinden
nach dem Grundgesetz steht dem aus unionsperspektive nicht entgegen.

% Jungbluth, EuR 2010, 471, 481.

O . . .
699 Borner, in: Danwitz, Rechtsfragen, 92; Cyndecka, The market economy investor test, 291.

700 Borner, in: Danwitz, Rechtsfragen, 92.
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Der Einwand richtet sich im Kern gegen die Anwendbarkeit des KmhW aul3erhalb
normaler Marktbedingungen. Zutreffend setzt das KmhW normale Marktbedingungen vo-
raus. Damit sind die Bedingungen gemeint, die die Wirtschaft regeln und die gelten, wenn

der Staat nicht zugunsten bestimmter Unternehmen eingreift.””"

Ein lediglich dysfunktionaler
Markt oder ein Marktversagen stehen normalen Marktbedingungen jedoch nicht entgegen.””

Im Fall einschneidender Transformationen wird es regelmifig an dementsprechen-
den, normalen Marktbedingungen fehlen. In einer solchen Situation wird eine Vielzahl von
Sozial-, Wirtschafts- und Liquidititskosten gegeneinander abzuwigen sein, die den Staat von
vornherein zu anderen Erwigungen zwingen, als sie ein privater Investor anstellen wiirde.””
Insofern ist die Kritik berechtigt. Dem Einwand tragt das KmhW jedoch Rechnung, indem
es normale Marktbedingungen voraussetzt. Die Kritik Gibersieht vor allem aber, dass anhand
dieses Kriteriums Investitionen auf ihre Markiiblichkeit tberpriift werden. Wenn diese gege-
ben ist, sind die Investitionen als beihilfefrei anzusehen. Liegen indessen auBBergewohnliche
Marktbedingungen vor und sollen deshalb staatliche Investitionen getitigt werden, steht die
Gewihrung von Beihilfen im Vordergrund, die ggf. auch zur Wiederherstellung normaler
Marktbedingungen eingesetzt werden und die einer ausreichenden Grundlage fiir ihre Ge-
nehmigung nach Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV bediirfen. In der Praxis belegen dies zahlrei-

che genehmigte Beihilfenprogramme zur Bewiltigung verschiedener Krisen, wie etwa zu-

letzt der COVID-19-Pandamie.

E. Zusammenfassung
Das KmhW beschreibt ein bewegliches Fremdvergleichskonzept, bei dem auf der Grundlage

des Beurteilungsspielraumes der Kommission verschiedene 6konomische Bewertungsme-
thoden und Investitionsrechenverfahren angewandt werden, um festzustellen, ob sich der

Staat bei einer in Erwigung gezogenen oder bereits durchgefiihrten mittelwirksamen Mal3-

"' BuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 72; EuGH, 5.2.2015, Rs. C-296/14 P

(Gtiechenland/Kommission), Ra. 34; EuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI), Rn. 60.

Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur beihilfekonformen Finanzierung,

Umstrukturierung und Privatisierung staatseigener Unternehmen vom 10.2.2012, swd(2012) 14,

(Privatisierungsleitfaden), S. 11, Fn. 21, siche dazu Kapitel 4, B.II1.2.f); Atanasin, EStAL 2008, 571, 571

Borner, in: Danwitz, Rechtsfragen, 92.

" Fiir Deutschland beispiclhaft etwa: State Aid SA.56714 (2020/N) — Germany — COVID-19 measures vom
24, Miirz 2020. Einen Uberblick liefert die Kommission unter
https://ec.europa.cu/competition/state aid/what is new/covid 19.html (Abruf 14.3.2021).

702

703
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nahme wie ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter verhalt. Ziel ist die Fest-
stellung, ob eine in Aussicht genommene oder durchgefiihrte staatliche Ma3nahme begiins-
tigend im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV und damit eine Beihilfe ist.

Das Kriterium liefert in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der Beglinstigung aus
Art. 107 Abs. 1 AEUV Maf3stibe fir die Beurteilung der Marktkonformitit einer staatlichen
Mafinahme. Stellt sich im Ergebnis des Vergleichs heraus, dass ein marktwirtschaftlich han-
delnder Wirtschaftsbeteiligter die staatliche MaBlnahme unter rein 6konomischen Gesichts-
punkten, die andere Erwigungen wie etwa soziale Belange ausschlief3t, vorgenommenen
hitte bzw. vornehmen wiirde, ist eine Begtnstigung ausgeschlossen. Denn in Anbetracht des
Ziels von Art. 107 Abs. 1 AEUV, einen unverfilschten Wettbewerb — auch zwischen 6ffent-
lichen und privaten Unternehmen — zu gewihrleisten, kann der Begriff Bezbilfe im Sinne dieser
Bestimmung keine Maf3nahme aus Staatsmitteln zugunsten eines Unternehmens umfassen,
wenn dieses Unternehmen denselben Vorteil unter Umstinden, die normalen Marktbedin-
gungen entsprechen, hitte erhalten kénnen.”” Der Staat verhilt sich dann wie jeder andere
Marktteilnehmer. Die sachgerechte Unterscheidung von zuldssigem wirtschaftlichen Han-
deln und unzulissiger Beihilfegewahrung ist fir die Rationalitit und Wirksamkeit des Beihil-

"% Das Kriterium dient indes nicht dem Nachwetis,

ferechts daher von zentraler Bedeutung.
dass sich die staatliche Mallnahme fiir einen Privaten grundsitzlich lohnt.

Wie im privaten Sektor kommen im Rahmen des KmhW verschiedene finanz- und
betriebswirtschaftswissenschaftliche Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren
zur Uberpriifung der 6konomischen Rationalitit einer Investition zur Anwendung. Die Be-
wertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren zielen auf Genauigkeit, dirfen aber da-
mit nicht gleichgesetzt werden. Sie beruhen auf zukunftsgerichteten Annahmen (Prognosen)
und bilden nicht alle Details der Lebenswirklichkeit einer zu beurteilenden Mal3nahme ab.
Dabei gilt insgesamt: desto kiirzer und tiberschaubarer der Prognosezeitraum, desto priziser
sind die Ergebnisse. Die Ergebnisse werden zudem validiert, indem weitere Investitionsre-
chenverfahren und Bewertungsmethoden parallel angewendet werden. Dennoch verblei-
bende Unsicherheiten beztglich der tatsichlichen Entwicklung von Investitionen stellen die
grundsitzliche Eignung der Investitionsrechenverfahren und Bewertungsmethoden im Rah-

men des KmhW nicht infrage. Die Methoden sind wissenschaftlich fundiert und haben sich

in der Praxis bewihrt. Verbleibende Unsicherheiten sind zukunftsgerichteten Investitionen

705 EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 45 ff.; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 78;
EuGH, 20.9.2017, Rs. C-300/16 P (Frucona Kosice), Rn. 21 und 22.

706 Souknp, 26gU 1995, 16, 18; Koenig, in: Koenig/Ehricke, EG-Beihilfenrecht, 9.
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immanent und kénnen nicht durch verfeinerte Investitionsrechenverfahren und Bewertungs-
methoden Gberwunden werden. Mit der dem Kriterium immanenten Ausrichtung auf markt-
wirtschaftliche Gesichtspunkte erfolgt im Ergebnis eine Rationalititspriifung allein anhand
okonomischer Kriterien. Andere Erwidgungen wie rechtsnormative oder soziale Belange fin-
den keine Berticksichtigung, sodass nicht finanzielle und finanzielle Zielsetzungen nicht ge-
geneinander abgewogen und nicht finanzielle Nutzenbestandteile nicht in monetire Grof3en
umgerechnet werden."” Betriebswirte und Wirtschaftspriifer avancieren auf diese Weise zum
,»Agenten der Beihilfenkontrolle“.” Die dem Kriterium innewohnende vollstindige ¢kono-
mische Betrachtung fihrt mit den angewandten Bewertungsmethoden und Investitionsre-

chenverfahren im Ergebnis zur Komplexititsreduktion™

sowie zur Rationalisierung und
Prozeduralisierung™’ der beihilferechtlichen Begiinstigungspriifung, bei der auf der Ebene
der Begiinstigung nicht monetire Gesichtspunkte ausgeblendet werden.”"

Die Analyse des Kommissionsmal3stabes zeigt, dass kein abschlieBender Katalog an
Priifungspunkten und Kriterien existiert, anhand derer staatliche MaBnahmen auf ihre Uber-
einstimmung mit marktwirtschaftlichen Prinzipien Gberprift werden. Die auf eine zu beur-
teilende staatliche Ma3nahme konkret anzuwendenden Bewertungsmethoden und Investiti-
onsrechenverfahren und zugrunde zu legenden Parameter und Annahmen sind einer
konsistenten und einheitlichen Definition auch nicht zuganglich. Sie hingen von der jeweili-
gen MaBnahme ab und sind daher auf diese abzustimmen.””” Insgesamt ist zu beobachten,
dass je komplexer, atypischer oder langfristiger die zu beurteilende Malnahme ist, desto we-
niger kénnen prazise Parameter und Annahmen festgelegt werden.

In der Anwendung der Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren ver-
folgt die Kommission eine praktische Linie. Sie wendet jeweils die aus ihrer Sicht am besten
zur Beurteilung des Sachverhaltes geeignete Methode an. Das wirft indes die Frage nach der
Vorhersehbarkeit und Kohirenz der im Einzelfall von ihr angewendeten Methoden sowie
infolgedessen der von ihr getroffenen Entscheidungen auf. Fine prazisere Kodifizierung und
Selbstbindung wiirde die Vorhersehbarkeit stirken, damit allerdings einzelfallgerechten Ent-

scheidungen auf der Grundlage von Gesamtbetrachtungen den Weg versperren.’"

Hiittemann, in: Fleischer/ders., Rechtshandbuch Unternehmensbewertung, 2015, § 1 Ra. 4.
"8 Koenig, EuZW 2004, 385, 385.

Hiittemann, in: Fleischer/ders., Rechtshandbuch Unternehmensbewertung, 2015, § 1 Ra. 4.
Fleischer/ Hiittemann (Hrsg.), Fleischer et al. 2015

Eingehend, Hirschberger, Prozeduralisierung, passim.

So auch Hirschberger, Prozeduralisierung, 226.

"2 Khan/ Borchardt, in: Gadea, EC state aid law, 109, 112.

So schon 1995 Soukup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 27.
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Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Reichweite des Beihilfetatbestandes und das
KmhW in enger wechselseitiger Abhingigkeit stehen. Denn die angesetzten Parameter, ge-
troffenen Annahmen und angewandten Bewertungsmethoden beeinflussen mittelbar defini-
torisch den sachlichen Anwendungsbereich des Beihilfetatbestandes. Die Kommission ver-
fiigt damit in der Gesamtschau tiber eine ausgesprochen starke Deutungshoheit iiber den

Beihilfebegriff, die nur durch die Kontrolle der Unionsgerichte begrenzt wird.”"*

147 am Kriterium in der Rechtsprechung der Unionsgerichte siche Kapitel 5.
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Kapitel 4 — Das Kriterium in den Rechtsakten der Union

Nachdem das KmhW als Fremdvergleichsmaf3stab in der Beihilfepriifung samt den Abwand-
lungen vorgestellt und die 6konomischen Grundlagen sowie die Kritik dargestellt wurden,
wird im folgenden Kapitel die Entwicklung und Etablierung des KmhW in den Rechtsakten
der Union untersucht. Dazu sollen die verschiedenen Ebenen des Unionsrechts dahingehend
analysiert werden, ob und inwieweit das KmhW Eingang in das geschriebene Unionsrecht
gefunden hat und welcher Grad an rechtlicher Kodifizierung und Konkretisierung des Kri-

teriums auszumachen ist.

A. Ansitze und Vorlaufer
I. Schrifttum

Im Schrifttum finden sich erste Ansitze des Fremdvergleichs von staatlichem und privatem
Handeln im Kontext von Beihilfen in der Arbeit von Monika Hochbanm aus 1962 zur Frage
der Abgrenzung zwischen Beihilfe und unbedenklichem Eigentiimerverhalten des Staates in
Bezug auf seine Unternehmen.”"” Danach muss es dem Staat um der Wahrung des redlichen
Wettbewerbs willen verwehrt sein, ,,seinen Unternehmen Mittel zuflieBen zu lassen, deren
Quelle fir einen Privatmann nicht zuginglich ist oder deren Gewihrung den in der Privat-

wirtschaft herrschenden Rentabilititsgrundsitzen zuwiderlauft<.”¢

II. GATT-Zollrecht
Ankniipfungspunkte fiir die vergleichende Betrachtung staatlichen Verhaltens am Mal3stab

Privater liefert zudem das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (General Agreement on
Tariffs and Trade, GATT). Ziel des volkerrechtlichen Vertrages, der inzwischen in der Welt-
handelsorganisation aufgegangen ist, war die Forderung der weltwirtschaftlichen Entwick-
lung durch den Abbau von Handelshemmnissen wie Zollen und Subventionen sowie die

Schlichtung von Handelskonflikten.

s Hochbaum, Diskriminierungs- und Subventionsverbot in EGKS und EWG, 178.
716 Apnestis/ Mavroghenis, in: Rydelski, EC State Aid Regime, 110.
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Art. VI GATT" ermichtigt die Vertragspartner zur Erhebung von Ausgleichszollen,
die der Hohe nach auf der Grundlage eines abgestuften Preisvergleichs zwischen den nor-
malen Preisen und dem subventionierten Preis eines Gutes bestimmt werden.”"® Zur Ermitt-
lung und Festlegung der Hohe von Ausgleichs- bzw. Einfuhrzollen auf subventionierte aus-
lindische Produkte entwickelten in den 1970er-Jahren die US-Zollbehérden den sog.
,reasonable investor’s test“.”"” Der Test griindet auf der Annahme, dass Kapitalzufiihrungen
des Staates an Unternehmen, gleich ob sie in dessen Eigentum stehen oder nicht, nicht per
se Subventionen sind, die zur Erhebung von Ausgleichszéllen berechtigen.”

Einen wesentlichen Beitrag zur Ausformung dieses Tests leistete auf dieser Grund-
lage sodann der US-Court of International Trade (CIT) in seiner Entscheidung ,,British Steel
vs. United States*.”” In dem Rechtsstreit ging es um die Frage, ob die International Trade
Administration (ITA), das US-Handelsministerium, zu Recht Darlehen und Kapitalbereit-
stellungen des Vereinigten Konigreichs zugunsten des Unternehmens British Steel als aus-
gleichszollpflichtige Subventionen einstufte. Denn nach Section 771 (5) Tariff Act of 1930
in der gednderten Fassung des 19 U.S.C. § 1677 (5)(B) umfassen Subventionen unter ande-
rem ,,die Bereitstellung von Kapital, Darlehen oder Darlehensgarantien zu Bedingungen, die
nicht mit wirtschaftlichen Erwigungen vereinbar sind.“’* Hintergrund war, dass das Verei-
nigte Konigreich British Steel von 1977 bis etwa Mitte der 1980er Jahre Darlehen, Darlehen-
sumwandlungen und 6ffentliches Dividendenkapital sowie regionale Entwicklungszuschiisse
fir die Eisen- und Stahlindustrie zur Um- und Restrukturierung des Unternehmens bereit-
gestellt hatte. Die Mittel hatte British Steel unter anderem fir allgemeine Unternehmenszwe-

cke als Betriebskapital und zur Deckung von Betriebsverlusten verwendet.

"7 Art. VLI, GATT lautet: ,In order to offset or prevent dumping, a contracting party may levy on any

dumped product an antidumping duty not greater in amount than the margin of dumping in respect of
such product. For the purposes of this Article, the margin of dumping is the price difference determined
in accordance with the provisions of paragraph 1.”

8 Vgl Art. VL.2. GATT.

" Ngl. Stadler, RIW 1987, 210, 210 fF.

720" Stadler, RIW 1987, 210, 210.

1 United States Court of International Trade, March 8th, 1985, British Steel Corp. v. United States, 605 T.
Supp. 286, [293] sowie United States Court of International Trade, March 31st, 1986, British Steel Corp.
v. United States, 632 F. Supp. 59 (docket No. 83-7-01032).

19. US.C. § 1677 Par. (5)(B): ,, The term ‘subsidy’ has the same meaning as the term ‘bounty or grant’ as that term is
used in section 1303 of this title, and includes, but is not limited to, the following: (A) Any export subsidy described in
Annex A to the Agreement (relating to illustrative list of export subsidies). (B) The following domestic subsidies, if provided
or required by government action to a specific enterprise or industry, or group of enterprises or industries, whether publicly or
privately owned, and whether paid or bestowed directly or indirectly on the manufacture, production, or export of any class or
kind of merchandise: (i) The provision of capital, loans, or loan guarantees on terms inconsistent with commercial
considerations. (ii) The provision of goods or services at preferential rates. (i1i) The grant of funds or forgiveness of debt to cover
operating losses sustained by a specific industry. (iv) The assumption of any costs or expenses of manufacture, production, or
distribution.” .
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Gegen diese Einstufung als ausgleichszollpflichtige Subventionen klagte British Steel
gegen die ITA vor dem CIT. Das CIT stellte fest, dass eine Investition dann wirtschaftlichen
Uberlegungen entspricht, wenn ein vergleichbarer Investor eine angemessene Rendite fiir
seine Investition innerhalb eines angemessenen Zeitraums erwarten kann.”” Es kam zu dem
Ergebnis, dass kein privater Investor angesichts der schlechten Finanzlage der British Steel
eine angemessene Rendite innerhalb einer angemessenen Zeit hitte erwarten kénnen. Die
Mafinahmen des Vereinigten Koénigreichs dienten vielmehr der Stiitzung der geschwichten
Stahlindustrie, sodass sie nicht auf normalen und tblichen wirtschaftlichen Erwigungen des

Marktes beruhen.

ITI. Antwort der Kommission auf die schriftliche Anfrage des Europiischen
Parlaments vom 27.6.1963

1. Hintergrund

Auf europiischer Ebene sind Ausfihrungen zur Prifung von beihilfeverdichtigen Ma3nah-
men, die methodisch einen Vergleich mit dem Marktverhalten Privater vorsehen, erstmals
1963 in der Kommissionsantwort auf die schriftliche Anfrage des deutschen Abgeordneten
Karl Friedrich Burgbacher zu finden.” Der Abgeordnete wollte wissen, ob die Gewihrung
von Zuschiissen an Offentliche Unternehmen, die Nichtzahlung 6ffentlicher Steuern und
Abgaben, die von der privaten Wirtschaft zu tragen sind, der Verzicht auf die Verzinsung
des Eigenkapitals bei staatlichen Unternehmen, die mit besonderen Rechten im Sinne des
Art. 90 Abs. 1 EWG-Vertrages ausgestattet sind sowie zugunsten privater Unternehmen, zu
den diskriminierenden, wettbewerbstrelevanten MaBnahmen im Sinne der Art. 7 und Art. 85

bis 94 EWG-Vertrag zihlen.

2. Maf3stab der Marktiiblichkeit

In ihrer Antwort stellte die Kommission zunichst — wenig iberraschend — fest, dass staatli-
che oder aus staatlichen Mitteln gewiahrte Beihilfen gleich welcher Art an jedes Unternehmen
oder an jeden Produktionszweig unter die beihilferechtlichen Bestimmungen fallen, gleich,

ob hierdurch 6ffentliche oder private Unternehmen begtinstigt werden.”” Wenn aber die

7 United States Court of International Trade, March 8th, 1985, British Steel Corp. v. United States, 605 T.

Supp. 286, [293].

Schriftliche Anfrage Nr. 48 des Abgeordneten Burgbacher vom 27.6.1963 an die EG-Kommission sowie
deren Antwort vom 30.7.1963, ABL 125 vom 17.8.1963, S. 2235/63; siche auch Cyndecka, The market
economy investor test, 20.

Schriftliche Anfrage Nr. 48 des Abgeordneten Burgbacher vom 27.6.1963 an die EG-Kommission sowie
deren Antwort vom 30.7.1963, ABL. 125 vom 17.8.1963, S. 2235/63.
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offentliche Hand gegentiber einem Staatsunternehmen ganz oder teilweise auf die Verzin-
sung ihres Figenkapitals verzichte, kann darin eine staatliche Beihilfe liegen. Nach Ansicht
der Kommission ist dies méglich, wenn unter Priifung aller Umstinde des jeweiligen Einzel-

falles anzunehmen ist, ,,dass ein nach sachgemifen wirtschaftlichen Uberlegungen handeln-

der privater Eigentiimer in vergleichbarer Lage auf die Verzinsung des Eigenkapitals nicht
oder in wesentlich geringerem Umfange verzichten wurde, so dafl der Verzicht der 6ffentli-

chen Hand nicht als Ergebnis wirtschaftlicher Erwigungen erschiene.*”*

Folglich beurteilt
die Kommission die beihilferechtliche Zulissigkeit der staatlichen Ma3nahme anhand ihrer
wirtschaftlichen Verntnftigkeit und zieht dazu den Vergleich zu hypothetisch handelnden

privaten Wirtschaftsteilnehmern.

IV.Bewertung

Als taugliches Instrument der Subventionskontrolle wird der Fremdvergleichsmal3stab spa-
testens seit Anfang der sechziger Jahre angesehen. Auf europiischer Ebene markiert die Ant-
wort der Kommission formal den Ausgangspunkt des KmhW. Allerdings fehlt es den Aus-
fihrungen der Kommission an materiellen sowie den Maf3stab in praktischer Hinsicht
untersetzenden Kiriterien, die die Unterscheidung von staatlichen Beihilfen und unbedenkli-

chen Eigentiimerzuschiissen erméglichen.””

B. Kodifizierung
Das Primarrecht regelt das KmhW nicht. In seiner Konzeption und Anwendung entspringt

es vielmehr den Anforderungen der Kommission an einen Abgrenzungsmal3stab unter dem
Tatbestandsmerkmal der Begtinstigung aus Art. 107 Abs. 1 AEUV sowie einem Instrument
fiir die rechtliche und 6konomische Priifung der von ihr zu entscheidenden Sachverhalte.””
Die kontinuietliche Prizisierung und Fortentwicklung der Bestandteile des Kriteriums, deren
gegenwirtigen Stand die Definition in der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff bildet,
durchlief einen langen Entwicklungsprozess,” der, wie dargestellt, bis in die 1960er Jahre

zurlickreicht. Schrittweise wird es seitdem auf verschiedenen Stufen der Normenhierarchie

Schriftliche Anfrage Nr. 48 des Abgeordneten Burgbacher vom 27.6.1963 an die EG-Kommission sowie
deren Antwort vom 30.7.1963, ABI. 125 vom 17.8.1963, S. 2235/63, Tz. 3.

So auch Wilker, Za6RV 1983, 213, 270.

728 Malek, Daseinsvorsorge und Beihilfenrecht, 120; Giesberts/ Kleve, EuZW 2009, 287, 288.

" So auch Hasselmann, Ausschlu3tatbestinde fiir den Beihilfebegriff, 84.
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des Unionsrechts eingefiihrt. Im Folgenden sollen die einzelnen Kodifizierungs- und Kon-
kretisierungsstufen aufgezeigt werden, die maf3geblich die Etablierung des KmhW im Beihil-

ferecht widerspiegeln.

I. Terminologie

Die Union griindet auf dem Primidrrecht und sie erzeugt Recht, das Sekundir- und Tertidr-
recht.” Das Primirrecht umfasst die Griindungsvertrige samt Anlagen, Anhingen und Pro-
tokollen sowie die Grundrechte-Charta. Ranggleich zihlen dazu ferner die allgemeinen
Rechtsgrundsitze und das Gewohnheitsrecht. Den primirrechtlichen Kern des Beihilfe-
rechts bilden die Artikel 107 bis 109 AEUV.

Das Sekundir- und Tertidrrecht bezeichnet hingegen abgeleitetes, von den Organen
der Union nach den Regeln des Primarrechts geschaffenes Recht, das die Primirrechtsord-
nung ausfiillt.”" Zum Sekundirrecht zihlen die Rechtsakte der Union nach Art. 288 AEUV,
also Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse sowie die Empfehlungen und Stellungnah-

men. Zum Bereich des Tertidrrechts’

zihlt die Rechtssetzung durch die Kommission in
Form sogenannter delegierter Rechtsakte nach Art. 290 Abs. 1 AEUV und Durchfithrungs-
rechtsakte nach Art. 291 Abs. 2 bis 4 AEUV. Zum Tertidrrecht werden zudem Mitteilungen,
Leitlinien, Unionsrahmen und sonstige Kommissionsdokumente, wie Bekanntmachungen,

733

Leitfiden und Standpunkte gezihlt.”” Die Zuordnung ist missverstindlich, da es sich bei
diesen Akten, wie noch zu zeigen sein wird, um keine rechtlich bindenden Rechtsakte han-
delt.” Nachfolgend soll den Aussagen zum KmhW auf der Ebene des Sekundirrechts nach-

gegangen werden.

™" Haag/ Kotzur, in: Bicber/Roland/Epiney, EU, § 6, Rn. 1.

Pt Knauff, Regelungsverbund, 85.

von Danwitz, in: Dauses/Ludwigs, EU-WittschaftsR, B. IIL3., 48. EL, Rn. 72; Reus/Miiblhansen/ Stibr,
Haushalts- und Beihilferecht, 32.

Birnstiel, in: ders./Bungenberg, EUBeihR, Einl.,, Rn. 5; ferner Graevenitz, BEuZ€W 2013, 169, 169.

Siehe zur Rechtsnatur und der Wirkung von Mitteilungen Kapitel 4, B.111; Braun Binder, Rechtsangleichung,
85
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II. Sekundirrecht

1. 1981 — Richtlinie 81/363/EWG des Rates betreffend die Beihilfen fiir den
Schiffbau
a) Ziel und Hintergrund

Als erster europiischer Rechtsakt enthielt die als Schiffbau-Kodex bezeichnete Richtlinie
81/363/EWG™ Ausfiihrungen zum spiter als KmhW betrachteten MaBstab. Hintergrund
waren die trotz der StiitzungsmaBnahmen mit der Vorgingerrichtlinie™ seit den 1970er Jah-
ren ruckliaufigen Auftragszahlen der europiischen Werften infolge zunehmender Konkur-
renz aus den deutlich kostengtinstiger produzierenden Werften in Asien sowie parallel dazu
die einsetzende Rezession infolge der Olkrise Ende der 1970er Jahre. Die zwolf Artikel um-
fassende Richtlinie sah Beihilfen zum Bau, Umbau und zur Reparatur von Schiffen an Un-

7 der Kommission

ternehmen des Schiffbaus und Werften vor. Sie wurde auf Vorschlag
vom Rat nach Anhérung des Europiischen Parlaments™ etlassen. Der Erlass durch den Rat
war notig, weil die Kommission die Riickbindung der Richtlinien iiber die Genehmigungs-
tatbestinde aus Art. 92 Abs. 3 lit. a) bis ¢) EWG-Vertrag ausschloss. Vor diesem Hinter-
grund stiitzte der Rat die Richtlinie auf die Ermichtigung aus Art. 92 Abs. 3 lit. d) EWG-
Vertrag, wonach Beihilfen fir mit dem gemeinsamen Markt vereinbar erklirt werden kon-
nen, soweit sie zur Gestaltung einer gemeinsamen Handelspolitik nach einheitlichen Grunds-
atzen im Sinne des Art. 113 EWG-Vertrag erforderlich sind.

Die Richtlinie sollte zunichst fiir zwei Jahre gelten, wurde dann jedoch um weitere
zwei Jahre verlingert.” Sie zielte auf die fortschreitende Strukturanpassung an die verinder-
ten Marktbedingungen, da trotz der vorangegangenen Schiffsbaurichtlinie™’ die wirtschaftli-
che Lage im Schiffbausektor andauernd ungtinstig blieb. Um dem entgegenzuwirken, ermog-

lichte die Richtlinie Umstrukturierungs-, Anpassungs- und Konsolidierungsma3nahmen der

5 Richtlinie 81 /363/EWG des Rates vom 28. April 1981 betreffend die Beihilfen fur den Schiffbau, ABL L
137 vom 25. 5. 1981, S. 39.

3% Richtlinie 78/338/EWG des Rates vom 4.4.1978 betreffend die Beihilfen fiir den Schiffbau, ABL Nr. L

vom 11.4.1978, 98/19.

Vorschlag der Kommission vom 25.9.1980 fiir die Richtlinie des Rates betreffend die Beihilfen fiir den

Schiffbau, ABL C 261 vom 8.10.1980, S. 3-7.

EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 15.1.1981 zu dem Vorschlag der Kommission der

Europidischen Gemeinschaften an den Rat fiir eine Richtlinie betreffend die Beihilfen fiir den Schiffbau,

ABL C 28 vom 9.2.1981, S. 31-43.

™ Richtlinie 82/880/EWG des Rates vom 21.12.1982 zur Anderung der Richtlinie 81/363/EWG, ABL. L
371 vom 30.12.1982, S. 46-46.

™0 Richtlinie 78 /338/EWG des Rates vom 4.4.1978 betreffend die Beihilfen fiir den Schiffbau, ABL Nr. L
vom 11.4.1978, 98/19.
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Mitgliedstaaten und sah dazu vor allem Investitions-, SchlieBungs-, Betriebs- und Produkti-

onsbeihilfen fur Unternehmen vor.

b) Aussagen zum Mal3stab der Marktiiblichkeit

Wihrend der Kommissionsvorschlag zunichst keinen Vergleich zu marktwirtschaftlichen
Bedingungen enthielt, tauchte der MaB3stab spiter in den Erwigungsgrinden sowie bei der
Bestimmung des Beihilfebegriffs in Art. 1 lit ) der Richtlinie auf. Danach sind Beihilfen im
Sinne der Richtlinie nicht nur solche im Sinne der Art. 92 und 93 des EWG-Vertrages, ,,s0n-
dern auch die von den Gebietskérperschaften gewihrten Beihilfen sowie die moglicherweise
in den Finanzierungsmal3nahmen der Mitgliedstaaten zugunsten mittelbar oder unmittelbar
von ihnen kontrollierter Schiffsbau- und Schiffsreparaturbetriebe enthaltenen Beihilfeele-
mente, die nach der normalen marktwirtschaftlichen Unternehmenspraxis nicht unter das
haftende Kapital fallen.. Beihilfen sind mit anderen Worten also staatliche Eigenkapitalmit-
tel, die Unternehmen nach marktwirtschaftlichen Uberlegungen nicht gewihrt worden wi-

ren. !

2. 1981 — Entscheidung Nr. 2320/81/EGKS Beihilferegelungen zugunsten der
Stahlindustrie
a) Ziel und Hintergrund

Mit den Regelungen im Schiffbausektor vergleichbare Bestimmungen erlie3 die Kommission
in ihrer Funktion als Hohe Behérde™ fiir den Kohle- und Stahlbereich, der damals eigen-
stindig im EGKS geregelt watr. Mit ihrer Entscheidung 2320/81/EGKS vom 7. August
1981, kurz ,,Stahl-Kodex* genannt, ermoglichte die Kommission Beihilfen zugunsten der
Eisen- und Stahlindustrie.”” Die Entscheidung stiitzte die Kommission auf Art. 95 Abs. 1
und 2 des EGKS-Vertrages. Danach kann sie in allen nicht im EGKS geregelten Fillen zur
Erreichung der Vertragsziele formliche Entscheidungen oder Empfehlungen mit einstimmi-
ger Zustimmung des Rates und nach Anhérung des Beratenden Ausschusses erlassen.
Hintergrund der Entscheidung Nr. 2320/81/EGKS war auch hier die Ende der

1970er Jahre einsetzende und fortdauernde Krise der Wirtschaft im Allgemeinen,”* als auch

e Sonkup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 86.

Mit Inkrafttreten des Vertrages zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer gemeinsamen
Kommission der Europiischen Gemeinschaften vom 8.4.1965 am 1.7.1967 (auch als EG-Fusionsvertrag
bezeichnet) fithrte die Hohe Behérde die Bezeichnung Kommission der Europiischen Gemeinschaften.
Entscheidung Nr. 2320/81/EGKS der Kommission vom 7.8.1981 zur Einfihrung gemeinschaftlicher
Regeln fiir Beihilfen zugunsten der Eisen- und Stahlindustrie, ABL. L. vom 13.8.1981, S. 14 ff,; siche
Cyndecka, The market economy investor test, 20.

Huszak, Wettbewerb der Regionen, 81.
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im Besonderen in der Stahlwirtschaft, die sich u. a. durch abnehmende Nachfrage™ bei
gleichzeitiger Erhohung der Produktion infolge moderner Produktionsmethoden duf3erte.
Die Beihilferegelungen sollten zur schnellstmoglichen Umstrukturierung der Stahlindustrie
und Wiederherstellung der Wettbewerbsfihigkeit beitragen und langfristig Beihilfen entbehr-
lich machen. Zu diesem Zweck sah die Entscheidung die degressive Staffelung der Beihilfen
vor, die als Investitions-, SchlieBungs-, Betriebs- sowie Notbeihilfen und Beihilfen fiir For-

schung und Entwicklung ausgestaltet sein konnten.

b) Aussagen zum Mal3stab der Marktiiblichkeit

Gleich an zwei Stellen ging die Kommission auf den Maf3stab der Marktiiblichkeit ein. Im
zweiten Erwigungsgrund der Entscheidung stellte sie klar, dass bei der Beurteilung von Bei-
hilfen an Unternehmen nicht zwischen 6ffentlichen oder privaten Unternehmen zu unter-
scheiden ist, weshalb die Entscheidung auf alle Finanzierungsformen der Mitgliedstaaten zu-
gunsten von Unternehmen, wie die Bereitstellung von Beteiligungskapital, die Abdeckung
von Verlusten, der Verzicht auf Dividenden oder ,,normale Ertrige aus offentlichen Gel-
der[n]“ anzuwenden sein sollte.”* Die Riickbindung an normale Ertrige meint jene, die ein
privater Marktteilnehmer tblicherweise erwartet. Allerdings betont die Kommission zu-
gleich, dass die Priifung nicht zu einer Kontrolle der wirtschaftlichen Ordnung des Mitglied-

staates fuhren darf.”"’

Die Kommission unterstreicht damit, dass die Gestaltungsfreiheit der
Mitgliedstaaten in Bezug auf ihre Eigentumsordnungen nicht durch Vorgaben an Finanzie-
rungsformen und deren Uberpriifung eingeschrinkt werden soll. In nahezu dhnlicher Weise
wie im Schiffbau-Kodex definiert die Kommission schlieB3lich unter Art. 1 Abs. 2 der Ent-
scheidung ihr Verstindnis vom Beihilfebegriff. Der Begriff umfasst danach ,,die von Ge-
bietskorperschaften gewihrten Beihilfen sowie die moglicherweise in den Finanzierungs-
mallinahmen der Mitgliedstaaten zugunsten mittelbar oder unmittelbar von ihnen
kontrollierter Stahlunternehmen enthaltenen Beihilfeelemente, die nach der normalen markt-
wirtschaftlichen Unternehmenspraxis nicht unter das haftende Kapital fallen®. Deutlich wird,

dass wiederum die normale marktwirtschaftliche Unternehmenspraxis als Mal3stab fir die

beihilferechtliche Beurteilung eingefiihrt wird.

s Vgl. auch Erwigungsgrund I, Entscheidung Nr. 2320/81/EGKS der Kommission vom 7.8.1981 zut

Einfithrung gemeinschaftlicher Regeln fir Beihilfen zugunsten der Eisen- und Stahlindustrie.
6AL . O., vgl. Erwigungsgrund II. a. E.

AL A O.
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3. Bewertung
Auch das Sekundirrecht sieht das KmhW nicht explizit vor. Allerdings deuten die beiden

Richtlinien den Beurteilungsmal3stab an. Sowohl fir den Stahl- als auch Schiffbau-Kodex
bestitigte der Rat bereits in den 1980er Jahren mit seinen Feststellungen, dass der Beihilfe-
begriff jedes Element in staatlichen Finanzierungsmal3nahmen zugunsten mittel- oder un-
mittelbar von den Mitgliedstaaten kontrollierter Werften sowie Stahlunternehmen umfasst,
das nicht der Bereitstellung haftenden Kapitals nach der normalen marktwirtschaftlichen
Unternehmenspraxis entspricht. Wenngleich die beiden Richtlinien noch keine methodi-
schen Vorgaben fiir den Fremdvergleich enthalten, billigte der Rat das dem Kiriterium zu-
grunde liegende Prinzip, wodurch es gegentiber den rechtlich unverbindlichen Kommissi-
onsmitteilungen auf der Ebene des Soft Law (dazu im Folgenden) eine legitimatorische
Aufwertung erfihrt. Soweit die Kommission zudem die Richtlinien vorschlug, wird deutlich,
dass sie zunehmend die Bedeutung des Kriteriums der Marktiiblichkeit fiir die bethilferecht-
liche Bewertung von staatlichen Ma3nahmen erkennt und sie ihrem Verstindnis von Beihil-
fen zugrunde legt. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Kommission erst
in der spiteren Mitteilung tiber Beihilfen zugunsten 6ffentlicher Unternehmen in der verar-
beitenden Industrie (93/C 307/03) das eigentliche Ziel des Stahlkodex offenlegte.” Das
bestand darin, die Lebensfahigkeit der betroffenen Unternehmen durch die Erzielung einer
Mindestrendite und Figenfinanzierung nach marktwirtschaftlichen Prinzipien wiederherzu-
stellen. Hierdurch wird einmal mehr die Intention der Kommission offenbar, die Beihilfen-
kontrolle auf Mallnahmen auszurichten, die nicht marktwirtschaftlichen Grundsitzen ent-

sprechen.

III. Etablierung durch Soft Law
Seit Ende der 1960er Jahre veroffentlicht die Kommission im Amtsblatt Teil C die Grunds-

atze ithrer Kontroll- und Verwaltungspraxis bei der Priifung von Beihilfen in zahlreichen
Mitteilungen, Leitlinien, Unionsrahmen und sonstigen Kommissionsdokumenten wie Be-
kanntmachungen, Leitfiden und Standpunkten.” Fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit

sollen die Dokumente unter dem Oberbegriff Mz'z‘z‘ez'/ﬂﬁgm750 zusammengefasst werden. Im

748 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten vom 13.11.1993 iber die Anwendung der Artikel 92

und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionstichtlinie 80/723/EWG uber 6ffentliche
Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABL vom 13.11.1993, Nt. C 307, S. 3 f, dort FuBinote 25.

™ Adam, Mitteilungen der Kommission, 17.

750 Brobhm, Mitteilungen der Kommission, 25, der dem Mitteilungsbegriff zutreffend eine Unschirfe attestiert.
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Beihilferecht spielen Mitteilungen eine hervorgehobene Rolle. Historisch liegt dies darin be-
griindet, dass der Rat anfinglich zuriickhaltend Durchfiihrungsverordnungen erlieB.”! Wie
den Mitteilungen entnommen werden kann, geht es der Kommission um Transparenz und
Vorhersehbarkeit, wie sie bestimmte Fille handhaben und entscheiden wird. Diesen Mittei-
lungen soll im Folgenden nachgegangen werden. Da die Praxis, Mitteilungen zu erlassen,
nicht von den Vertrigen vorgesehen ist **und die Kommission mit ihr in erheblicher Weise
auf die Auslegung des Beihilferechts einwirkt,” sind zuvor Rechtsnatur und Bindungswir-

kung der Mitteilungen zu untersuchen.

1. Ungekennzeichnetes Sekundirrecht als Soft Law der Union
a) Zulissigkeit der Handlungsform

Die vom Unionsrecht ausdriicklich vorgesehenen Handlungsformen sind in Art. 288 AEUV
aufgezihlt. Die Aufzihlung ist nicht abschlieBend und lisst, wie bereits der Umkehrschluss
aus Art. 296 Abs. 3 AEUV nahelegt, weitere Rechtsakte zu.”* Infolgedessen werden die
Handlungsformen nach Art. 288 AEUV durch eine Vielzahl weiterer, nicht niher typisierter
Rechtsakte ,,sui generis“ erginzt. Ihr vielseitiger Bestand ist rechtsdogmatisch bislang wenig
erschlossen, was mitunter daran liegt, dass Adressaten, Bezeichnung, Funktion und Wirkung
stark variieren und dies die Systematisierung erschwert.” Die Akte konnen unterteilt werden
in solche, die das Binnenrecht der Unionsorgane regeln und solche, die nach auflen gerichtet
sind, z. B. an die Mitgliedstaaten, Unternehmen etc. Auf Letztere greift die Kommission ins-
besondere im Wettbewerbsrecht zuriick, wo sie teils Einzelfragen zu bestimmten Themen
behandelt oder einen Uberblick iber ihre Sichtweise auf die Regelungsgegenstinde des Uni-
onsrechts gibt. Im Beihilferecht lassen sich im Wesentlichen folgende Instrumente ausma-
chen: erstens Unionsrahmen, mit denen die Kommission ermessensstrukturierende und er-
messenslenkende Regeln sowie zweckdienliche Mallnahmen fir bestehende und neue

Beihilfen im Sinne des Art. 108 Abs. 1 AEUV aufstellt; zweitens Leitlinien, in denen sie ihr

o, Adam, Mitteilungen der Kommission, 17; Braun Binder, Rechtsangleichung, 189; Brobn, Mitteilungen der

Kommission, 31.

52 Isensee, in: Hufeld/Reimer/ MuBgnug, Finanzverfassung, 117

753 Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 24; Brohm,

Mitteilungen der Kommission, 59; Freng, WRP 2010, 224, 224,
754 Frenz, WRP 2010, 224, 224; allg. M.: Bast, in: v. Bogdandy/ders., EuVetfR, S. 489, 526 ff.; Netteshein, EuR
2006, 737, 764; a. A. Biervert, in: Schwatrze/Becker/Bir-Bouyssiére, EU-Kommentar, Art. 288 AEUV,
Rn. 4.
H. Adam, Mitteilungen der Kommission, 83; Brobm, Mitteilungen der Kommission, 66; Rathke,
Sondervertragliche Kooperationen, 138 ff.
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Verstindnis von Art. 107 Abs. 1, 2 und 3 AEUV wiedergibt, ihre Entscheidungspraxis dar-
legt und erlautert, wie sie kiinftige Fille behandeln wird, sowie drittens Mitteilungen, Be-

kanntmachungen und Leitfaden, in denen die Kommission zumeist die Auslegung des Bei-

hilfetatbestandes in Art. 107 Abs. 1 AEUV erldutert.”®

b) Kommissionskompetenz

Anders als fur Empfehlungen und Stellungnahmen im Sinne des Art. 288 Abs. 5 AEUV, zu
deren Erlass die Kommission explizit ermachtigt ist, besteht fir Mitteilungen und Leitlinien
keine Ermichtigungsnorm.”” Ein Widerspruch zum Grundsatz der begrenzten Einzeler-
michtigung aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 EUV sowie zu Art. 13 Abs. 2 Satz 1
EUV, wonach jedes Organ nach Mal3gabe der ihm in den Vertrigen zugewiesenen Befug-
nisse nach den Verfahren, Bedingungen und Zielen handelt, die in den Vertrigen festgelegt
sind, besteht gleichwohl nicht. Dass die Kommission grundsatzlich zum Erlass konkretisie-
render Mitteilungen berechtigt ist, wird teils im Umkehrschluss aus Art. 292 Satz 4 AEUV
hergeleitet. Danach kann die Europiische Zentralbank nur in den von den Vertrigen vorge-
sehenen Fillen Empfehlungen abgeben. Die Kommission unterliegt demgegeniiber keinen
Beschrinkungen dieser Art, woraus — e contrario — geschlossen wird, dass sie grundsitzlich
Mitteilungen jeder Art erlassen darf. Uberwiegend wird zudem angenommen, dass die Kom-
mission zum Erlass entsprechender Rechtsakte ermichtigt ist, wenn ihr primir- oder sekun-
dirrechtlich eine Uberwachungs- oder Lenkungsfunktion {ibertragen ist. Fiir die Beihilfen-
kontrolle ist dies mit Art. 108 Abs.1 Satz1 und Abs.3 AEUV der Fall. So tbt die
Kommission die Beihilfenkontrolle im direkten Verwaltungsvollzug aus. Auch Art. 108
Abs. 1 Satz 2 AEUV stiitzt das Recht der Kommission, Mitteilungen zu etlassen.” Danach
kann sie den Mitgliedstaaten zur Verwirklichung des Binnenmarktes zweckdienliche Maf3-
nahmen vorschlagen. Der EuGH schloss daraus, dass Leitlinien Teil der Verpflichtung zu

regelmaBiger und laufender Zusammenarbeit zwischen Kommission und Mitgliedstaaten

sind.”’
Allerdings beschrinkt sich Art. 108 Abs. 1 Satz 2 AEUV auf bestehende Beihilfere-
gelungen der Mitgliedstaaten. Art. 108 AEUV sieht in Abhingigkeit von der Art der Beihilfe

756 Birnstiel, in: ders./Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 3, Ra. 1060.

77 Graevenitz, EuZW 2013, 169 (169); Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen

Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 24.

EuGH, 5.10.2000, Rs.C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 62, (hier: Leitlinien fur den

Fischereisektor).

7 EuGH, 5.10.2000, Rs.C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 64, (hier: Leitlinien fiir den
Fischereisektor).
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ein differenziertes Kontrollprogramm vor. Zu unterscheiden ist zwischen bestehenden und
beabsichtigten Beihilfen sowie rechtswidrigen und missbriauchlichen sowie ferner zwischen
(Einzel-)Beihilfen und Beihilferegelungen. In der Praxis sind die meisten staatlichen Maf3-
nahmen, die sich als nicht genehmigungsfihig herausstellen, Einzelbeihilfen. Hiufig handelt
es sich um individuell zwischen dem Mitgliedstaat und dem Empfinger vereinbarte und nicht
notifizierte Beihilfen. Fur diese Mallnahmen gilt dem Wortlaut nach Art. 108 Abs. 1 Satz 2
AEUYV nicht. Daraus kénnte geschlossen werden, dass die Kommission in diesem Bereich
keine Mitteilung erlassen diirfe. Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der begrenzten Ein-
zelermichtigung, nach dem Rechtsakte einer ausreichenden Legitimation bediirfen, erscheint
dies konsequent. Jedoch ist zu berticksichtigen, dass Mitteilungen keine Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten begriinden, sodass es unter diesem Gesichtspunkt keiner besonderen Er-
michtigungsgrundlage bedarf.

Im Ergebnis sind Voraussetzungen und Reichweite des Rechts der Kommission zum
Erlass von Mitteilungen nicht bis in alle Details geklirt. Allerdings erkennt der EuGH impli-
zit das Recht der Kommission zum Erlass entsprechender Akte im Beihilferecht grundsitz-
lich an.” Ein offenes Formensystem erlaubt es der Union insoweit, passgenaue und dem
funktionalen Bediirfnis nach Regelung und Steuerung entsprechende Handlungsformen zu
entwickeln.””" Das Recht, neue Handlungsformen zu prigen, ist daher als mit der Zuweisung
von Sachregelungsbefugnissen als stillschweigend iibertragen anzusehen.”” Im Unterschied
zu den Rechtsakten nach Art. 288 AEUV unterliegen Mitteilungen schliefllich keinen beson-
deren Zustindigkeits- und Verfahrensregeln,” sie werden von der Kommission, im Falle
der Leitfiden von den zustindigen Dienststellen, verfasst und sind fiir die Subsumption im
konkreten Einzelfall bestimmt.”**

Grenzen findet das Recht der Kommission zum Erlass konkretisierender Mitteilun-
gen in der Kompetenzordnung der Vertrige. Gestiitzt auf Mitteilungen kann die Kommis-
sion keine neuen eigenen Rechtswirkungen erzeugen, wenn fiir diese in den Vertragen nach
dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung keine entsprechende Rechtsgrundlage

gegeben ist. Aus dem vom EuGH entwickelten Grundsatz der Rechtssicherheit folgt zudem,

"0 BEuGH, 5.10.2000, Rs.C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 64, (hier: Leitlinien fiir den
Fischereisektor); vgl. zum Ganzen H. Adam, Mitteilungen der Kommission, 107

7ol Bast, in: v. Bogdandy/ders., EuVetfR, S. 489, 527 ff.
762 Bast, in: v. Bogdandy/ders., EuVetfR, S. 489, 527 ff.
Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 25.
Beljin, in: Schulze/ Zuleeg/ Kadelbach va (Hrsg.), Europarecht, § 28, Rn. 22; siche dazu Kapitel 4, B.IIL.
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dass Vorschriften klar und ihre Anwendung fir alle Betroffenen vorhersehbar sein miis-
sen.” Ferner verlangt der Grundsatz, dass jede MaBnahme, die rechtliche Wirkungen erzeu-
gen soll, ihre Bindungswirkung aus einer Bestimmung des Unionsrechts ableitet, die aus-
driicklich als Rechtsgrundlage bezeichnet ist und die die Rechtsform vorschreibt, in der die
MaBnahme zu etlassen ist.” Gesetzesersetzenden oder vertretenden Mitteilungen steht zu-
dem der primirrechtlich in Art. 290 Abs. 1 AEUV abgesicherte Vorbehalt entgegen, wonach
der Unionsgesetzgeber die wesentlichen Elemente einer Regelung selbst festzulegen hat.””’
Sind die vorgenannten Voraussetzungen also nicht erfiillt, konnen die betreffenden Rechts-
akte mit der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 UAbs. 1 AEUV angegriffen werden. Ungeachtet

dessen haben die Mitteilungen den in den Vertrigen niedergelegten wirtschaftsverfassungs-

rechtlichen Grundsatzen der Union zu entsprechen.768

c) Fehlende Bindungswirkung

Wihrend die Kommission mit Unionsrahmen und Leitlinien zumeist Vorschlidge und zweck-
dienliche Mal3nahmen im Sinne des Art. 108 Abs. 1 AEUV und mit Leitlinien ihre Entschei-
dungspraxis zu den einzelnen Absitzen 2 und 3 des Art. 107 AEUV bekanntgibt, beziehen
sich Mitteilungen regelmifig auf die von ihr vertretene Ansicht bei der Auslegung von Tat-
bestinden und einzelnen Tatbestandsmerkmalen zu den Beihilfevorschriften.” Sie verfolgt
mit dem Erlass also insoweit eine Norm- und Ermessenskonkretisierung, die tiber die Qua-

litit bloBer MeinungsiuBerung hinausgeht””

und die im Einzelfall die Begriindungstiefe ihrer
Entscheidungen reduziert.”" Fiir den Rechtsanwender machen Mitteilungen transparent,
nach welchen Auslegungs- und Bewertungsmal3stiben die Kommission ihren weiten Beur-
teilungsspielraum im Rahmen des Beihilfetatbestands austibt.772 Wie Art. 288 Abs. 5 AEUV
schon fir ,,Empfehlungen® und ,,Stellungnahmen® klarstellt, fehlt es den nicht in Art. 288

AEUV geregelten Mitteilungen erst recht an explizit geregelter Verbindlichkeit, was sich

765 EuGH, 16.6.1993, Rs. C-325/91 (Frankreich/Kommission), Rn. 22 f., siche dazu Kapitel 4, B.II1.2.b);
S. 128.

766 EuGH, 16.6.1993, Rs. C-325/91 (Frankreich/Kommission), Rn. 22 f., siche dazu Kapitel 4, B.IIL.2.b);

S. 128.

Schwarzge, EuR 2011, 3, 17.

Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 25; Miiller-

Graff, EuR 2012, 18, 31; siche zu den europaverfassungsrechtlichen Wurzeln des Kriteriums des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten Kapitel 2.

769 Mederer, in: Schriter/ M. Adam (Hrsg.), EU-WettbewerbsR, 6. Teil, B., Att. 107 AEUV, Ra. 218; Bimnstsel, in:
ders./Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 3, Ra. 1061.

70 Thomas, EuR 2009, 423, 426.
T Graevenitz, EuZW 2013, 169, 169; Thomas, EuR 2009, 423, 427.
772 Vgl. fur die Birgschaftsmitteilung, Koenig, BZR 2014, 187, 187.
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praktisch in der Veréffentlichung im Teil C des Amtsblattes der Union niederschligt.”” Mit-
gliedstaaten sowie Rechtsanwender sind folglich an ihre Inhalte grundsitzlich nicht gebun-
den.”*

Die fehlende rechtliche Verbindlichkeit rechtfertigt es, die Mitteilungen der Kom-
mission als Soft Law zu qualifizieren. Der Begriff erfasst Rechtssitze, die allgemeine Ten-
denzen, Absichten oder Leitlinien regeln und sowohl auf der Tatbestandsseite als auch auf
der Folgenseite unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten. Insgesamt ist festzustellen, dass zum
Teil verschiedene Definitionen des Begriffs existieren.”” Seinen Ursprung hat Soft Law im
Voélkerrecht. Einigkeit besteht jedenfalls darin, dass rechtlich verbindliche Akte nicht zum
Soft Law zihlen.””

Ungeachtet der fehlenden rechtlichen Verbindlichkeit von Mitteilungen gegeniiber
den Mitgliedstaaten sowie Rechtsanwendern folgt zumindest fiir die Mitgliedstaaten aus dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV eine allgemeine Berticksich-

tigungspflicht. In Bezug auf Leitlinien stellte der EuGH fest, dass sie, ,,zwar nicht als Rechts-

norm qualifiziert werden kénnen, die die Verwaltung auf jeden Fall zu beachten hat, dass sie
jedoch eine Verhaltensnorm darstellen, die einen Hinweis auf die zu befolgende Verwal-
tungspraxis enthilt und von der die Verwaltung im Einzelfall nicht ohne Angabe von Griin-
den abweichen kann, die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung vereinbar sind“.””" In
dem konkreten Fall ging es um Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbul3en
fur KartellverstoBe. In Bezug auf die Bindungswirkung dieser Leitlinien gegentiber der Kom-
mission stellte der EuGH in derselben Sache fest, dass die Kommission dadurch, ,,dass sie
derartige Verhaltensnormen erlassen und durch ihre Veréffentlichung angektndigt hat, dass

sie diese Normen von nun an auf die von ihnen erfassten Fille anwenden werde, die Aus-

tibung ihres Ermessens beschrinkt“.”* Weicht die Kommission von den Leitlinien ab, wire

" Gundel, EuZW 2016, 606, 606.

N Rathke, Sondervertragliche Kooperationen, 138 ff.

Einen guten Uberblick liefert Knanff, Regelungsverbund, 213; Braun Binder, Rechtsangleichung, 189.

78 Graevenitz, EuZ\W 2013, 169, 169; Miiller-Graff, EuR 2012, 18, 32; Knauff, Regelungsverbund, 224; Brobm,
Mitteilungen der Kommission, 76; Braun Binder, Rechtsangleichung, 189; Schwarze, EuR 2011, 3, 3.
EuGH, 21.9.2006, Rs. C-167/04 P (JCB Setvice), Rn. 207; EuGH, 28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02P und C-213/02P (Dansk Rerindustri u.a./Kommission),
Rn. 209.

778 EuGH, 21.9.2006, Rs. C-167/04 P (JCB Setvice), Rn. 208; EuGH, 28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P,

C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02P und C-213/02P (Dansk Retindustri u.a./Kommission),
Rn. 211.

775

777
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dies also ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung und des Vertrauensschut-
zes.”” Die erzeugte Selbstbindung der Kommission reicht so weit, dass sie selbst dann an
ihre Leitlinien gebunden ist, wenn sie der Auffassung ist, der zu priifende Sachverhalt unter-
falle nicht dem Rechtsakt.” Allerdings darf sie bei Vorliegen von sachlichen Griinden ab-
weichen, da in diesen Fallen ein Verstof3 gegen den Gleichheitsgrundsatz ausgeschlossen

ist.”™

Das eigentliche Problem und der Streit entstehen daher regelmiBig bei der Frage, ob
der zugrundeliegende Sachverhalt einer Mitteilung unterfillt. Ist dies nicht der Fall, bleibt es
der Kommission letztlich unbenommen, eine Einzelfallpriifung vorzunehmen.™
Zusammenfassend entfalten Mitteilungen ihre Wirkung somit vor allem faktisch ge-
geniiber der hohen Zahl mitgliedstaatlicher Einrichtungen, Gerichte, Beh6rden und Unter-
nehmen, die zur Beachtung und Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts verpflichtet sind.”
Sie vertrauen einerseits auf die Beachtung der darin dargelegten Standpunkte und Auffassun-
gen durch die Kommission, andererseits richten insbesondere Beh6rden und Unternehmen
ihr Verhalten an dem von der Kommission skizzierten Entscheidungsverhalten aus. Dieses
Vertrauen schiitzt der im Unionsrecht anerkannte 6ffentlich-rechtliche Vertrauensschutz-"
und Gleichbehandlungsgrundsatz als konkrete Auspragung des Rechtsstaatsprinzips aus
Art. 2 EUV.” Befolgen die Rechtsanwender die Mitteilungen, miissen sie keine fiir sie un-
giinstigen Entscheidungen der Kommission erwarten.”™ Weichen sie dagegen von den Mit-

teilungen ab, fihrt dies nicht dazu, dass die Entscheidung des Rechtsanwenders automatisch

7 BEuGH, 21.9.2006, Rs. C-167/04 P (JCB Service), Rn. 208; EuGH, 28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02P bis C-208/02P und C-213/02P (Dansk Roerindustti u. a./Kommission),
Rn. 211.

" BEuGH, 24.3.1990, Rs. C-313/90, (CIRES), Rn. 45 £.; Efricke, in: Koenig/Ehricke, EG-Beihilfenrecht, 176,
187.

78 Vgl. das Zitat in den Schlussantrigen von GA _Alber, 18.5.2000, Rs. C-204/97 (Portugal/ Kommission),
Rn. 36.

82 Thomas, BuR 2009, 423, 427.

78 Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 24.

78 EuGH, 13.12.2012, Rs. C-226/11 (Expedia), Rn. 28; EuGH, 2.12.2010, Rs. C-464/09 P (Holland Malt),
Rn. 47; EuGH, 28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P u. C-213/02 P
(Dansk Rerindustri), Rn. 209; EuG, 18.7.2005, Rs. T-241/01 (Scandinavian Airlines System AB), Rn. 64;
EuG, 3.4.2003, Rs. T-119/02 (Royal Philips), Ra. 242; EuG, 30.4.1998, Rs T-214/95 (Vlaams Gewest),
Rn. 89.

Brobhm, Mitteilungen der Kommission, 95; Graevenitz, BEuZW 2013, 169, 169; Frenz, WRP 2010, 224, 224;
Thomas, EuR 2009, 423, 427; Miiller-Graff, EuR 2012, 18, 28.

8 Gundel, EuZW 2016, 606, 606 Graevenitz, EuZW 2013, 169, 169; Frenz, WRP 2010, 224, 224; Immenga, in:

Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 24.
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rechtswidrig ist. Vielmehr ist dann zu prifen, ob die Beteiligten das Primir- und Sekundar-
recht dennoch zutreffend ausgelegt haben.” Im Hinblick auf das in den Mitteilungen gere-
gelte KmhW bedeutet dies, dass einer Ruckforderungsanordnung durch die Kommission der
Vertrauensschutzgrundsatz entgegensteht, soweit die ordnungsgemilf3e Durchfihrung des

Fremdvergleiches zu einer eindeutigen Beihilfefreiheit fithrt.”®

2. Kommissionsmitteilungen
a) 1984 — Mitteilung zu Beteiligungen der 6ffentlichen Hand am Kapital von Unterneh-

men (Bull. EG 9-1984)
Einen wesentlichen Beitrag zur Etablierung des KmhW als Standardinstrument in der Bei-
hilfepriifung bildet die nach wie vor giiltige Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 1984

zu ,,Beteiligungen der 6ffentlichen Hand am Kapital von Unternehmen‘’™

(,,Beteiligungs-
mitteilung®).” In der Mitteilung fiihrt sie abstrakt Szenarien™' an, in denen sie einen Ver-
gleich anhand des KmhW zieht, um eine staatliche Beteiligung an Unternehmen auf Beihil-
feelemente zu untersuchen. Dartber hinaus bildet und nennt die Kommission erstmals
Fallgruppen, in denen erstens staatliche Beteiligungen ihrer Auffassung nach dem Verhalten
eines normalen marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers entsprechen, zweitens in de-
nen staatliche Ma3nahmen zugunsten von Unternehmen eindeutig Beihilfen begriinden und

drittens Malnahmen, die die Vermutung nahelegen, dass sich der Staat nicht wie ein markt-

wirtschaftlich handelnder Kapitalgeber verhalten hat.

aa) Ziel und Hintergrund

Anlassgebend fur die Kommission zur Herausgabe der Mitteilung war, dass die Mitgliedstaa-
ten zur Stirkung ihrer heimischen Wirtschaften dazu tibergingen, Beteiligungen an Unter-
nehmen zu erwerben. Die Kommission war damit vor die Herausforderung gestellt, zuneh-
mend politisch motivierte Interventionen durch die Beteiligung am Kapital zur Rettung von
Unternehmen, die bereits in Schieflage waren oder die kurz davor standen, einerseits zu er-
kennen und andererseits diese von zuldssigem, im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht und
dem MaBstab des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers stehenden unternehmeri-
schen Handeln der Mitgliedstaaten abzugrenzen. Um ihrer Pflicht zur Beihilfenkontrolle

nachkommen zu kénnen und um in typischen Fillen ihre Entscheidungen vorhersehbarer

8T Thomas, EuR 2009, 423, 438; Pampel, EuZW 2005, 11, 13.

8 _Arbold, in: Sicker/Montag, MiiKo WettbewerbR, Bd. 5, Art. 107, Rn. 193,
¥ Bulletin EG 9-1984, S. 104-107.

Vel. auch Cyndecka, The market economy investor test, 22.

Kleine/ Siihnel, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 114.
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zu machen, erinnerte die Kommission mit der Mitteilung an die Pflicht der Mitgliedstaaten
zur Anmeldung beabsichtigter Beihilfen und fiihrte darin typische Konstellationen beihilfe-
freier bzw. -relevanter Fille von Unternehmensbeteiligungen auf. In der Konsequenz for-
derte sie mit der Beteiligungsmitteilung von den Mitgliedstaaten die Anmeldung beabsichtig-
ter Mal3nahmen, sofern diese nach Mal3gabe der in der Mitteilung aufgefiihrten Fallgruppen
eine Beihilfegewihrung implizieren oder zumindest eine starke Vermutung fiir die Beihilfe-

gewihrung besteht.””

bb) Aussagen zum Kriterium

In ihren Ausfiihrungen zum KmhW orientiert sich die Kommission eng an den Feststellun-
gen zu den Beihilfenkodizes fiir die Stahlwirtschaft und den Schiffbau. Noch einmal stellt sie
klar, was sie unter staatlichen Beteiligungen an Unternehmen versteht. Danach sind staatliche
Beteiligungen unmittelbare Beteiligungen des Staates und anderer Gebietskorperschaften so-
wie Beteiligungen von Finanzierungseinrichtungen oder sonstigen Einrichtungen und 6f-
fentlichen Unternehmen an Unternehmen, die aus staatlichen Mitteln herrithren.””” Sodann
rekapituliert sie den im Stahl-Kodex™* und der Schiffbaurichtlinie”™ geiduBerten Standpunkt,
wonach bestimmte Formen staatlichen Beteiligungsengagements unzuldssige Beihilfen im
Sinne des Art. 92 Abs. 1 EWG-Vertrag (jetzt Art. 107 Abs. 1 AEUV) sind. So umfasse auch
hier ,,Der Begriff Beihilfe [...] die méglicherweise in den Finanzierungsmalnahmen der Mit-
gliedstaaten zugunsten mittelbar oder unmittelbar von ithnen kontrollierten Stahlunterneh-
men enthaltenen Beihilfeelemente, die nach der normalen marktwirtschaftlichen Unterneh-
menspraxis nicht unter das haftende Kapital fallen.«”

Angesichts des Neutralititsgrundsatzes aus Art. 222 EWG-Vertrag ist nach Auffas-
sung der Kommission eine beihilferechtliche Vereinbarkeitspriifung erforderlich, sofern ,,das
Verhalten der 6ffentlichen Hand bei der Bereitstellung von Kapital in Form von Beteiligun-
gen an einem Unternehmen nicht dem Verhalten eines marktwirtschaftlichen Kapitalgebers
entspricht, der unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen haftendes Kapital bereit-
stellt.”Als typische Szenarien, in denen sich die 6ffentliche Hand an Unternehmen betei-
ligt, sieht die Kommission erstens die Griindung eines Unternehmens, zweitens die Ubertra-

gung privaten Eigentums auf den offentlichen Sektor, drittens die Kapitalbeteiligung an

72 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 4.3 u. Nr. 4.4.

3 Bulletin EG 9-1984, 104.

™% Siche zum Stahlkodex Kapitel 4, BIL.2B.11.2.

™ Siehe zur Schiffbaurichtlinie Kapitel 4, B.IL1.

¢ Bulletin EG 9-1984, S. 104 £; vgl. auch Art. 1 Abs. 2 Stahlkodex.
"7 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 1.
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bestehenden 6ffentlichen Unternehmen oder deren Umwandlung in Finanzmittel sowie vier-
tens die Kapitalbeteiligung an bestehenden privaten Unternehmen bei gleichzeitiger Grund-
kapitalerhchung.””

Sodann fuhrt die Mitteilung im Hinblick auf die Beihilferelevanz Kriterien auf, nach
denen zwischen eindeutigen Fillen, in denen mit dem staatlichen Engagement entweder
keine oder sicher eine Beihilfegewahrung verbunden ist, sowie den Fillen zu unterscheiden
ist, in denen eine Bethilfegewidhrung nicht per se ausgeschlossen ist und sie deshalb der ein-
gehenden Priifung bediirfen.

Keine Beihilfe liege vor beim einfachen Erwerb von Gesellschaftsvermoégen von be-
stehenden Unternehmen, sofern kein neues Kapital bereitgestellt wird™ sowie dann, ,,wenn
neues Kapital fir Unternehmen bereitgestellt wird, die fiir einen privaten Kapitalgeber, der
unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen sein Geld anlegt, annehmbar wiren‘.*"
Das sei — so die Kommission — a priori und unabhingig von der prozentualen Beteiligungs-
héhe der Fall bei der Griindung neuer Unternehmen, wenn die ,,6ffentliche Hand die Krite-
rien eines Kapitalgebers unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen anwendet®.
Gleiches gelte bei der Kapitalbereitstellung fiir 6ffentliche Unternehmen, sofern die Kapital-
bereitstellung unmittelbar den Kosten notwendiger Neuinvestitionen entspreche, es sich um
ein finanziell gesundes Unternehmen handele und im betroffenen Sektor im gemeinsamen

Markt keine strukturellen Uberkapazitéiten bestehen.®!

Den Fall der Kapitalbereitstellung
differenziert die Kommission zudem danach, ob eine Pari-passu-Konstellation vorliegt. D.
h. entspricht die Beteiligung der 6ffentlichen Hand der Héhe nach dem Anteil Privater und
erfolgt die Bereitstellung von Mitteln gleichzeitig mit Privaten, die ebenfalls einen substanzi-
ellen Beitrag leisten,” liegt in der MaBnahme ebenfalls keine Beihilfegewihrung. Gleiches
soll ferner fir den Fall der Beteiligung an kleinen und mittleren Unternehmen gelten, die
zwar aufgrund ihrer GroB3e keine hinreichenden Garantien bzw. Sicherheiten bieten kénnen,
aber eine positive wirtschaftliche Prognose erwarten lassen, die tiber die Nettoaktiva hinaus-
geht oder bei denen die privaten Investitionen im Sinne der Pari-passu-Beteiligung das staat-

liche Engagement tibertrifft.*” Wiederum unter dem Gesichtspunkt marktiquivalenten bzw.

normalen Verhaltens ist eine Beihilfegewahrung ausgeschlossen, sofern zwar eine Beteiligung

% Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 2.

79 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 3.1.

800 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nit. 3.2.

%1 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 3.2, 1. Spiegelstrich.
802" Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 3.2., 3. Spiegelstrich.
83 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 3.2., 4. Spiegelstrich.
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und die damit verbundene Investition sich erst spiter rentieren, die Beteiligung aber strate-
gischen Charakter hat und dem normalen Verhalten eines Kapitalgebers in nichts nach-
steht.** Als strategische Momente sieht die Kommission etwaige Absatzmirkte und Versor-

85 Gemeint ist im Kern die

gungssituationen an, ohne diese aber niher zu erldutern.
marktwirtschaftlich indizierte Ausweitung einer Geschaftstitigkeit. Zuldssig sind nach den
Beteiligungsmitteilungen Risikoinvestitionen in innovative Vorhaben, sofern diese letztlich

eine Rendite erwarten lassen.®

In diesem Fall darf die Beteiligung den realen Unternehmens-
wert, also die Nettoaktiva einschlieBlich ,,Goodwill“ und ,,Knowhow*, nicht iibersteigen.*”’

Die Beihilfegewihrung nimmt die Kommission an, wenn der Staat neues Kapital un-
ter Umstanden bereitstellt und die fiir einen privaten Kapitalgeber, der sein Geld unter nor-
malen marktwirtschaftlichen Bedingungen anlegt, nicht annehmbar wiren. Dies ist insbeson-
dere der Fall, wenn fiir das betreffende Unternehmen unter Beriicksichtigung seiner
Finanzlage, der Struktur und des Grades der Verschuldung unter angemessener Frist keine
normale Rendite zu erwarten ist;*”® das betreffende Unternehmen auBBerstande ist, sich iiber
den Kapitalmarkt zu finanzieren;*” die Beteiligung voriibergehender Natur ist und der im
Voraus festgelegte Verkaufspreis einschlieSlich einer angemessenen Rendite weit unterhalb
dessen liegt, was ein privater Kapitalgeber in Anbetracht der Dauer des Investitionsgeschifts
und des erzielbaren Ertrages zu akzeptieren bereit wire.”” Datiiber hinaus nimmt die Kom-
mission eine Beihilfe an, wenn die 6ffentliche Beteiligung die Fortsetzung einer unrentablen
Titigkeit eines sich in Schwierigkeiten befindlichen Unternehmens durch Neu- oder Aus-
grundung eines Unternehmens betrifft, es sei denn, die Beteiligung betrifft den einfachen
Riickkauf von Vermdégensgegenstinden aus der Insolvenzmasse eines Unternehmens.®!
Gleiches soll gelten bei der Bereitstellung von Kapital fiir Unternehmen, an denen die 6f-
fentliche Hand nachtriglich iiberwiegend beteiligt ist, weil Private ihre Beteiligung wegen
schlechter Rentabilititsaussichten aufgegeben haben oder die Beteiligung den realen Wert

(Nettoaktiva einschlieBlich gegebenenfalls ,,Goodwill oder ,,Knowhow*) des begiinstigten

804 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 3.2, 5. Spiegelstrich.
805
ebenda.

806 Bulletin EG 9-1984, S. 105, Nr. 3.2., 6. Spicgelstrich.

%7 Vgl. hierzu die Riickausnahme, Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 6. Spiegelstrich.
805 Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 1. Spiegelstrich.

9" Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 2. Spiegelstrich.

10" Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 3. Spicgelstrich.

11 Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 4. Spicgelstrich.
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Unternehmens tbersteigt und es sich nicht um eine Risikokapitalanlage in ein innovatives
Unternehmen handelt.*?

Eine Vermutung dafiir, dass die staatliche Kapitalbeteiligung eine Beihilfe enthalt,
besteht schlieBlich immer dann, wenn die Kapitalbeteiligung mit notifizierungspflichtigen
Mafinahmen zusammenfillt oder die Beteiligung Unternehmen betrifft, die in Sektoren titig
sind, die mit besonderen Schwierigkeiten, wie z. B. strukturellen Uberkapazititen, zu kimp-
fen haben.* Sodann erweitert die Kommission die fiir Beteiligungen geltenden Kriterien
schlief3lich auf staatliche Mafinahmen, die zwar keine Beteiligung im engeren Sinne sind, die-
sen aber ,,gentigend dhneln®. Das ist insbesondere der Fall bei der Bereitstellung von Kapital

in Form von Wandelschuldverschreibungen oder bei Darlehen, deren Rendite von den fi-

nanziellen Ergebnissen des Unternehmens abhingt.*™

cc) Bewertung

Die Beteiligungsmitteilung gibt Anfang der 1980er Jahre den Standpunkt der Kommission
zu staatlichen Unternehmensbeteiligungen und damit vergleichbaren Ma3nahmen wieder.
Sie ist Grundstein fur die stete Fortentwicklung und spatere Etablierung des KmhW als all-
gemeingiiltiger MaB3stab der Beihilfenkontrolle.*”> Aufschlussreich sind vor allem zwei As-
pekte: Zum einen legt die Kommission erstmals allgemein und abstrakt Grundsitze fur die
Beurteilung von Unternehmensbeteiligungen dar, die in der Folge unter dem Schlagwort

*1° und sie zeigt auf,”” dass Referenzpunkt fiir die beihilfe-

,Privatinvestorentest firmieren
rechtliche Beurteilung das Investitionsverhalten sowie die Renditeerwartung eines privaten
Kapitalgebers unter normalen Marktbedingungen sind. Zum anderen fihrt die Mitteilung zu
einer auf den ersten Blick unscheinbaren, in ihrer praktischen Tragweite gleichwohl deutli-
chen Erweiterung des Anwendungsbereichs des Privatinvestorentests auf staatliche Mal3nah-
men, die mit Unternehmensbeteiligungen vergleichbar sind. Erfasst sind davon vor allem
Maf3nahmen, denen iblicherweise eine Renditeerwartung zugrunde liegt. Gleichwohl lisst

die Mitteilung praktische Fragen in Bezug auf das Kriterium offen, wie beispielsweise den

zugrundezulegenden Zeitraum, innerhalb dessen eine ,,normale Rendite” zu erwarten sein

812 Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 5. u. 6. Spicgelstrich.

813 Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nt. 3.4.

81% Bulletin EG 9-1984, S. 107, Nt. 5.

815 Kliemann/Segura, in: Schriter/ M. Adam (Hrsg.), EU-WettbewerbsR, Teil 6, B., Art. 107 AEUV, Rn. 92.
816 Khan/ Borchardt, in: Gadea, EC state aid law, 109, 112.

817 Bartosch, EU-BeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 16.
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muss, um die Investition nicht als begiinstigend erscheinen zu lassen. Die Mitteilung spricht

hier lediglich von einer ,,angemessenen Frist“.*"®

b) 1993 — Mitteilung iiber Beihilfen zugunsten 6ffentlicher Unternehmen in der verar-
beitenden Industrie (93/C 307/03)

aa) Ziel und Hintergrund

Einen weiteren bedeutsamen Schritt bei der Ausformung und Fortentwicklung®” des KmhW
bildete die 1993 veroffentlichte ,,Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten tiber die
Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionsricht-
linie 80/723/EWG tuber offentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie
(93/C 307/03)“.** Die Mitteilung war Teil der von der Kommission beabsichtigten Auswei-
tung und Vertiefung der Beihilfenkontrolle auf o6ffentliche Unternehmen durch erhdhte
Transparenzanforderungen, die sie mit der Transparenzrichtlinie 80/723/EWG aufstellte.
Nach Auffassung der Kommission unterlagen Beihilfen an 6ffentliche Unternehmen unge-
nugend der Kontrolle, wenn die Mitgliedstaaten zu anderen Finanzierungsformen als offe-
nen Kapitalzufithrungen griffen. Dariiber hinaus erkannte sie, dass die Mitgliedstaaten Bei-
hilfen an rentable staatliche Unternehmen hdufig nicht anmeldeten, wodurch die
Kommission an einer effektiven Kontrolle gehindert war. Aus diesem Grund erhohte sie mit
Art. 5 der Transparenzrichtlinie die Anforderungen an Aufbewahrungs-, Informations- und
Auskunftspflichten der Mitgliedstaaten Gber ihre finanziellen Beziehungen zu ihren Unter-
nehmen. Dies betraf nach Art. 3 der Transparenzrichtlinie eine Vielzahl finanzwirksamer
Mafinahmen wie beispielsweise den Ausgleich von Betriebsverlusten, Kapitaleinlagen und
Kapitalausstattungen, nicht riickzahlbare Zuschtsse oder Darlehen zu Vorzugsbedingungen,

die Gewahrung von finanziellen Vergtinstigungen durch Verzicht auf Gewinne oder Nicht-

818 Bulletin EG 9-1984, S. 106, Nr. 3.3., 1. Spiegelstrich; aus Kommissionskreisen hie3 es diesbeztglich, dass

ein Zeitraum von 6 bis 8 Jahren fiir angemessen gehalten wurde, vgl. Gilehrist, |., anldsslich der Diskussion
zur zweiten Sitzung mit dem Generalthema ,,Wettbewerbsvorteile staatlicher und staatlich kontrollierter
Unternehmen® beim ICC-Symposium ,,Wettbewerbsverzerrung zwischen 6ffentlichen und privaten
Unternchmen® vom 14./15. November 1985 in Frankfurt/Main, zitiett nach Miiller-Graff] Zebetner,
Offentliche und privilegierte Unternehmen, 105; Aicher, J., in: Korinek (Hrsg.), Osterreichisches
Wirtschaftsrecht und das Recht der EG, 351, 384.

819 Kliemann/ Segura, in: Schriter/ M. Adam (Hrsg.), EU-WettbewetbsR, Teil 6, B., Art. 107 AEUV, Ra. 92;
Cyndecka, The market economy investor test, 23.

820 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten vom tiber die Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-

Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionstichtlinie 80/723/EWG tuber 6ffentliche Untetnehmen in det

verarbeitenden Industtie, ABL. EG vom 13.11.1993, Nr. C 307, S. 3 f. (im Folgenden nur Mitteilung 93/C

307/03).
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einziehung von Schuldforderungen und den Verzicht auf die normale Verzinsung der einge-
setzten Offentlichen Mittel sowie den Ausgleich von durch die 6ffentliche Hand auferlegten
Belastungen.

Der 1993er Mitteilung war die 1991 veréffentlichte Mitteilung mit gleichlautendem
Titel' vorausgegangen, die jedoch der EuGH fiir nichtig erklirte. Die 1991er Mitteilung
bestand im Wesentlichen aus zwei Teilen.*” Sie enthielt zum einen den Standpunkt der Kom-
mission zur Beihilfepolitik fir 6ffentliche Unternehmen und zum anderen gegeniiber der
Transpatenzrichtlinie 80/723/EWG erweiterte Pflichten. Danach sollten die Mitgliedstaaten
jahrlich in allgemeiner und systematischer Weise Angaben iiber die finanziellen Beziehungen
zu Unternehmen mit Umsitzen oberhalb einer bestimmten Schwelle tibermitteln. Gegen
diese Erweiterung des Pflichtkreises der Mitgliedstaaten zur fortlaufenden Informations-
tbermittlung an die Kommission wandte sich Frankreich erfolgreich mit der Nichtigkeits-
klage zum EuGH.*” Dieser entschied, dass die von der Kommission mit der Mitteilung an-
gestrebte allgemeine und systematische Berichterstattungspflicht tber Finanzdaten ihrer
offentlichen Unternehmen nicht von Art. 5 der Transparenzrichtlinie gedeckt war und als
Soft Law dementsprechend keine neuen Pflichten der Mitgliedstaaten begriinden konnte. In
der Folge tberarbeitete die Kommission die Mitteilung. Sie strich mit der 1993 ver6ffent-
lichten Fassung die strengen Berichtspflichten und tiberfiihrte diese folgerichtig in die Richt-
linie zur Anderung der Richtlinie 80/723/EWG.**

Ziel der 1993er Mitteilung war die transparente und kohirente Anwendung der Bei-
hilfevorschriften auf 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie durch Prizi-
sierung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers und dessen An-
wendung auf eine gréBere Zahl von Fillen.® Insbesondere sollte das KmhW nun auf
vielfiltige Formen der Mittelvergabe sowie auf alle Formen 6ffentlicher Unternehmen ein-
schlieBlich wirtschaftlich gesunder erstreckt werden. Weil die Mitteilung zudem auf 6ffentli-
che Unternehmen und finanzwirksame Maf3nahmen, die der Transparenzrichtlinie unterfal-

len, Anwendung finden sollte, war die Mitteilung eng mit der Transparenzrichtlinie zu

821 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten tiber die Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-

Vertrag und des Artikels 5 der Richtlinie 80/723/EWG der Kommission auf 6ffentliche Unternchmen in

der verarbeitenden Industrie" ABL. EG 1991, Nr. C 273, S. 2.

Vgl. Schlussantrige GA Tesauro, 16.12.1992, Rs. C-325/91 (Frankreich/Kommission), Rn. 2 f.

823 Vgl. EuGH, 16.6.1993, Rs. C-325/91 (Frankreich/Kommission), Rn. 22 f.

2% Richtlinie 93/84/EWG der Kommission vom 30. September 1993 zur Anderung der Richtlinie
80/723/EWG uber die Transpatenz det finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
offentlichen Unternechmen, ABIL. L 254 vom 12.10.1993, S. 16 ff; vgl. zur Transparenztrichtlinie vertieft,
Sonkup, 7.6gU 2001, 86; Tiegelkarmp, Transparenzrichtlinie.

825 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 1 u. 2.

822
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lesen.?

Zugleich betont die Kommission paradigmatisch das in Art. 295 EGV (jetzt Art. 345
AEUV) verankerte Neutralititsprinzip der Gemeinschaftsordnung gegeniiber den Figen-

tumsordnungen in den Mitgliedstaaten und entwickelte aus diesem heraus das KmhW.%’

bb) Aussagen zum Kriterium

(1) Allgemeine Aussagen

Die Mitteilung grenzte auf der Grundlage des Rechtsstandes von 1985 Beihilfen und Nicht-
beihilfen unter Berticksichtigung verschiedener staatlicher Kapitalbeteiligungsszenarien von-
einander ab.*® Das KmhW bestimmte die Kommission in ihrer 1993er Mitteilung wie folgt:
,»,Die Beachtung des Prinzips der Neutralitit erfordert es, den Unterschied in den Bedingun-
gen, zu denen die Mittel dem 6ffentlichen Unternehmen vom Staat bereitgestellt wurden und
den Bedingungen, zu denen ein privater Kapitalgeber, der unter normalen marktwirtschaft-
lichen Bedingungen handelt, bereit wire, Mittel einem privaten Unternehmen zu tiberlassen,
als Beihilfe zu bewerten (nachstehend als Prinzip des marktwirtschaftlich handelnden Kapi-
talgebers bezeichnet)“.*” Unter dem Eindruck eines zunehmenden Wettbewerbsdrucks miis-
sen nach Auffassung der Kommission 6ffentliche sowie private Unternehmen, die in ver-
wandten Bereichen titig sind und die vergleichbare wirtschaftliche und finanzielle
Bedingungen aufweisen, im Hinblick auf die Finanzierungsformen gleich behandelt werden.
Erhielten 6ffentliche Unternehmen staatliche Mittel zu giinstigeren Bedingungen, also wirt-
schaftlich gesehen ,,billiger® als ein privater Eigentlimer sie einem privaten Unternehmen bei
entsprechender Finanz- und Wettbewerbslage zukommen lie3e, erhalte das 6ffentliche Un-
ternehmen einen Vorteil, den private Unternehmen von ihren Eigentlimern nicht erhalten.
Das Prinzip der Neutralitit im Sinne des Art. 222 EWG®' erfordere es, diesen Vorteil als
Beihilfe zu behandeln.*' Sodann ging die Kommission auf die bereits aus der Beteiligungs-
mitteilung bekannten Grundsitze ein, wonach die Beihilfegewihrung zu vermuten sei,”

wenn ,,unter Berticksichtigung der Finanzlage des Unternehmens, insbesondere der Struktur

Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 2 u. 23; vgl. auch Kliemann/Segura, in: Schriter/ M. Adam (Hrsg.), EU-
WettbewerbsR, Teil 6, B., Art. 107 AEUV, Rn. 122 f.

27 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 4.

828 Traupel, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 529.

27 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 11.

830 Art. 222 EWG ist wortlautidentisch in Art. 345 AEUV iibernommen. Vgl. zur Neutralitit der Union
gegeniiber den Figentumsordnungen in den Mitgliedstaaten, S. 185.

81 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 11.

Wenngleich zu der vom EuGH fiir nichtig erklirten Vorgingermitteilung ABL. EG 1991, Nr. C 273, S. 2ff,
die in ihren Aussagen zum Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers weitgehend ohne
inhaltliche Anderungen {ibernommen wurde, Tiege/kamp, Transparenzrichtlinie, 92.
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und des Umfangs der Verschuldung, es nicht gerechtfertigt erscheint, innerhalb einer ange-
messenen Frist eine normale Rendite (in Form von Dividenden oder Kapitalzuwachs) aus
dem investierten Kapital zu erwarten®.” Zur Verdeutlichung fiihrte die Kommission eine
Reihe von Entscheidungen an, in denen sie nach Anwendung des KmhW zu dem Ergebnis
gelangte, dass die Bereitstellung von Kapital nicht dem Verhalten eines privaten Kapitalge-
bers entspreche. So stellen Kapitalzufithrungen Beihilfen dar, wenn die Investition in ein
Unternehmen erfolge, das in einem Bereich titig sei, der erhebliche Uberkapazititen aufweise
und die Unternehmenskennzahlen darauf hinweisen, dass es auB3erstande sei, die fir seinen
Bestand notwendigen Mittel auf dem privaten Kapitalmarkt aufzunehmen.

Ebenso stehe eine Investition in ein Unternehmen einer Beihilfegewihrung gleich,
das ,,nur eine sehr geringe Chance [habe], gentigend Kapital vom privaten Markt zu erhalten,
um sein Uberleben und seine langfristige Stabilitit zu sichern®.*** Gleiches gelte fiir die Be-
reitstellung von finanziellen Mitteln zu Bedingungen, die fiir einen privaten Kapitalanleger,
der unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen handele, unannehmbar wiren. Dies
gelte umso mehr, wenn die finanzielle und wirtschaftliche Lage der Unternehmen wegen der
Dauerhaftigkeit und des Umfangs der Verluste keine normale Rendite in Form von Dividen-

den oder Kapitalgewinnen fiir das investierte Kapital erwarten lasse.*”

(2) Relevanter 1 ergleichsmafstab

Unter Riickgriff auf die Rechtsprechung des EuGH™® prizisierte und differenzierte die
Kommission das KmhW in ihrer Mitteilung weiter anhand unterschiedlicher Fragestellun-
gen. So habe im Einklang mit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Boch“*”, in
der es um eine Kapitalhilfe einer regionalen 6ffentlichen Holdinggesellschaft zugunsten eines

Herstellers von Lebensmittelanlagen ging, die Priifung unabhingig von allen sozialen oder

3 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 16.

3 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 17, Entscheidung der Kommission CdF/Orkem, ABL C 198 vom 7.8.1990),

S. 2.

Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 17, Entscheidung der Kommission, ENI-Lanerossi, ABL L 16 vom

20.1.1989, S. 52.

8¢ BuGH, 14.11.1984, Rs. 323/82 (Intermills), Rn. 33; Schlussantrige GA ». Themaat, 11.7.1984, Rs. 323/82
(Intermills), Slg. 1984, 3809, 3840; EuGH, 13.3.1985, vetb. Rs.296/82u.318/82 (Lecuwarder
Papierwarenfabriek), Rn.20 f.; Schlussantrige GA  Shnn, 16.1.1985, verb. Rs.296/82 u. 318/82
(Leeuwarder Papierwarenfabriek), Slg. 1985, 809, 811 f.; EuGH, 10.7.1986, Rs. 234/84 (Meura), Rn. 14;
Schlussantrige GA Leng, 16.4.1986, Rs.234/84 (Meura), Slg. 986, 2263, 2269 f., EuGH, 14.2.1990,
Rs. 301/87 (Boussac), Rn. 39; Schlussantrige GA Jacobs, 4.10.1989, Rs. C-301/87 (Boussac), Slg. 1990, I-
307, Rn. 52 f.

87 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 20; EuGH, 10.7.1986, Rs. 40/85 (Boch), Rn. 13; vgl. ferner Schlussantriige
GA Leng, 16.4.1986, Rs. 40/85 (Boch), Slg. 1986, 2321, 2329; EuGH, 14.2.1990, Rs. 301/87 (Boussac),
Rn. 18.
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regionalpolitischen Uberlegungen oder Erwigungen einer sektorbezogenen Politik zu erfol-
gen. Allerdings sei es méglich, grof3ere wirtschaftliche Zusammenhinge zu berticksichtigen,
indem zwischen privaten Kapitalgebern mit einem kurzfristigen oder sogar spekulativen
Zeithorizont und einer privaten Holdinggesellschaft mit einer lingerfristigen Perspektive un-
terschieden werde. So kénne ein Vergleichsunternehmen durchaus anders als ,,ein normaler
Kapitalgeber, der Kapital unter mehr oder weniger kurzfristigen Gewinnerwartungen an-
legt®, eine private Holdinggesellschaft oder eine Gruppe von Unternehmen sein, die eine
strukturelle, globale oder sektorale Anlagepolitik verfolge und die sich an lingerfristigen Ge-
winnerwartungen ausrichte. Ebenso wenig sei ausgeschlossen, dass ein privater Kapitalgeber
einem Unternehmen, das vortibergehend in Schwierigkeiten sei, neues Kapital bereitstelle,
wenn sichergestellt sei, dass das betreffende Unternehmen eine realistische Gewinnaussicht
habe und notwendige Umstrukturierungsma3nahmen ergreife.”® Desgleichen kénne eine
Muttergesellschaft fiir eine begrenzte Zeit Verluste ihrer Tochtergesellschaft Gibernehmen,
damit diese sich unter méglichst glinstigen Bedingungen aus dem Geschiftsbereich zurtick-
ziehen konne. Solche Entscheidungen kénnen auf Aussichten auf einen unmittelbaren Ge-
winn sowie dartiber hinaus zum Beispiel auf die Aufrechterhaltung des Images der gesamten
Gruppe oder die Neuausrichtung von Aktivititen gestutzt werden. Voraussetzung sei aber
durchweg die begrindete Aussicht auf zumindest langfristige Gewinnmdéglichkeiten, da an-
dernfalls die Mittelzufithrung als Beihilfe einzustufen sei.

Hinsichtlich der Anwendung des KmhW auf Burgschaften, Datlehen und Kapital-
verzinsungen stellte die Kommission auf die entschiedenen Fille ab. Danach sei die hundert-
prozentige Ubernahme eines Unternehmens in Schwierigkeiten durch eine staatliche Holding
mit der Ubernahme einer unbeschrinkten Garantie gleichzusetzen, wenn damit nach dem
Recht des betreffenden Mitgliedstaats zwangslaufig die unbegrenzte Haftung der Holding
fiir das Unternehmen einhergehe.” Unter Anwendung des KmhW wite ,,normalerweise*
kein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber ohne Priifung der ,,zusitzlichen® Gewinn-
aussichten bereit, alle Anteile eines Unternehmens in Schwierigkeiten zu erwerben, wenn er

fir diese Gesellschaft anschlieSend unbegrenzt haften misse.

38 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 20.

89 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 24, mit Verweis auf Entscheidung der Kommission, 25.7.1989, IOR /Finalp,
ABL vom 3.7.1992, Nr. L 183/30, 31.
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Ebenso wenig sei zwischen Datlehen und Kapitalbeteiligungen zu unterscheiden. In
beiden Fillen sei unter Anwendung des KmhW zu ermitteln, ob das 6ffentliche Unterneh-
men die betreffenden Betriige auf den privaten Kapitalmirkten hitte erlangen kénnen.* In
Bezug des auf die Verzinsung eingesetzten Kapitals komme es darauf an, dass Konditionen
zugrunde gelegt werden, die ein privater, unter normalen Marktbedingungen handelnder Ka-
pitalgeber zugrunde lige. Dies setze voraus, dass die Mindestkapitalrendite erzielt wiirde, da
andernfalls eine implizite Garantietibernahme votliege.*"' Auch Quersubventionierungen un-
rentabler Unternehmensteile durch rentable Bereiche, z. B. in staatlichen Holdinggesellschaf-
ten, seien am MaBstab des KmhW zu beurteilen.*” Gleiches erfolge in privaten Unterneh-
men, wenn das betreffende Unternehmen einen strategischen Plan mit Aussicht auf
lingerfristig realisierbare Gewinne verfolge oder die Quersubventionierung fir die Unter-
nehmensgruppe als Ganzes einen Vorteil biete.*” Beabsichtigen staatliche Holdinggesell-
schaften ebenfalls, weniger rentable Unternehmensteile zu subventionieren, kénnen danach

strategische Ziele ebenfalls Berticksichtigung finden.

(3) Beurteilungsspielranm

Unter dem Gesichtspunkt der ,,Praktikabilitit des Prinzips eines kaufminnischen Kapitalge-
bers® setzte sich die Kommission sodann mit den Bedenken der Mitgliedstaaten gegen das
Kriterium auseinander. In diesem Zusammenhang betonte sie, dass die Risikobeurteilung,
Renditeerwartung und Investitionsentscheidung der 6ffentlichen Kapitalgeber ebenso wie
die der privaten Unternehmen und Geldgeber anhand unternehmerischer Analysen und Kal-
kulationen innerhalb einer ,,weiten Bandbreite der Beurteilungsmoglichkeiten liegen®.*** Da-
her sei ihre Beurteilung von Investitionsprojekten nicht an die Stelle des staatlichen Investors
zu setzen. Im Hinblick auf die Informationslage sei davon auszugehen, dass ein privater In-
vestor ohne ausreichende Information normalerweise nicht bereit wire, zusitzliche Mittel
bereitzustellen, wenngleich der Zugang, Umfang und Inhalt der Informationen nach Art der

Investition, dem Verhiltnis von Anteilseignern und der betroffenen Unternehmen variieren

0 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 25, mit Verweis auf EuGH, 10.7.1986, Rs. 40/85 (Boch), Rn. 13.

#1 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 26, mit Verweis auf die Entscheidung der Kommission, 23.12.1988,
Finsider/ILVA, ABL L vom 31.3.1989, 76 f., (89/218/EGKS).

Vgl. zum speziellen Fall der Quersubvention bei 6ffentlichen Unternehmen, Asendorf, Der private
reasonable investor's test, 135.

5 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 29.
¥ Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 27/29.
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konne.*” Dabei sei anzunehmen, dass Minderheitsaktionire, die keinen Zugang zu Insider-
informationen tber den Gang der Geschifte des Unternehmens haben, eine verbindlichere
Begriindung fiir die Bereitstellung neuer Mittel verlangen als ein Aktionar mit Kontrollrech-
ten, der vielleicht sogar auf der Ebene der Geschiftsleitung an der Entwicklung der Unter-
nehmensstrategie beteiligt und tiber die Finanzlage gut unterrichtet sei.**

Unterschiede erkannte die Kommission zudem in der Erwartungshaltung von Kapi-
talgebern nach Art der Beteiligung an. So verfolge ein privater Kapitalgeber bei der Minder-
heitsbeteiligung an einer Gesellschaft ein spekulatives, kurzfristiges Interesse, demgegeniiber
sei davon auszugehen, dass ein Kapitalgeber bei der Mehrheitsbeteiligung an einer grolen

87 Kontrolliere die 6ffentliche

Unternehmensgruppe ein lingerfristiges Interesse verfolge.
Hand demzufolge ein 6ffentliches Unternehmen oder eine Unternehmensgruppe, sei davon
auszugehen, dass sie lingerfristige, strategische Ziele verfolge. Ebenso berticksichtigte die
Kommission, dass ein privater Kapitalgeber eine Investition in ein Unternehmen unter-
schiedlich aussichtsreich beurteile, je nachdem, ob das Unternehmen in der Vergangenheit
angemessene Renditen in Form von Dividenden oder Kapitalzuwachs erwirtschaftet habe.
Gleiches miisse im Rahmen des KmhW bzw. Kapitalgebers fiir die 6ffentliche Hand gel-
ten.**® Ginge es darum, einen unrentablen Unternehmensbereich aufzugeben, wiirde ein pri-
vater Kapitalgeber die Folgen fiir den Ruf und die Organisation bei seiner Entscheidung iiber
den richtigen Zeitpunkt bedenken.

Wie auch bei Privaten kénnen Investitionen fehlschlagen und unterdurchschnittliche
Renditen erzielen oder ginzlich scheitern. Daher kénne das KmhW nicht in einer ,,dogma-
tischen oder doktrindren Weise® auf den komplexen Bereich der Investitionsentscheidung
angewendet werden.* Auch eine nachtrigliche Kontrolle der tatsichlich erzielten Ertrige
werde nicht erfolgen, solange im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung begriindete Aus-
sichten auf angemessene Ertrige bestanden. Ebenso wenig werde die Kommission Investi-
tionsentscheidungen der 6ffentlichen Hand vorab tiberpriifen, wenn nicht die Mitgliedstaa-
ten selbst das Vorhaben als Beihilfe notifizieren. Auch berithre das KmhW nicht die
Beweislast. Daher habe die Kommission weiterhin das Votliegen einer Begiinstigung positiv

zu beweisen.

¥ Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 27/29.
6 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 30.
7 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 30.
¥ Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 30.
9 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 28/29.
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(4) Unterscheidung nach Interventionsform

Ausgehend von den unterschiedlichen Interventionsformen entwickelte die Kommission so-
dann angepasste Priifkriterien. Demnach kénne die Wahl der Interventionsform bei 6ffent-
lichen Unternehmen von Griinden bestimmt sein, die aulerhalb rein wirtschaftlicher Uber-

legungen liegen.SSO

Die offentliche Hand sei danach grundsitzlich nicht gehindert, aus
anderen als wirtschaftlichen Motiven zu investieren, solange die Renditeaussichten der in
Aussicht genommenen Investition einen marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgeber zur
Investition veranlassen wiirden. Ausgehend hiervon behandelte die Kommission in ihrer
Mitteilung Kapitalerhohungen, Kapitalzufihrungen/-erhchungen, Biirgschaften sowie Dat-
lehen und die Verzinsung von Investitionen, auf die im Folgenden niher eingegangen wer-
den soll.

(i) Kapitalzufithrungen und -erh6hungen

Eine Kapitalzufiihrung ist als Beihilfe einzustufen, wenn sie zu Bedingungen erfolgt, denen
ein Kapitalgeber unter marktwirtschaftlichen Voraussetzungen nicht zustimmen wirde. Dies
ist anzunehmen, wenn ,,die Verfassung und Zukunftsaussichten eines Unternehmens eine
gemessen an einem vergleichbaren privaten Unternehmen tbliche Verzinsung (auf dem
Wege der Dividendenzahlung oder des Kapitalzuwachses) in einem absehbaren Zeitraum
nicht erwarten lisst*“.*! Da ein marktwirtschaftlicher Kapitalgeber normalerweise Kapital nur
bereitstelle, wenn der Gegenwartswert des mit dem internen Zinsful3 des betreffenden Un-
ternehmens erwarteten Cashflows aus dem Finanzierungsvorhaben, der dem Investor iiber
Dividendenzahlungen und/oder Kapitalzuwichse unter Berticksichtigung der Risikoprimie
erwachse, den eingesetzten Investitionsbetrag iibersteige®.** Fiir den Fall gesetzlich vorge-
sehener Nachschusspflichten der Anteilseigner sei die Liquidation des betreffenden Unter-
nehmens abzuwagen, da private Investoren die Verringerung und Auflésung einer Investi-
tion ebenfalls in Betracht z6gen. Stelle dies einen ,,verninftigeren® Losungsweg dar, der
nicht eingeschlagen werde, seien nach Ansicht der Kommission alle nachfolgenden Kapital-
zufithrungen als Beihilfen einzustufen.*” Soll in Unternehmen investiert werden, die keine
Verluste schreiben, berticksichtige die Kommission die Finanzlage des Unternehmens im
Zeitpunkt der beabsichtigten oder vorgenommenen Kapitalzufithrung, um zu beurteilen, ob

die Kapitalzuftihrung Beihilfenelemente enthalte. Dabei seien in jedem Fall die Ertragslage,

80" Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
81 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 35.
852 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 35.
853 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 36.
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die Finanzkennzahlen und -planung sowie die Marktverhiltnisse des Unternehmens zu ana-
lysieren.

Fir die Analyse der Ertragslage komme es, um valide Ergebnisse zu erhalten, auf
einen mehrjihrigen Zeitraum an, anhand dessen sowie anhand der Rentabilitatsziffern die
Entwicklungstendenz zu beurteilen sei. Zur Beurteilung des Verschuldungsgrades bzw. der
Eigenkapitalquote anhand des Verhiltnisses zwischen Schulden und Eigenkapital (sog. ,,ge-
aring® oder ,,leverage®) seien die Finanzkennzahlen des Unternehmens sowie die Kennzah-
len des Wirtschaftszweiges und die der unmittelbaren Wettbewerber gegeniiberzustellen.***
Dartiber hinaus komme den verschiedenen Kennziffern fiir die Liquiditit und Zahlungsfa-
higkeit zur Ermittlung der Kreditwiirdigkeit sowie der Bestimmung der Fremdfinanzierungs-
kapazitit unter normalen Marktbedingungen, unter Berticksichtigung der Unterschiede in
den Rechnungslegungspraktiken und Rechnungslegungsvorschriften in den Mitgliedstaaten
eine besondere Bedeutung zu. Bei Investitionsvorhaben sei zudem die zugrundeliegende Fi-
nanzplanung zu prifen und zu beurteilen, ob im Zusammenhang stehende Vorteile und An-
nahmen die Kapitalerhdhung rechtfertigen. Schlief3lich seien die allgemeinen Marktverhalt-
nisse, -anteile, Trends, Entwicklungen und Zukunftsaussichten tiber einen lingeren Zeitraum
zu analysieren.

(ify Burgschaften

Fir die Beurteilung von Biirgschaften verwies die Kommission auf die eigens zu diesen For-
men staatlicher Interventionen verdffentlichte Mitteilung, auf die spiter noch eingegangen
wird.*® Weiter betonte die Kommission den entscheidungserheblichen Zeitpunkt der Biirg-
schaftserteilung und hob hervor, dass nicht in Anspruch genommene Burgschaften den
Schuldner, in der Regel also das betreffende Unternehmen, begtnstigen kénne, indem er in
die Lage versetzt werde, seine Geschifte fortzufithren und dadurch Wettbewerber verdrin-
gen konne, die keinen Zugang zu staatlichen Mitteln haben.** Als relevantes Beihilfenele-
ment sah die Kommission den jeweiligen Unterschiedsbetrag zwischen dem von dem Biirg-
schaftsnehmer tatsichlich zu zahlenden und dem marktiiblichen Birgschaftszins. In Bezug

auf 6ffentliche Unternehmen, fiir die nach dem jeweiligen mitgliedstaatlichen Recht ein Kon-

54 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 37 .
%55 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 38; siche zur Biirgschaftsmitteilung Kapitel 4, B.ITL2.).

856 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 38, vgl. ferner auch K. Maller, Staatsburgschaften; Tmmenga/ Rudo,
Gewihrtrigethaftung und Anstaltslast; Koenig/ Haratsch, ZHR 2005, 77.
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kurs bzw. eine Insolvenz ausgeschlossen sei, erhalten diese ihrer Ansicht nach eine Dauer-
beihilfe.*” Bei einer Kreditaufnahme befinden sich solche Unternehmen in einer Situation,
die mit einer staatlichen Biirgschaftsgewihrung vergleichbar sei.

(ifi) Darlehen

Als relevante Risikogrof3en fiir die Beurteilung der Marktiiblichkeit eines staatlichen Darle-
hens stufte die Kommission den Zinssatz sowie die gewihrten Sicherheiten ein.*”® Bei einem
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgeber sei davon auszugehen, dass sich das beste-
hende Ausfallrisiko in beiden Grof3en niederschlage. Als beihilferelevante Grof3e stufte die
Kommission ebenso die Verpfindung von Vermogenswerten ein, wenn dadurch keine voll-
stindige Riickzahlung sichergestellt sei.™ Das Beihilfenelement bestehe in dieser Konstella-
tion in der Differenz zwischen dem fir den Darlehensnehmer geltenden marktiiblichen
Zinssatz, dessen Hohe von der Finanzlage und den eingerdumten Sicherheiten und dem ge-
zahlten Zinssatz abhinge. Ein ginzlich unverbiirgtes bzw. unbesichertes staatliches Darlehen
an ein Unternehmen, dem unter normalen Marktbedingungen keine Mittel bereitgestellt wiir-
den, wertete die Kommission dagegen als gegenleistungsfreie Beihilfe, mithin als einen Zu-
schuss, da es einem solchen aufgrund der fehlenden Besicherung niherstehe.

() Verzinsung

Von den Mitgliedstaaten verlangte die Kommission, dass sie wie jeder andere marktwirt-
schaftlich handelnde Kapitalgeber eine von einem vergleichbaren privaten Unternehmen zu
erwartende normale Verzinsung ihrer Kapitalinvestitionen durch Dividenden oder Kapital-
wertsteigerungen zugrunde zu legen haben.*” Die Rendite bestimme sich ohne Riicksicht auf
die Finanzierungsform als Darlehen oder haftendes Kapital nach dem Gewinn nach Ab-
schreibungen und vor Steuern und Anlagenabgingen, ausgedriickt als Prozentsatz des ein-
gesetzten Vermdgens.™ Als Beihilfe in Form der indirekten Férderung des Unternehmens
sei es zu werten, wenn mittelfristig oder langfristig keine normale Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals zu erreichen sei. Denn der Staat verzichte auf Ertrige, die ein kaufmannischer
Kapitalgeber von einer vergleichbaren Investition erwarten wiirde. Jedenfalls miisse sich die

Unsicherheit eines langfristigen Ertrages in der angemessenen Diskontierung widerspiegeln.

7 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 38.2.
8 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 39.
9 Mitteilung 93/C 307/03, Ra. 40.
80 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
81 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
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Was unter einer ,,normalen Verzinsung® zu verstehen sei, bestimme sich nach Mog-
lichkeit unter Bezugnahme auf vergleichbare Privatunternehmen.* Die Kommission riumte
dabei ein, dass solche Vergleiche schwierig seien, gerade im internationalen Kontext auf-
grund unterschiedlich strukturierter Kapitalmirkte und Zinssitze sowie Wechselkurs-
schwankungen in den Mitgliedstaaten. So sei bereits die genaue Ermittlung der Vermogens-
werte wegen der Rechnungslegungspraxis in einem Mitgliedstaat mit Unsicherheiten
behaftet, wodurch die Renditebestimmung erschwert werde. Vor diesem Hintergrund zog
sie in Erwigung, entweder bereinigte Werte oder einfachere Kriterien (z. B. Betriebskapital
nach Abschreibungen, aber vor Anlagenabgingen) zur Ermittlung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit heranzuziehen.*”

Im Fall einer unzureichenden Verzinsung des eingesetzten Kapitals bestehe ferner
die Vermutung der Beihilfegewihrung, da das betreffende Unternehmen sein Kapital zu ei-
nem niedrigeren als dem Marktpreis erhalte.* In diesen Fillen sei davon auszugehen, dass
ein Privatunternehmen entweder von sich aus oder von seinen Anteilseignern ausgehend
Mafinahmen ergreife, um eine marktiibliche Verzinsung wiederzuerlangen. Dies setze einen
entsprechenden Plan voraus, der gleichermallen von den Mitgliedstaaten bzw. den betref-
fenden Unternehmen zu fordern sei und der Vorschlige zur Steigerung der Verzinsung des
eingesetzten Kapitals enthalte, um zu beurteilen, ob es sich um Beihilfen handele.*”

Im Zusammenhang mit der Investitionsverzinsung sah die Kommission als weiteren
Fall den Verzicht des Staates auf Dividendeneinnahmen an, sofern mit den einbehaltenen
Gewinnen des 6ffentlichen Unternehmens keine marktiibliche Verzinsung zu erzielen sei.
Denn der teilweise oder vollstindige Verzicht auf Dividendeneinnahmen entspreche der re-
gelmiBigen Bereitstellung von Mitteln bzw. der Zufihrung neuen Kapitals, die anhand des

Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers zu beurteilen seBoo

cc) Bewertung
Wihrend die Transparenzrichtlinie die Regeln tiber die Informationsflisse iiber finanzielle
Beziehungen der Mitgliedstaaten zu ihren Unternehmen harmonisierte und dadurch die in-

formationsmifligen Voraussetzungen fiir die Identifizierung relevanter Finanzfliisse und Un-

82 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
863 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
864 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
85 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 43.
866 Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 44,
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terstitzungsleistungen schaffte, sorgte die Mitteilung fir Klarheit Giber die materiellen Krite-
rien fur die Abgrenzung zwischen zuldssigem unternehmerischen Handeln und tatbestandli-
cher Begiinstigung®” und das zu diesem Zweck von der Kommission als PriifungsmalBstab
zugrunde gelegte KmhW. Die Mitteilung ist ein grundlegender Schritt zur Etablierung und
Fortentwicklung des KmhW zu einem allgemeinen und einheitlichen Grundsatz des Beihil-
ferechts. Insbesondere bei der Kontrolle der Beziehungen der Mitgliedstaaten zu ihren Un-
ternehmen hatte die Kommission mit besonderen Schwierigkeiten zu kimpfen, deren Ursa-
che in der Doppelrolle der 6ffentlichen Hand als Hoheitstriger einerseits und Eigentiimer
andererseits®” lag. In diesen Konstellation bedurfte es der scharfen Abgrenzung zwischen
zuldssigem Eigentiimerverhalten im Sinne des Art. 222 EGV, jetzt Art. 345 AEUV, und un-
zulissiger Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV.*” Denn der Staat kann in der Rolle
des Eigentiimers wie ein Privater mit dem Ziel handeln, eine Rendite aus einer Investition
zu erzielen oder aber in der Rolle der 6ffentlichen Hand sozial-, wirtschafts- oder industtie-
politische Ziele verfolgen.*”

Inhaltlich fihrte die Mitteilung zu einer weiteren Prizisierung des KmhW und des
damit verbundenen Vergleichsmaf3stabes. So hob die Kommission hervor, dass das KmhW
gleichermal3en auf gesunde, d. h. rentable Unternehmen Anwendung finden miisse und 6f-
fentliche und private Kapitalgeber am Mal3stab der Marktrealitit gleich zu behandeln seien.
Den Vergleichsmal3stab 6ffnete sie praxistauglich, indem der heranzuziehende private In-
vestor nicht der nach betriebswirtschaftlichen Kategorien planende ,,knallharte Manager®
sei, sondern ein Investor zugrunde gelegt werden miisse, der in weiteren Zusammenhingen
denke und handele.*”" Dies kénne in der Praxis die Hinnahme einer zumindest auf kurze
Sicht geringeren Rendite implizieren. Fur den Rechtsanwender waren das insgesamt nutzli-
che und auf die Praxis Gbertragbare Hinweise auf den Prifungsmal3stab der Kommission.

Der Mitteilung 93/C 307/03 fehlte es von Beginn an jedoch an normativer Verbind-
lichkeit, indem sie aus dem von Art. 198 EGV vorgezeichneten Handlungsrahmen heraus-
fiel. Die Mitteilung erhielten die Mitgliedstaaten als einfache Anlage zu einem Schreiben der

Kommission.*”? Zudem galt sie ausweislich ihres Titels nur fir 6ffentliche Unternehmen in

867 Miiller-Graff] Zebetner, Offentliche und privilegierte Unternehmen, 104.

88 Verhoeven, ICLQ 45 (1996), 861, 865.

869 Alicher, in: Korinek, Osterreichisches Wirtschaftsrecht und das Recht der EG, 351, 379.
870 Sonkup, in: Danwitz, Rechtsfragen, 43, 46.

1 Kahl, NVwZ. 1996, 1082, 1085.

872 Miiller-Graff] Zebetner, Offentliche und privilegierte Unternehmen, 106.
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der verarbeitenden Industrie. Zusammen mit der Beteiligungsmitteilung legte die Kommis-
sion mit der Mitteilung den Grundstein fiir die Anwendung der aufgefithrten Kriterien und
des Vergleichskonzeptes auf Unternehmen in anderen Bereichen als der verarbeitenden In-
dustrie.*”

Die Mitteilung galt bis zum Erlass der sie ersetzenden Bekanntmachung zum Beihil-
febegriff. Eine Uberarbeitung erfuhr sie nicht. Dies fithrte dazu, dass vor allem die dynami-
sche Rechtsprechung zum KmhW ab 1993 nicht mehr in Mitteilungen der Kommission ab-
gebildet waren, obgleich zahlreiche relevante Entscheidungen in diese Zeit fielen. So
behandelte der EuGH etwa die Frage der Anwendbarkeit des Kriteriums auf gesunde Un-
ternehmen in der Rechtssache ,,West LB“*, die Anwendung des KmhW bei fehlenden Ver-
gleichsmirkten aufgrund monopolartiger Marktstrukturen in der Rechtssache ,,Chro-
nopost/UFEX“*” und die Anwendung auf Quersubventionierungen®* und
Unterstiitzungsankiindigen.””” Angesichts dessen kam der Mitteilung jedenfalls zum Ende

ihres tiber zwanzigjihrigen Bestehens aber nur noch ein eingeschrinkter Aussagewert A A

c) 1994 — Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien

Die Gewihrung von Beihilfen ist im Luftverkehrssektor seit jeher von erheblicher wirtschaft-
licher Bedeutung. Die Beihilfen greifen regelmiflig auf verschiedenen Ebenen. So kénnen
Flughafenbetreiber als auch die Luftverkehrsgesellschaften als deren Kunden als Beihilfe-
empfinger einzustufen sein. Zur Unterstiitzung werden u. a. Umstrukturierungs- und An-
siedlungsbeihilfen gewihrt.*” Mit Mitteilungen verfolgte die Kommission das Ziel, ihrer Ent-
scheidungspraxis in Beihilfesachen im Luftverkehrssektor mehr Transparenz zu vetleihen
und dem Rechtsanwender bei der Beurteilung von Finanzierungsinstrumenten mehr Rechts-
sicherheit zu geben. Vor diesem Hintergrund sowie aufgrund der Erkenntnis, dass die Fi-
nanzierung von Luftverkehrsgesellschaften hiufig durch die 6ffentliche Hand erfolgt, die
zugleich Anteile an den jeweiligen Gesellschaften halten und sonach in der Eigentiimerrolle

sind, machte die Kommission in diesen Mitteilungen umfangreiche Ausfithrungen zum

83 Kabl, NVwZ 1996, 1082, 1084.
% EuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 u. T-233/99 (West LB), Rn. 125; vgl. auch zur Entscheidung ,,West
LB, Stickl, ELR 2003, 153.

7 EuGH, 3.7.2003, verb. Rs. C-83/01 P, C-93/01 P u. C-94/01 P (Chronopost/UFEX), Rn. 70 bis 77; vgl.
dazu Atanasin, EStAL 2008, 571.

76 EuGH, 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans).
87 BuG, 21.5.2011, verb. Rs. T-425/04, T-444/04, T-450/04 u. T-456/05.
8 Kliemann/ Segura, in: Schriter/ M. Adam (Hrsg.), EU-WettbewerbsR, Teil 6, B., Art. 107 AEUV, Ra. 122 f;

ebenso Trampel, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 528, Kab/, NVwZ 1996, 1082,
1085.

879 Schladebach, EuR 2006, 773, 785.
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KmhW. Im Folgenden soll auf die erste aus 1994 sowie die aktuelle Luftverkehrs- und Flug-
hafenleitlinie aus 2014 niher eingegangen werden und untersucht werden, wie und in wel-

chen Konstellationen die Kommission das KmhW anwendet.

aa) Luftverkehrs- und Flughafenleitlinie (94/C 350/07)

(1) Ziele und Hintergrund

Mit dem 1992 verabschiedeten sog. ,,dritten Luftverkehrspaket®, das aus mehreren Rechts-
akten bestand, stief3 die Kommission die letzte Stufe der Liberalisierung und Privatisierung
des Luftverkehrsmarktes an, um den Binnenmarkt im Luftfahrtsektor seiner Vollendung ei-
nen Schritt nidher zu bringen. Seitdem entwickelte sich der europaische Luftverkehrsmarkt
rasant. Die Malnahmen fiuhrten dazu, dass vormals staatliche Fluggesellschaften zu erhebli-
chen strukturellen Anpassungen gezwungen waren. Aus beihilferechtlicher Perspektive mil-
derten die Mitgliedstaaten diese Folgen durch mitunter umfangreiche Beihilfen.* Die Kom-
mission lenkte diese Entwicklung durch die Mitteilung zur bethilfekonformen Finanzierung
von Flughifen und Luftverkehrsgesellschaften (Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien), die
sie erstmals 1994™' veréffentlichte. Sie enthielten hauptsichlich Bestimmungen zur Um-
strukturierung nationaler Luftverkehrsgesellschaften und zu Sozialbeihilfen. Im Rahmen der
Ausfihrungen zu Umstrukturierung von Luftverkehrsgesellschaften setzte sich die Kommis-

sion intensiv mit dem KmhW auseinander.

(2) Aussagen zum Kriterinm

Maf3gebliches Gewicht maf} die Kommission der Tragfihigkeit und Kohdrenz der finanziel-
len MaBnahme bei, die sich danach bestimme, ob die ,,Transaktion kommerziell sinnvoll
ist“*®%. Dalfiir sei nicht erforderlich, dass das staatliche ,,Programm mit einer iiber alle ver-
nunftigen Zweifel hinausgehenden Wahrscheinlichkeit erfolgreich sein wird, bevor sie [die
Kommission] eine Transaktion als normale geschiftliche Transaktion einstuft“.*> Ebenso
wenig sei es das Ziel der Kommission, die Entscheidung des staatlichen Anlegers zu ersetzen.
Vielmehr musse mit angemessener Bestimmtheit festgestellt werden, ob das staatlich finan-
zierte Programm fur einen nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten handelnden Kapi-
talanleger akzeptabel wire. Weise die Mallnahme Merkmale auf, die den Schluss nahelegen,

ein privater Kapitalgeber in einer vergleichbaren Situation, in der Gber eine Investition zu

80 Guarrata, Finanzierung von Flughafeninfrastruktur, 11.

Anwendung der Artikel 92 und 93 des EG-Vertrags sowie des Artikels 61 des EWR-Abkommens auf
staatliche Beihilfen im Luftverkehr (94/C 350/07), ABL EG vom 10.12.1994 Nr.C 350, S.5f.
(Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994).

82 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 25.
$3 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 26.
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entscheiden sei und ginge wie die 6ffentliche Hand das Risiko nicht ein, misse von einer
Beihilfe ausgegangen werden.

In ihrer Mitteilung unterschied die Kommission hierbei relevante Interventionsfor-
men wie Kapitalzufithrungen, Darlehensfinanzierungen und Birgschaften und stellte jeweils
verschiedene Kriterien und Indikatoren auf, die der Prifung zugrunde zu legen seien und die
den Mitgliedstaaten Anhaltspunkte liefern, ob die Kommission eine Intervention als Beihilfe
bewerte.

Wie in den zuvor dargestellten Mitteilungen betonte die Kommission paradigmatisch
das Neutralititsprinzip der Unionsrechtsordnung gegeniiber den Eigentumsordnungen in
den Mitgliedstaaten aus Art. 295 EGV (jetzt Art. 345 AEUV) und entwickelte aus diesem
heraus das KmhW.** Danach sei der Unterschied in den Bedingungen, zu denen Luftver-
kehrsunternehmen Mittel vom Staat erhalten und den Bedingungen, unter denen ein privater
Kapitalgeber, der unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen agiere, als Beihilfe zu
werten.*” Herkunftsbezogene Unterschiede in den Rechnungslegungspraktiken oder -vor-
schriften oder der internen Struktur oder Organisation der Unternehmen seien bei der Fest-
legung des geeigneten Vergleichsmal3stabes zu berticksichtigen. Sodann ging die Kommis-
sion in ihrer Mitteilung auf verschiedene Finanzierungsszenarien und -methoden ein und
bewertete deren beihilferechtliche Relevanz. Auf diese soll im Folgenden niher eingegangen
werden.

(i) Kapitalzufithrungen

In Bezug auf Kapitalzufithrungen stellte die Kommission klar, dass diese keine Beihilfen
enthalten, wenn der Zuftihrung eine Erhohung staatlicher Anteile gegentiberstehe und sie
mit einer Pari-passu-Beteiligung von realer wirtschaftlicher Bedeutung privater Anteilseigner
einhergehe.”® Das KmhW konne zudem als erfiillt angesehen werden, wenn die Struktur und
die kiinftigen Aussichten des Unternehmens innerhalb einer angemessenen Frist eine im
Vergleich zu einem Privatunternehmen normale Rendite, z. B. in Form von Dividenden oder
Kapitalzuwachs, erwarten lassen. Um dies zu beurteilen, sei die frithere, die aktuelle und die
kiinftige kommerzielle und finanzielle Lage des Unternehmens zu analysieren, wobei man-
gels Vergleichbarkeit mit dem Staat normalerweise nicht die kurzfristigen Gewinnerwartun-
gen eines Unternehmens ausschlaggebend seien. VergleichsmaBstab ist vielmehr ein Privat-

unternehmen, das eine Strukturpolitik verfolge und sich von lingerfristigen

84 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 25.
8 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 26.
8¢ Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 27.
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Rentabilititsaussichten in seinem Titigkeitsbereich leiten lasse.*” Zur Veranschaulichung
zog die Kommission den Vergleich zu einer Holdinggesellschaft, die der Tochtergesellschaft
Kapital zuftihren wiirde, wenn dies zur Sicherstellung des Fortbestandes der Unternehmen-
stochter erforderlich sei und diese sich in vortbergehenden Schwierigkeiten befinde, aber
thre Rentabilitit gegebenenfalls nach einer Umstrukturierung wieder zuriickgewinnen
kénne.* Solche Entscheidungen kénnen, neben der Wahrscheinlichkeit eines mittelbaren
materiellen Gewinns, mit Erwigungen wie etwa dem Bemithen um Imagepflege des Kon-
zerns oder um Neuorientierung der Unternehmenstitigkeit begriindet werden.™ Vorausset-
zung sei nach der Mitteilung, dass der Staat ebenso wie jeder andere marktwirtschaftlich han-
delnde Anleger in angemessener Zeit mit einer normalen Rendite rechnen kénne. So wiirde
ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalanleger Kapital bereitstellen, wenn der Gegen-
wartswert des erwarteten zukiinftigen Cashflows innerhalb eines angemessenen zeitlichen
Rahmens des Finanzierungsvorhabens aus Dividendenausschiittungen und Kapitalzuwich-
sen unter Beriicksichtigung der Risikoprimien die Investitionssumme iibersteige,” die In-
vestition also rentabel sei. Der zukiinftige Cashflow bestimme sich aus den diskontierten
Kreditgrenzkosten oder den Kapitalkosten des Unternehmens.”" Falle der erwartete Cash-
flow geringer aus, sei anzunehmen, dass der Staat auf einen Gewinn verzichte, den ein markt-
wirtschaftlich handelnder Kapitalanleger von einer vergleichbaren Investition erwarten
wirde und somit das Unternehmen eine Beihilfe erhalte. Zu den mal3geblichen, die Rendite
beeinflussenden Faktoren zihle die Lage des Unternehmens, die sich nach der Ertragslage,
der wirtschaftlichen und technischen Effizienz sowie der kommerziellen Unternehmensstra-
tegie bestimme.””

Die Ertragslage und der Cashflow, die die Kreditwiirdigkeit eines Unternehmens mit-
bestimmen, richten sich in erster Linie nach dem Verhiltnis von Schulden und Eigenkapital
bzw. nach dem Verschuldungsgrad des Unternehmens, das Aufschluss gebe, inwieweit ein

Unternehmen in der Lage sei, seinen laufenden Betrieb selbst zu finanzieren.*” Zudem kon-

%7 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 28.
88 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 28.
9 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 28.
¥ Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 28,/29.
¥ Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 28.
%2 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 29.
3 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 29.
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nen innerhalb des KmhW die Betriebs- und Nettoergebnisse tiber eine lingere Periode un-
tersucht werden, um Riickschliisse auf Rentabilititskennziffern und Entwicklungstendenzen
ziehen zu kénnen.

Im Hinblick auf die wirtschaftliche und technische Effizienz komme es auf die Be-
triebskosten und die Arbeitsproduktivitit an. Das Alter der Flugzeugflotte kénne ein wich-
tiges Bewertungselement sein, da eine Fluggesellschaft, deren Flotte alter ist als der europii-
sche Durchschnitt, einen strukturellen Nachteil habe, weil kinftig hohe Investitionen zu
erwarten seien.””* AuBerdem kénne eine veraltete Flugzeugflotte darauf hindeuten, dass das
betroffene Unternehmen in der Vergangenheit erkennbar nétige Investitionen versiumte
und schlecht gewirtschaftet habe, was sich in diesem Fall negativ auf den Ausgang der Prii-
fung anhand des KmhW auswirke.*”

In Bezug auf die kommerzielle Strategie bewertete die Kommission die zuriickliegen-
den, gegenwirtigen und absehbaren Trends auf den verschiedenen Mirkten sowie den
Marktanteil Giber einen angemessen langen Zeitraum und das Marktpotenzial des betreffen-

den Unternehmens.®®

Von Relevanz ist ferner das allgemeine Umfeld des Luftverkehrsge-
werbes. Denn schon nach einer kurzen Krise kénnen sich die Betriebsergebnisse eines Un-
ternehmens drastisch verschlechtern. In Zeiten makrodkonomischer Stabilitit kénne
dagegen ein erhebliches Wachstum zu verzeichnen sein.”’ Fiir die Beurteilung bedeute dies,
dass ein gesundes Unternehmen trotz eines allgemeinen wirtschaftlichen Abschwungs und
infolge dessen kurzfristiger Probleme gute Zukunftsaussichten haben kénne. Demgegentiber
seien bei der Bewertung unrentabler Unternehmen Sanierungs- und Umstrukturierungsmal3-
nahmen von zentraler Bedeutung, sofern die MaBnahmen ein kohirentes Umstrukturie-
rungsprogramm bilden. Dabei begriile es die Kommission, wenn Umstrukturierungspline
auf externem und unabhingigem Sachverstand von Finanzberatern beruhen. Wobei die
Kommission sich vorbehalte, zur Beurteilung der Tragfihigkeit von Sanierungs- und Um-
strukturierungsplinen selbst auf unabhingige Sachverstindige zurtickzugreifen.

(ify Darlehensgewihrungen

Darlehen und die Frage nach der Marktiblichkeit zugrundeliegender Konditionen seien

ebenfalls anhand des KmhW zu beurteilen. Kriterien dafiir seien insbesondere der Zinssatz

und eingerdumte bzw. verlangte Sicherheiten und die finanzielle Lage des Unternehmens

¥4 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 29.
% Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 29.
8 Tuftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 29.
87 Luftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 29.
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zum Zeitpunkt der Darlehensgewihrung. Ausschlaggebend sei, ob gestellte Sicherheiten das
Darlehen in voller Hohe abdecken. Die Beihilfe bestehe der Héhe nach in dem Unterschieds-
betrag zwischen dem von der Fluggesellschaft unter normalen Marktbedingungen zu zahlen-
den Zinssatz und dem tatsichlich gezahlten Satz. Den ,,Extremfall” bilde die Gewihrung
eines unbesicherten Darlehens an ein Unternehmen, das unter normalen Umstinden keine
Mittel erhielte. Dann entspreche das Darlehen in voller Hohe einem beihilferelevanten ge-
genleistungsfreien Zuschuss.

(iff) Biirgschaften

Im Hinblick auf die Beurteilung von Biirgschaften zugunsten von Luftverkehrsunternehmen
rekurrierte die Kommission auf ihre bisherigen Schreiben an die Mitgliedstaaten™, in denen
sie ihre strenge Haltung zum Ausdruck brachte. Danach fallen simtliche staatlich oder von
staatlich bevollmichtigten Finanzierungseinrichtungen gewihrten Biirgschaften unter den
Beihilfetatbestand. Verfilschungen des Wettbewerbs durch Biurgschaften lassen sich nur
durch die Bewertung zum Zeitpunkt ihrer Gewihrung aufdecken.”” Eine Zustimmung zu
beabsichtigten Burgschaften an Luftverkehrsunternehmen setze voraus, dass deren Inan-
spruchnahme an bestimmte vertragliche Vorgaben geknupft sei, die bis zu einem Vergleichs-
oder Konkursverfahren des begtinstigten Unternehmens reichen. Mit der Bewertung der Bei-
hilfenelemente von Biirgschaften miisse die Untersuchung der Finanzlage des Kreditneh-
mers wie im Falle von Kapitalzufuhren einhergehen.

Das Beihilfenelement solcher Biirgschaften entspreche dann dem Unterschiedsbe-
trag zwischen dem vom Kreditnehmer auf dem freien Markt zu zahlenden Zinssatz und dem
aufgrund der Burgschaft tatsichlich gezahlten Satz abzuglich der fiir die Biirgschaften ge-
zahlten Primien. Wenn angesichts der angeschlagenen finanziellen Situation eines Luftver-
kehrsunternehmens kein Finanzinstitut bereit wire, ein Darlehen ohne die staatliche Biirg-
schaft zu gewihren, gelte der gesamte Darlehensbetrag als Beihilfe. SchlieBe der rechtliche
Status von offentlichen Unternehmen eine Insolvenz aus, befinden sich diese Unternehmen
praktisch im Besitz einer biirgschaftsgleichen Dauerbeihilfe bei der Darlehensaufnahme, die
die Aufnahme zu glnstigeren Bedingungen ermégliche. Gleiches gelte fiir die Unterneh-
mensbeteiligung der 6ffentlichen Hand an Unternehmen in Schwierigkeiten, wenn das in-

nerstaatliche Recht fur diesen Fall die unbegrenzte Haftung vorsehe, auch diese ist ,,nichts

8% Schreiben der Kommission an die Mitgliedstaaten vom 5. April 1989 [SG(89) D/4328], erginzt durch ein

Schreiben vom 12. Oktober 1989, abrufbar unter
https://ec.europa.cu/competition/state aid/legislation/archive docs/d4328 en.html (Abruf
17.10.2020).

899 1 uftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 33 f.
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anderes als eine unbefristete Burgschaft [ist], die das Unternehmen kiinstlich tiber Wasser

hélt“ 900

bb) Flughafenleitlinie (2014/C 99/03)
(1) Ziele und Hintergrund
2014 verofttentlichte die Kommission eine aktualisierte Leitlinie fiir staatliche Beihilfen fur
Flughifen und Luftverkehrsgesellschaften.”' Mit ihr reagierte die Kommission auf eine ver-
anderte Marktsituation im Flughafensektor, die u. a. die verbreitete Gewidhrung von staatli-
che Betriebsbeihilfen fiir Flughafenbetreiber zur Folge hatte. Die Flughafenbetreiber setzten
diese in unterschiedlichen Geschiftspraktiken ein, um Luftverkehrsgesellschaften Anreize
zur Anbindung zu setzen und Marketingunterstiitzungen zu leisten.””

Die Leitlinie ist wie regelmalBig auf keine spezielle Rechtsgrundlage gestiitzt, das
Recht der Kommission zum Erlass zweckdienlicher Ma3nahmen folgt indes aus Art. 108
Abs. 1 AEUV.” Die Leitlinie beschreibt auf der Grundlage der Erfahrung und Beschluss-
praxis der Kommission sowie der von ihr analysierten Marktbedingungen im Flughafen- und
Luftverkehrsbereich die rechtliche und wirtschaftliche Situation der 6ffentlichen Férderung
von Flughifen und Luftverkehrsgesellschaften. Sie erldutert die Voraussetzungen, unter de-
nen staatliche MaB3nahmen als Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen seien
und unter denen sie nach Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV fir mit dem Binnenmarkt vereinbar

erklirt werden kénnen.”™ Wie schon in der 1994er Leitlinie setzt sich die Kommission in der

aktualisierten Fassung intensiv mit dem KmhW im Luftfahrtsektor auseinander.

(2) Aussagen zum Kriterinm

Gleich zu Beginn stellt die Kommission klar, dass das Kriterium auf alle Unternehmen, gleich
ob in staatlichem oder privatem Besitz und unabhingig von der Rechtsform, anzuwenden
sei. Die Prifung sei auf den Zeitpunkt der Ma3nahme und anhand der zu diesem Zeitpunkt
vorliegenden Informationen sowie vorhersehbaren Entwicklungen durchzufithren. Spitere
Erkenntnisse spielen fiir die Beurteilung dagegen keine Rolle.”” Den Priifungsmal3stab pri-
zisiert die Kommission dahingehend, ob ein privater Wirtschaftsbeteiligter in einer vergleich-

baren Lage auf der Grundlage der Rentabilititsaussichten und unabhingig von allen sozialen,

90 1 uftverkehrs- und Flughafenleitlinien von 1994 (94/C 350/07), Ziff. 33 f.

ot Mitteilung  der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfe fiir Flughifen und

Luftverkehrsgesellschaften, ABL C 99, 4.4.2014, S. 3-34.
%2 Vgl. Erwigungsgrund Nr. 5 bis 7 der Flughafenleitlinien (2014/C 99/03).
% Siche dazu Kapitel 4, B.IIL1.b).1
? Vgl. Erwigungsgrund Nr. 11 der Flughafenleitlinien (2014/C 99/03).
%5 Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 47.
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regionalpolitischen sowie sektorbezogene Ubetlegungen die MaBnahme vorgenommen
hitte.”” MaBgeblich kénnen bei Investitionen in die Infrastruktur auch lingerfristige Renta-
bilititsaussichten sein.

Die Kommission unterscheidet in ihrer Darstellung zwei Ebenen. Die betrifft zum
einen staatliche Maf3nahmen zugunsten des Flughafens bzw. der Betreibergesellschaft sowie
zum anderen Mallnahmen gegentiber den Luftverkehrsgesellschaften. Die Férderung von
Flughifen solle auf der Grundlage solider Ex-ante-Rentabilititsaussichten erfolgen, die auf
realistischen Prognosen des Verkehrsaufkommens und der Flughafeneinnahmen beruht.
Fehle ein Wirtschaftsplan, deute das zunichst auf nichtmarktwirtschaftliches Handeln hin.

Im Falle der Férderung von Luftverkehrsgesellschaften sieht die Leitlinie zwei Me-
thoden fiir den Nachweis marktwirtschaftlichen Handelns vor: den Vergleich mit Marktprei-
sen bzw. das Benchmarking sowie die Ex-ante-Analyse, die belege, dass die Vereinbarung
zwischen dem Flughafen und der Luftverkehrsgesellschaft einen positiven inkrementellen,
d. h. einen angemessen Deckungs- und Gewinnbeitrag generieren.””” Allerdings spricht die
Kommission die deutliche Priferenz fiir die Ex-ante-Analyse aus,”” da derzeit die weitaus
meisten Flughifen in der Union deshalb am Markt bestehen, weil sie aus sozialen oder regi-
onalen Erwigungen heraus Investitions- und Betriebskostenzuschiisse erhalten.”” Luftver-
kehrsgesellschaften berticksichtigen die so zustande gekommenen glinstigen Preise bei ihren
Unternehmensentscheidungen, sodass die freie Preiskalkulation privater Flughafenbetreiber
erheblich beeintrichtigt sei. Vor diesem Hintergrund sei zweifelhaft, ob fir die Ermittlung
einer validen Benchmark gentigend vergleichbare Flughifen vorhanden seien, die unter nos-
malen Marktbedingungen vergleichbare Dienstleistungen erbringen.”” Sofern jedoch ein
Benchmarking, also eine vergleichende Analyse, erfolge, sind nach der Leitlinie Flughifen zu
berticksichtigen, die sich wie marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsteilnehmer verhalten.
Zur Herstellung der Vergleichbarkeit seien das Verkehrsautkommen, die Art des Verkehrs,
Artund Umfang der erbrachten Flughafendienstleistungen, die Nihe des Flughafens zu einer
GroB3stadt sowie die Einwohnerzahl und der Wohlstand im Umfeld des Flughafens anhand
des Pro-Kopf-BIP und das Einzugsgebiet zu beriicksichtigen.”"!

% Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Ra. 49.
g ( )

"7 Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Ra. 53.

% Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Ra. 61.

" Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 58.

" Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 69.

' Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 60.
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Im Falle der Ex-ante-Analyse sei nachzuweisen, dass der Flughafen mittelfristig in
der Lage sei, die aus der Vereinbarung mit der Luftverkehrsgesellschaft resultierenden Kos-
ten zuzliglich einer angemessenen Gewinnmarge zu etzielen.””” Einnahmen und Ausgaben
infolge der Vereinbarung und der Prisenz der Luftverkehrsgesellschaft am Flughafen seien
umfassend zu berticksichtigen, d. h. Entgelte sowie nicht luftverkehrsbezogene Einnahmen,
Nachlisse, Anreizsysteme und Personal-, Ausriistungs- und Investitionskosten. Zu bertick-
sichtigen sei ferner, inwieweit die Vereinbarung zu einer auf langfristige Rentabilitit abzie-
lenden Gesamtstrategie des Flughafens beitrage.”” Allerdings ist damit kaum mehr ein kon-
kreter Bezug zu den sonst stark 6konomisch geprigten Kriterien im Rahmen des KmhW

gegeben.

cc) Bewertung

Mit den Flughafenleitlinien verleiht die Kommission dem KmhW konkret sektorbezogene
Konturen. Auffallend ist in diesem Zusammenhang, dass sie in ihrer 1994er Leitlinie noch
nach Interventionsformen unterschied. In der fortgeschriebenen 2014er-Fassung dagegen
strukturiert sie das Kriterium nach den potenziellen Vorteilsempfingern, den Flughafenbe-
treibergesellschaften sowie den Luftverkehrsunternehmen. Dessen ungeachtet unterlegt sie
mit beiden Leitlinien die abstrakten Kriterien des dem KmhW zugrunde liegenden Konzep-
tes mit konkreten Anwendungsbeispielen. Deutlich bezieht sie Stellung zu den Marktstruk-
turen im Luftverkehrssektor und den Konsequenzen daraus fiir das Benchmarking und die
Ex-ante-Analysen bei der Anwendung des KmhW. Darin tritt einerseits ein wirtschaftspoli-
tischer Gestaltungsanspruch der Kommission zu Tage, etwa wenn sie feststellt, dass sich die
Beihilfepolitik darauf konzentrieren sollte, die Gewihrung von Beihilfen zu erleichtern, die
gut konzipiert und auf Marktversagen bzw. auf im gemeinsamen Interesse liegende Ziele der
Union ausgerichtet sind, und die Vergeudung 6ffentlicher Mittel zu vermeiden.”"* Anderer-
seits schafft sie mit diesem Ansatz mehr Klarheit und Rechtssicherheit fir die Rechtsanwen-

der.

12 Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 64.
5 Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 66.
" Flughafenleitlinien (2014/C 99/03), Rn. 8.
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d) 2006 — Risikokapitalleitlinien (2006/C 194/02 und 2014/C 19/04)

aa) Ziele und Hintergrund

Ausgangspunkt der Leitlinien”” ist die Annahme, dass vor allem innovative und Hightech-
Unternehmen gerade in der Grindungsphase (,,early stage®) auf die Bereitstellung von Ka-
pital angewiesen sind, jedoch der Kapitalmarkt dies aufgrund des zu hohen Verlustrisikos,
durch Informationsasymmetrien sowie wegen der mit der Bereitstellung von kleinem bis

96 nicht in austreichen-

mittlerem Kapitalvolumen verbundenen hohen Transaktionskosten
dem MafBle bereitstellt, obgleich die Branche ein hohes Innovations- und Wachstumspoten-
zial aufweist. Beihilfen zur Bereitstellung von Wagniskapital fur die entsprechenden Bran-
chen werden daher als Beitrag zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels betrachtet.”’” Die
beihilferechtliche Relevanz der staatlichen Férderung von Investitionen und die Bereitstel-
lung von Wagniskapital ergibt sich also gerade aus dem Umstand, dass der Staat in eine Situ-
ation eingreift und Mittel zu Bedingungen bereitstellt oder Anreize dafiir schafft, dass eine
Gruppe von Wirtschaftsakteuren (die Investoren) anderen Wirtschaftsakteuren’® wie Start-
Ups Finanzierungen anbietet, die ohne staatliche Intervention fiir einen Privaten unannehm-
bar wiren. Die Risikokapitalleitlinien der Kommission geben den Mitgliedstaaten Rechtssi-
cherheit bei der Gestaltung einzelner Finanzierungsinstrumente und der bethilfenechtskon-
formen Finanzierung von Vorhaben, denen der Kapitalmarkt nur unzureichend finanzielle
Mittel bereitstellt. Zu diesen Instrumenten zihlen beispielsweise Unternehmensbeteiligun-
gen, Darlehen und Garantien.””’

Die bei der Finanzierung solcher Vorhaben mogliche Begiinstigung kann auf drei
Ebenen auftreten.”” Sie kann die Investoren, den Investmentfonds und das Zielunterneh-
men begunstigen. Erméglicht die staatliche MaBlnahme einem Investor die Beteiligung am
Kapital von Unternehmen zu Bedingungen, die wegen der staatlichen Unterstiitzung giinsti-
ger sind, als sie es normalerweise wiren, erhilt er — unabhingig davon, ob er den Vorteil
weitergibt — eine beihilferechtliche Begtinstigung. Gleiches gilt fur die Finanzierung tiber In-

vestmentfonds, in denen zahlreiche unterschiedliche Investoren zusammengeschlossen sind,

1 Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Foérderung von Risikokapitalinvestitionen in kleine

und mittlere Unternehmen (2006/C 194/02), ABL. EU Nt. C 194 vom 18.8.2006, S. 2 ff. sowie Mitteilung
der Kommission, Leitlinien fur staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikofinanzierungen (2014/C
19/04), ABL EU Nr. C 19 vom 22.1.2014, S. 4 ff.

15 Zuleger, EWS 2005, 482, 484

' Giirz, in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR, H. 111.3., 48. EL, Rn. 116.

18 Solrésy/ Hellstern, EuZW 2013, 489, 489.

o9 Johann, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Att. 107 Abs. 3, Ra. 1693.

920" Nr. 3.2 Risikoleitlinien 2006 /C 194/02 sowie Rn. 29 Risikoleitlinie 2014/C 19/04.
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die aufgrund dessen den Charakter eines unabhingigen Unternehmens haben und die in die
Lage versetzt werden, Investitionen zu marktuniiblichen gilinstigen Bedingungen vorzuneh-
men. Das Zielunternehmen wiederum kann begiinstigt sein, indem es Wagniskapital erhiilt,

ohne daftr eine marktiibliche Sicherheit und Renditen in Aussicht stellen zu miissen.

bb) Aussagen zum Kriterium

Die Risikokapitalleitlinien beschrinken sich im Hinblick auf das KmhW im Wesentlichen
auf Ausfihrungen zur beihilfekonformen Ausgestaltung von Pari-passu-Investitionen. Die
20006er Risikokapitalleitlinie statuierte dazu noch die Mindestbeteiligungsquote von privatem
Kapital in Hohe von 50 Prozent. Danach ging die Kommission davon aus, dass ,,[...] wenn
offentliche und private Investoren identische Aufwirts- und Abwirtsrisiken und Vergiitun-
gen teilen und einer identischen Nachrangigkeitsregelung unterliegen, und grundsitzlich
wenn die Transaktion zu mindestens 50 % von privaten Investoren finanziert wird, die un-

{9 . . .
<921 qus der Sicht eines marktwirt-

abhingig von den Unternehmen sind, in die sie investieren
schaftlichen handelnden Wirtschaftsteilnehmers akzeptabel sei. Diese Beschrinkung redu-
zierte die Kommission dann aber in der 2013 novellierten Leitlinie unter Verweis auf ihre
Entscheidung in der Sache ,,Citynet Amsterdam*.”” Erforderlich sei danach nur noch die

Mindestbeteiligung von privatem Kapital in Héhe von 30 Prozent.””® Im Rahmen der Kon-

sultationen zum Entwurf begtiiite insbesondere Deutschland die Reduzierung.”

cc) Bewertung

Die Risikokapitalleitlinien behandeln unter dem KmhW die Ausgestaltung von beihilferecht-
lich zuldssigen Pari-passu-Investitionen. Die Investitionen aktivieren das Potenzial risiko-
trichtiger Wirtschaftsbereiche mit Hilfe staatlicher Mittel, die ohne diese Hilfe fiir private
Kapitalgeber aufgrund des zu grof3en Wagnisses unattraktiv sind. Die verdnderte Sichtweise

der Kommission auf die Hohe der Mindestbeteiligungsquote gibt den Mitgliedstaaten im

2! Nr. 3.2 Risikoleitlinien 2006/C 194/02.

22 Entscheidung der Kommission in der Sache C 53/06 (Citynet Amsterdam), ABL. EU Nr. L 247 vom
16.9.2008, S. 27, Erwigungsgrunde 96-100.

Rn. 34, Risikoleitlinie 2014/C 19/04.

Vgl. Stellungnahme Deutschlands zum Entwurf der GD Wettbewerb fiir ,,Leitlinien der Union fiir
staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikofinanzierungen® vom 24.7.2013, (Konsultation HT.347)
vom 18.9.2013, unter

http://ec.europa.cu/competition/consultations/2013 risk capital/germany government de.pdf (Abruf
17.10.2020), ebenso und nahezu gleichlautend die Stellungnahme des VOB-Bundesverband Offentlicher
Banken vom 4.9.2013, S. 2 unter

http://ec.europa.cu/competition/consultations /2013 _risk capital/vob_de.pdf (Abruf 17.10.2020);
dagegen offenbar aber die London Stock Exchange Group in ihrer Stellungnahme
http://ec.europa.cu/competition/consultations /2013 _risk capital/london%20stock%20exhange en.pdf

(Abruf 17.10.2020).

923

924
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Vergleich zur Vorgingerregelung eine gréflere Flexibilitit und einen Gestaltungsspielraum,
zeigt aber zugleich die Wandlungsfihigkeit des Kriteriums des marktwirtschaftlich handeln-
den Wirtschaftsbeteiligten, das stark vom jeweiligen Marktumfeld geprigt wird. Dabei wird
die im Bereich des Risikokapitals anzusetzende Mindestbeteiligungsquote fir privates Kapi-
tal in weniger risikotriachtigen Bereichen wohl erst recht als ausreichend angesehen werden

mussen.

€) 2008 — Biirgschaftsmitteilung (2008/C 155/02)

aa) Ziele und Hintergrund

Im Jahr 2000 veréffentlichte die Kommission erstmals eine Mitteilung,” die eigens die An-

wendung des Beihilfetatbestandes auf staatliche Biirgschaften und Haftungsverpflichtungen

beschrieb. Thr ging eine elf Jahre wihrende Auseinandersetzung tiber staatliche Garantien

voraus, was sich in zwei verworfenen Mitteilungen aus 1994 und 1995 widerspiegelte.”
Wihrend die 2000er Mitteilung im Hinblick auf den KmhW nur den Hinweis ent-

hielt, dass staatliche Garantien dem Beihilfentatbestand unterfallen, wenn fur diese keine

marktgerechte Primie gezahlt und der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigt

927

werde,”" gab die Kommission in der 2008 novellierten Mitteilung tiber die Anwendung der

Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflich-

tungen und Biirgschaften (,,Biirgschaftsmitteilung*)’**

unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des EuGH ausfihrliche Hinweise, wie bei der Bestimmung der Marktiiblichkeit das
Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers anzuwenden sei. Bereits unter
den allgemeinen Erwigungen stellte die Kommission insoweit auch die Zielsetzung ihrer

Mitteilung klar: ,,Damit leichter beurteilt werden kann, ob eine Mallnahme mit dem Grund-

Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen
in Form von Haftungsverpflichtungen und Butgschaften (2000/C 71/07), ABL C 71 vom 11.3.2000, S. 14-
18. Die Mitteilung ersetzte gemil ihrer Nr. 1.4 zum einen das an die Mitgliedstaaten gerichtete Schreiben
der Kommission an die Mitgliedstaaten vom 5. April 1989 [SG(89) D/4328] sowie Randnummer 38 ihrer
Mitteilung 93/C 307/03 tber Beihilfen zugunsten offentlicher Untetnehmen in der verarbeitenden
Industrie (siehe ausfithrlich dazu Kapitel 4, B.IIL.2.b).

Entwurf einer Mitteilung der Kommission zur Anwendung der Art. 92 und 93 EGV auf staatliche Beihilfen
in Form von Birgschaften und Garantien vom 12.4.1994, S. 4 sowie vom 7.3.1995. Beide Entwiirfe wurden
nicht ver6ffentlicht, ausfithrlich dazu K. Modller, Staatsbiirgschaften, 56.

%27 Vgl. Biirgschaftsmitteilung (2000/C 71/07), ABL C 71 vom 11.3.2000, S. 14-18, Nr. 2.1.1 sowie Nr. 4.2,
lit. d) und Nr. 4.3. lit. f).

Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche
Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften (2008/C 155/02), ABL C 155 vom
20.6.2008, S. 10, (im Folgenden ,,Biirgschaftsmitteilung®); Vgl. dazu sowie zum Privatinvestorenmal3stab
der Biirgschaftsmitteilung, Wielpiitz, EWS 2010, 14, 15; Tollmann, WM 41 (2000), 2030, 2033.

928
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satz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Einklang steht, fihrt die Kom-
mission in diesem Abschnitt mehrere ausreichende Voraussetzungen dafiir auf, dass keine

staatliche Beihilfe Vorliegt.“929

bb) Aussagen zum Kriterium

Nach Nr. 3.1 der Biirgschaftsmitteilung sind bei der Prafung von Garantien und Garantie-
regelungen, zu denen auch Biirgschaften, Haftungsverpflichtungen und ahnliche Finanzma@3-
nahmen zahlen, die Moglichkeiten des betreffenden Unternehmens zu beriicksichtigen, ent-
sprechende Finanzmittel auf dem Kapitalmarkt zu erlangen. Eine staatliche Beihilfe liege
nicht vor, wenn eine neue Finanzierungsquelle zuginglich gemacht werde, die unter norma-
len marktwirtschaftlichen Bedingungen fiir einen privaten Marktteilnehmer annehmbar wire.
Um dem Rechtsanwender eine Hilfestellung bei der Priifung zu geben, ob eine Maf3nahme
mit dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Einklang steht,
fihrt die Kommission in ihrer Mitteilung mehrere ausreichende Voraussetzungen auf, die —
sofern sie erfiillt sind — belegen, dass keine staatliche Beihilfe vorliegt. Im Falle von Finzel-
garantien genuge es fiir die Annahme der Marktiiblichkeit, dass der Kreditnehmer sich nicht
in finanziellen Schwierigkeiten befinde, die Garantie an eine bestimmte finanzielle Transak-
tion gekniipft sowie auf eine bestimmte Hohe und begrenzte Laufzeit ausgelegt sei.”’ Zudem
durfe die Garantie nicht mehr als 80 Prozent des ausstehenden Kreditbetrages oder der sons-
tigen ausstehenden finanziellen Verpflichtung abdecken und fiir ihre Ubernahme miisse ein
marktiibliches Entgelt gezahlt werden.

Die Beschrinkung der Garantie auf maximal 80 Prozent des Kreditbetrages steht vor
dem Hintergrund, dass der Anreiz fir den Kreditgeber aufrechterhalten werden soll, das mit
der Kreditvergabe verbundene Risiko ordnungsgemal3 zu bewerten, abzusichern und so ge-
ring wie moglich zu halten und die Bonitit des Kreditnehmers ordnungsgemil zu priifen.”!
Ist die finanzielle Verpflichtung jedoch vollstindig durch eine staatliche Garantie gedeckt,
besteht fiir den Kreditgeber faktisch kein Verlustrisiko.” Folge ist, dass Kreditgeber eher
bereit sind, Kredite mit einem hoheren als dem marktiiblichen Risiko zu vergeben, was dazu
fihren kann, dass sich der Anteil der laufenden staatlichen Garantien mit hohem Risiko et-

hoht.

Biirgschaftsmitteilung, Rn. 3.3.
0 Biirgschaftsmitteilung, Rn. 3.2.
Birgschaftsmitteilung, Rn. 3.2, lit. c).

Birgschaftsmitteilung, Rn. 3.2, lit. c).

931
932
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Nach der Biirgschaftsmitteilung komme es fiir den Ausschluss der beihilferelevanten
Begiinstigung in erster Linie auf die Zahlung einer angemessenen Pramie fiir die staatliche
Risikoiibernahme an.”” Es sei stets eine individuelle Primie festzulegen. Der Verweis auf
den allgemeinen Branchenstandard reiche nicht. Als Referenz zieht die Kommission die Fi-
nanzmarkte heran. Entspricht das Entgelt fiir die staatliche Garantie den tiblicherweise auf
den Finanzmirkten gezahlten Primien, enthalte die Garantie keine Beihilfe. Sofern keine
vergleichbaren Transaktionen existieren, seien zur Bestimmung der Marktiiblichkeit die Fi-
nanzierungskosten einschlieflich der Zinsen und Garantieprimien fiir die Maf3nahme mit
dem markttublichen Entgelt fiir einen vergleichbaren, nicht garantierten Kredit zu verglei-
chen.” Den Merkmalen der Garantie und des Kredits sei allerdings Rechnung zu tragen.
Maf3gebliche Faktoren seien der Kredit- bzw. Garantiebetrag, die Laufzeit, die vom Garan-
tienehmer geleisteten Sicherheiten und seine Ausfallwahrscheinlichkeit in Anbetracht seiner
finanziellen und wirtschaftlichen Lage sowie des Geschiiftsbereichs.”” Anhand dieser Krite-
rien sei der Garantie-/Kreditnehmer in eine der von den international anerkannten Finan-

. . . 936
zinstitutionen

entwickelten Ratingklasse einzuordnen, die die Ausfallquote klassifiziert.
Zur Prifung der Frage, ob die Primie marktkonform sei, konne der Mitgliedstaat die Ent-
gelte, die dhnlich eingestufte Unternehmen auf dem Markt zahlen, zum Vergleich heranzie-
hen. Um den Mitgliedstaaten eine schnellere und einfachere Handhabe zu geben, definiert
die Mitteilung sog. Safe-Harbour-Pramien, die als Mindestentgelte den Unternehmen mit
entsprechenden Kredit-Ratings und Bonititsstufen in Rechnung zu stellen seien.”” Von der
Kommission werden diese als mindestens marktiquivalent angesehen. Werden Safe-Har-

bour-Primien erhoben und erfolge ein ordnungsgemalies Rating, gelten geleistete Burgschaf-

ten und Garantien nicht als Bethilfen.

cc) Bewertung
In der Birgschaftsmitteilung geht es der Kommission um Transparenz in Bezug auf den von
ihr angewandten Beurteilungsspielraum bei der Anwendung des KmhW. Die Begiinstigungs-

prifung hat bei staatlichen Burgschaften und burgschaftsihnlichen Garantien im Gegensatz

Biirgschaftsmitteilung, Rn. 3.2, lit. d).
934

Biirgschaftsmitteilung, Rn. 3.2, lit. d).

Birgschaftsmitteilung, Rn. 3.2, lit. d).

Vgl. dazu die Registrierungspflicht fiir Ratingagenturen in der Gemeinschaft, gem. Art. 14 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009
iber Ratingagenturen.

Birgschaftsmitteilung, Rn. 1.1 und 3.2, lit. d).

935
936
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zur Vorgingermitteilung nunmehr explizit am Maf3stab des KmhW zu erfolgen. Danach be-
misst sich die Beglinstigung nicht aus der Differenz zwischen einem Darlehen mit Blirgschaft
und einem Darlehen ohne Biirgschaft, sondern anhand der Differenz zwischen den markt-
tblichen und tatsdchlich gezahlten Primien bzw. der Differenz zwischen dem gezahlten und
dem marktiiblichen Entgelt fiir die Biirgschaftsitbernahme. Die Marktiiblichkeit der staatli-
chen Mallnahme setzt voraus, dass die 6ffentliche Hand ein Rating des betreffenden Unter-
nehmens vornimmt, so, wie es Private fur die Beurteilung einer Transaktion ebenfalls vor-
nehmen wiirden. Die im Ergebnis mit der mit der Burgschaftsmitteilung verbundene
explizite Einbeziehung des KmhW in die Priifung fithrt zu dessen weiteren Etablierung als

genereller Prifungsmal3stab in Beihilfefallen.

f) 2012 — Privatisierungsleitfaden der Kommission (swd(2012)14)

aa) Ziele und Hintergrund

Infolge der Wirtschafts- und Finanzkrise ab 2007 und der Eurokrise ab 2009 gingen die Mit-
gliedstaaten vermehrt zur Privatisierung staatlicher Beteiligungen tber, um den Staatssektor
zu verschlanken und mit den erzielten Einnahmen Haushaltsdefizite zu senken.”® Die damit
verbundenen Privatisierungsprogramme warfen auf Seiten der staatlichen VeriauB3erer sowie
der Erwerber zahlreiche Fragen zur beihilferechtlichen Zuldssigkeit der Vorhaben auf und
filhrten zu spiirbaren Unsicherheiten.”” Die Kommission reagierte hierauf mit der Verof-
fentlichung der ,,Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Leitfaden zur beihilfen-
konformen Finanzierung, Umstrukturierung und Privatisierung staatseigener Unterneh-
men‘”*  (,,Privatisierungsleitfaden). In dem Leitfaden behandelt sie in je eigenen
Abschnitten die beihilferechtlichen Aspekte der Finanzierung, Umstrukturierung sowie Pri-
vatisierung staatseigner Unternehmen. Zur Erlduterung ihres Vorgehens verweist die Kom-
mission im Leitfaden umfangreich auf ihre Ausfithrungen in dem 1993 veréffentlichten
XXIII. Wettbewerbsbericht.”*! Datin formulierte sie erste Anforderungen an die beihilfe-
rechtskonforme VeriuBerung staatlicher Giiter. So sei unter Beachtung der Grundsitze der

Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung die Durchfithrung einer Ausschreibung und

VerduBerung an den Meistbietenden erforderlich. Zudem sei ausreichend Zeit fiir die Bieter

% Bonin, BuZ\W 2013, 247

939 Bonin, EuZW 2013, 247; Wollenschldger, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Rn. 469.
Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Leitfaden zur beihilfekonformen Finanzierung,
Umstrukturierung und Privatisierung staatseigener Unternehmen, vom 10.2.2012, swd(2012)14 (im
Folgenden ,,Privatisierungsleitfaden).

XXIII. Bericht tber die Wettbewerbspolitik 1993, Tz. 402 f.; siche zum Private Vendor Test Kapitel 3,
CICL

940

941
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vorzusehen, damit diese die zu verduBernden Giiter priifen und bewerten zu kénnen.” Wiir-
den diese Grundsitze nicht befolgt und erfolge die Verauflerung nach Verhandlungen mit
einem oder wenigen Bietern oder nach vorangegangener Schuldtilgung oder Kapitalaufsto-
ckung durch die 6ffentliche Hand oder insgesamt ,,zu Bedingungen, die bei vergleichbaren
Transaktionen zwischen Privaten nicht iiblich sind“,’* miisse die beabsichtigte Transaktion
vorab auf Beihilfenelemente tiberpriift und notifiziert werden. Sofern zudem die Bedingun-
gen nicht handelsiiblich seien, sei vorab die Transaktion durch unabhingige Berater zu be-

Werten.944

bb) Aussagen zum Kriterium

Bereits einleitend geht die Kommission unter dem Tatbestandsmerkmal der Begtlinstigung
auf das KmhW ein und hebt die Bedeutung des MaB3stabs der Marktiiblichkeit fiir die beihil-
ferechtliche Priifung wirtschaftlicher Transaktionen der 6ffentlichen Hand hervor. Was als
marktiiblich anzusehen sei, bestimme sich auch bei Privatisierungen nach dem Grundsatz
des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers. Da die beihilferechtliche Begiinstigung in
Privatisierungsfillen durch einen Einnahmeverzicht der 6ffentlichen Hand entstehe, sei das
Verkiuferverhalten der 6ffentlichen Hand zu untersuchen, sodass das KmhW anzupassen
sei. Danach sei der ,,Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Verkéufers [...] mit der
Annahme zugrunde zu legen, dass ein privater Verkaufer, der sein Unternehmen verkaufen
will, einen moglichst hohen Preis erzielen méchte und dabei keine Bedingungen stellt, die
den Preis senken kénnten.“.”* Bei der VeriuBerung eines staatlichen Unternehmens als Gan-
zes oder in Teilen musse die 6ffentliche Hand wie ein marktwirtschaftlich handelnder Ver-
kaufer agieren, der durch die Veraullerung einen moglichst hohen Gewinn erzielen und Ver-
luste so gering wie méglich halten méchte.” Die Vorteilsgewihrung kénne insbesondere in
Fillen der Liquidation hochverschuldeter Unternehmen eine ,,plausible Losung® sein,™
wenn die Verduf3erung einen geringeren Verlust zur Folge habe als die vollstindige Liquida-

tion.

92 XXIIL Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 1993, Tz. 403.

9 XXIIL Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 1993, Tz. 403.

o Privatisierungsleitfaden, S. 11.

o Privatisierungsleitfaden, S. 11.

946 Privatisierungsleitfaden, S. 11.

adl Privatisierungsleitfaden, S. 11.

169



Kapitel 4 — Das Kriterium in den Rechtsakten der Union

Bei der Priifung des Kriteriums seien ausschlieBlich jene Kosten zu berticksichtigen,
die einem privaten Marktteilnehmer entstehen wiirden, der sich in derselben Situation be-
finde. Kosten oder Verluste, die der Staat zu tragen habe, seien auszublenden.”* Hierzu kon-
nen etwa Sozialkosten infolge der Privatisierung zihlen, die beispielsweise durch die Aufgabe
bestimmter Unternehmensbereiche und die damit verbundene Entlassung von Arbeitneh-
mern zéhlen. Diese Kosten wirde ein Privater VerdulB3erer nicht berticksichtigen, da sie nicht
von ihm zu tragen seien. Fir die Prufung sei ebenfalls ohne Belang, ob es sich um einen
dysfunktionalen Markt oder um Marktversagen handele, z. B. wegen voriibergehend riick-
liufiger Preise aufgrund negativer Externalititen und einer ibermiBigen Risikoaversion.”
Ebenso wenig spielen positive externe Effekte, die der Staat in seiner Eigenschaft als 6ffent-
liche Hand erziele, eine Rolle fiir das Votliegen einer Beihilfe.”” Solche tatsichlichen Um-
stinde kénnen aber im Rahmen der Vereinbarkeitsprifung nach den Art. 107 Abs. 2 und 3
AEUYV Berticksichtigung finden. Stelle sich im Ergebnis der Priifung heraus, dass die 6ffent-
liche Hand pari passu investiere, also gemeinsam, gleichzeitig, in vergleichbaren Umstinden
und zu denselben Bedingungen wie mit einem Privaten, der unabhingig und in nennenswer-
tem Umfang investiere, sei der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers
erfiillt.”™ Im Ubrigen seien fiir die Priifung jedoch die einzelnen Stadien der Privatisierung
genauer zu untersuchen. Zu unterscheiden seien vorbereitende Ma3nahmen,” die die Pri-
vatisierung erleichtern und der eigentliche Verkaufsvorgang.

Zu den vorbereitenden MaB3nahmen zahlen hiufig Schritte, die die Attraktivitit eines
zum Verkauf stehenden Unternehmens fir potenzielle Kdufer erhohen. Hierunter fallen vor
allem Schuldenreduzierungen wie bilanzielle Bereinigungen und Restrukturierungen auf der
Aktiv- und/oder Passivseite.”” Solche MaBnahmen enthalten typischerweise Beihilfen in
Form von Umstrukturierungsbeihilfen, Finanzierungshilfen ohne Anpassung der Geschifts-
tatigkeit oder des Unternehmensfihrungsmodells, die Abschreibung von Verbindlichkeiten
und deren Umwandlung in Kapitalbeteiligungen oder sonstige Vermogenswerte sowie Ka-

pitalaufstockungen unmittelbar vor der Privatisierung.954 All diese staatlichen Mal3nahmen

8 Privatisierungsleitfaden, S 11.

949 Privatisierungsleitfaden, S. 11, dort FuBBnote 21.

950 Privatisierungsleitfaden, S. 11, dort FuBBnote 22.
Privatisierungsleitfaden, S. 11.

72 Privatisierungsleitfaden, S. 11.

953 Privatisierungsleitfaden, S. 12.

934 Privatisierungsleitfaden, S. 12.
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mussen sich am MaB3stab des KmhW messen, um sicher das Vorliegen von Beihilfen auszu-
schlieBen.” Erfolgen die MaBnahmen im Vorfeld der VeriuBerung zu marktkonformen Be-
dingungen, so konnten im Fall der Privatisierung durch einen Borsengang oder durch die
VeriuBerung von Anteilen an der Borse beihilfefrei Schulden abgeschrieben oder vermindert
werden, wenn der erzielte Etlés die Schuldenreduzierung tibersteigt.” Als praktisches Bei-
spiel verweist die Kommission auf ihre Entscheidung zu den Malnahmen Polens zugunsten
des Unternehmens PZL Hydral.”” In dem Fall konnte das Unternehmen Schulden gegen-
Uber der 6ffentlichen Hand durch eine geordnete Verauf3erung der Aktiva in einem grof3eren
Umfang abbauen, als dies nach der Insolvenz der Fall gewesen wire. Die Kommission be-
statigte dies, nachdem sie ex-post das KmhW anwandte, bei dem sie anhand des kontrafak-
tischen Szenarios, also der Unternehmensinsolvenz, den Insolvenzerlds ermittelte und die-
sen dem VerduBerungserlés aus der Privatisierung gegentiberstellte. In dhnlicher Weise
bestitigte sie den Schuldenswap infolge der Privatisierung des mit PZL Hydral verbundenen
Unternehmens PZL Wroclaw. Auch hier reduzierten die Privatisierungserlése den Schulden-

stand der unterstellten Insolvenz.

cc) Bewertung

Der Privatisierungsleitfaden gibt, wie die Kommission einleitend feststellt, nicht den offizi-
ellen Kommissionsstandpunkt wieder. Im Gegensatz zu den Leitlinien und Mitteilungen
werden die Leitfiden nicht von der Kommission, sondern in der Regel lediglich von den
zustindigen Kommissionsdienststellen veréffentlicht. Insofern genoss der Leitfaden nicht
die breite Legitimation der Kommission.”® Trotz des bloB informatorischen Charakters””
wird der Leitfaden von den Mitgliedstaaten als nutzliche und praktische Hilfestellung be-
trachtet. Erstmals geht die Kommission bzw. die Kommissionsdienststelle dabei auf den aus
dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers heraus weiterentwickelten
Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Gldubigers ein und dokumentiert die Fort-
schreibung und in praktischer Hinsicht fallbezogene, konsequente Abwandlung des KmhW

auf spezielle Konstellationen.”®

955 Privatisierungsleitfaden, S. 12.

756 Privatisierungsleitfaden, S. 12.

7 Entscheidung der Kommission vom 10.9.2008, State aid No C 40/2008 (ex N 163/2008), Poland
Restructuring aid to PZI. Hydral.

958 Brohm, Mitteilungen der Kommission, 50.

959 Privatisierungsleitfaden, S. 3.

960 Privatisierungsleitfaden, S. 12, dort FuBBnote 23.
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g) 2016 — Bekanntmachung zum Beihilfebegriff (2016/C 262/01)
aa) Ziele und Hintergrund
Die 2016 veroffentlichte Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Bei-
hilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV” bildet den gegenwirtigen Stand in der
Prizisierung und Fortschreibung des KmhW auf der Ebene des Soft Laws. Die Bekanntma-
chung markiert den Schlusspunkt der von der Kommission 2012 initiierten Modernisierung
des Beihilferechts.”” Ziel ist es, mit der Bekanntmachung die Beh6rden und Gerichte der
Mitgliedstaaten in die Lage zu versetzten, einfacher und effektiver entscheiden zu koénnen,
wann eine Maf3nahme dem Beihilfeverbot unterfillt und vor ihrer Durchfithrung bei der
Kommission anzumelden ist. Auf diese Weise soll das Beihilferecht fir Behérden und Ge-
richte der Mitgliedstaaten transparenter gemacht und unionsweit die kohirente Anwendung
des Beihilfetatbestandes sichergestellt werden.”” Wegen des bei dem EuGH liegenden letzt-
verbindlichen Auslegungsmonopols komme der Bekanntmachung allerdings, wie die Kom-
mission gleich zu Beginn der Bekanntmachung in Randnummer 3 ausfiihrt, eine erlduternde
Funktion zu.

Anhand einer umfangreichen Auswahl von Entscheidungen der Unionsgerichte, die

%4 erliutert die Kommission abstrakt die Schliisselkon-

sie als primiren Bezugspunkt nimmt,
zepte des Beihilfebegriffs und ihr Verstindnis von den einzelnen Tatbestandsmerkmalen.
Insbesondere legt sie dar, welche staatlichen Mal3nahmen ihrer Auffassung nach nicht dem
Beihilfetatbestand unterfallen, weil sie z. B. ohne Auswirkungen auf den Wettbewerb im Bin-
nenmarkt sind. Fragen, zu denen aus Sicht der Kommission keine hinreichend gesicherte
Entscheidungspraxis der Unionsgerichte existiert, untersetzt sie vorrangig mit eigenen bei-
hilferechtlichen Beschliissen. Im Gegensatz zu den vorgestellten Leitlinien befasst sich die
Bekanntmachung allein mit den Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 1 AEUV, sodass sie
keine Ausfihrungen zur Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem Binnenmarkt und zu etwaigen

Genehmigungen oder Freistellungen nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV und Art. 106 Abs. 2
AEUV enthilt.

%1 Zur Beihilfebegriff-Bek. siche Fulinote 30.

%62 Mitteilung der Kommission vom 8.5.2012 zur Modernisierung des EU-Beihilferechts, COM(2012) 209
final.

5 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 1 .
%% Beihilfebegriff-Bek., Rn. 1 .
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Der Veroffentlichung der Bekanntmachung ging ein Entwurf der Generaldirektion
Wettbewerb” voraus, zu der sie die Mitgliedstaaten im Rahmen einer multilateralen Sitzung
im Mirz 2014 konsultierte. Die Offentlichkeit hatte in dem von der Kommission iiblicher-
weise angewandten Konsultationsverfahren drei Monate lang die Moglichkeit, zu dem sech-
zig Seiten umfassenden Entwurf Stellung zu nehmen.

Aufgrund heftiger Kritik der Mitgliedstaaten an dem Dokument und an dem von
allen Seiten als deutlich zu kurz angesehenen Konsultationszeitraum sah die Kommission
von der Veroffentlichung zunichst ab, um es dann schlief3lich in einer leicht modifizierten
Fassung zwei Jahre spiter zu veroffentlichen.

Zwar begrifiten die Mitgliedstaaten ganz tberwiegend den Ansatz der Kommis-
sion,” duBerten teilweise jedoch auch deutliche Kritik an dem Entwurf.””” Schon die Kom-
petenz der Kommission zum Erlass der Bekanntmachung wurde angezweifelt und die Ein-
ordnung als Bekanntmachung bzw. Mitteilung stieB auf Widerstand.”® So forderten einige
Mitgliedstaaten die Kommission auf, die rechtliche Relevanz der Bekanntmachung klarzu-

stellen®®

und die Bekanntmachung in das nach ihrer Auffassung weniger bindende Format
eines regelmillig aktualisierten Vademekums mit haufig gestellten Fragen und Antworten
sowie Entscheidungen der Kommission und der Unionsgerichte zu tiberfiihren.”” Unter an-
derem wurde der Kommission vorgeworfen, den Tatbestand von Art. 107 Abs. 1 AEUV

erheblich auszudehnen und in zentralen Punkten weit iiber die Rechtsprechung der Unions-

gerichte hinauszugehen und auf diese Weise eine politisch motivierte eigene Auslegung sowie

95 Referenznummer HT.3639, abrufbar unter:

https://ec.europa.cu/competition/consultations/2014 state aid notion/index en.html (Abruf
17.10.2020).

Begrifit wurde das Vorhaben von Dinemark, Estland, Frankreich, Niederlande, Ungarn, Schweden,
Grof3britannien, wohl auch Slowakei; abgelehnt dagegen von Italien und Deutschland, beide mit zum Teil
deutlicher Kritik, kritisch wohl auch Spanien (simtliche Stellungnahmen sind abrufbar unter
https://ec.europa.cu/competition/consultations /2014 state aid notion/index en.html (Abruf
17.10.2020).

Eine Zusammenfassung liefert Stibener de Mora, Sarah Patricia, EuZ\W 2016, 685, f.

Stellungnahme Frankreichs, Schreiben der Stindigen Vertretung Frankreichs bei der EU vom 31.3.2014,
S. 1 sowie der Niederlande, Schreiben des Niederlindischen Wirtschaftsministeriums [ohne Datum], S. 1.

966

967
968

200 Stellungnahme Frankreichs, Schreiben der Stindigen Vertretung Frankreichs bei der EU vom 31.3.2014,

S. 1 sowie der Niederlande, Schreiben des Niederlindischen Wirtschaftsministeriums [ohne Datum], S. 1.

970 Stellungnahme Dinemarks, Schreiben des Dinischen Wirtschaftsministeriums vom 31.3.2014, S. 1;

Stellungnahme Italiens, Schreiben der Stindigen Vertretung Italiens bei der EU vom 31.3.2014, S. 2;
Stellungnahme Spaniens, Schreiben der Stindigen Vertretung Spaniens bei der EU vom 13.3.2014, S. 1
(simtliche Stellungnahmen sind abrufbar unter:
https://ec.europa.cu/competition/consultations/2014 state aid notion/index en.html (Abruf
17.10.2020).
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" Die Kommission reagierte auf die

erweiterte Prifungskompetenz etablieren zu wollen.
Kritik allerdings mit wenigen kleineren Anderungen, behielt die grundsatzliche Ausrichtung
der Bekanntmachung aber bei. So lockerte sie etwa die Anforderungen an Ausschreibungen

im Rahmen von Privatisierungen.

bb) Aussagen zum Kriterium und Kritik an der Entwurfsfassung

Die Aussagen der Kommission zum KmhW sind im Vergleich zu den bisherigen Mitteilun-
gen sehr ausfiihrlich und umfangreich. In Teilen konkretisiert sie eigene Entscheidungsspiel-
rdume, erginzt durch Analysen der Entscheidungen der Unionsgerichte, mit dem Ziel, den
Entscheidungsgriinden tiber den Einzelfall hinaus generelle Grundsitze und Regeln zu ent-
nehmen.””” Dabei gibt sie die etablierten Facetten des Kriteriums wieder. Auf die Ausfiih-
rungen zur Anwendung des Kriteriums in Kapitel 2 kann an dieser Stelle verwiesen werden.
Erginzend soll auf die Kritik an der Entwurfsfassung im Hinblick auf das Kriterium einge-

gangen werden, die im Rahmen der Konsultation der Unterlage geduf3ert wurde.

(1) Feblende Detailtiefe und Struktur

Zum einen wiinschten sich die Mitgliedstaaten ganz allgemein eine klarere und strukturiertere
sowie detailliertere Darstellung der verschiedenen Varianten, zu priifenden Kriterien und
zulissigen Erwigungen.”” Zum anderen forderten sie von der Kommission eine Prizisie-
rung, was unter ,,normalen Bedingungen einer Marktwirtschaft* zu verstehen sei’”*. Hinge-
wiesen wurde zutreffend darauf, dass auch private Anleger ihre Entscheidungen auf der
Grundlage des konkreten und notwendigerweise dynamischen Kontextes treffen, in dem
sich die Mirkte befinden.”” So nehme die Risikoaversion in Phasen konjunkturellen Wachs-
tums ab, sodass Investoren cher geneigt seien, in Vermégenswerte von Schwellenlindern
und/oder Unternehmen zu investieren, die historisch volatil sind, ohne besonders hohe Ren-
diten zu erfordern.

Die Kommission brachte die Anforderungen lediglich in eine strukturiertere Form.

Inhaltlich gab sie dem Kriterium keine starkeren Konturen. Der Hinweis der Mitgliedstaaten,

o Stellungnahme Deutschlands, Mitteilung der Bundesregierung an die BEuropiische Kommission vom

14.3.2014, S. 1.

972 Vel. dazu Brobm, Mitteilungen der Kommission, 40.

7 Ungarn, Schreiben der Stindigen Vertretung bei der EU [ohne Datum]; Schweden, Ministerium fiir

Unternehmen, Energie und Kommunikation, vom 30.3.2014, S. 6 ff.

Stellungnahme Italiens, Schreiben der Stdndigen Vertretung Italiens bei der EU vom 31.3.2014, S. 2;
Stellungnahme der Niederlande, Schreiben des Niederlindischen Wirtschaftsministeriums [ohne Datum)],
S. 2 ff.

Stellungnahme Italiens, Schreiben der Stindigen Vertretung Italiens bei der EU vom 31.3.2014, S. 2;
Stellungnahme der Niederlande, Schreiben des Niederlindischen Wirtschaftsministeriums [ohne Datum],
S. 2 ff.

974
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dass die normalen Marktbedingungen dynamisch seien, ist zutreffend. Eine diesbeziigliche
Klarstellung wire insofern hilfreich gewesen und hitte unterstrichen, dass dem KmhW ins-
gesamt ein bewegliches Konzept immanent ist. Allerdings liegt gerade darin die Schwierig-
keit. So kann zwar das Vorgehen skizziert werden, die einzelnen Schritte jedoch kénnen
kaum im Vorhinein im Einzelnen beschrieben werden. Diese sind jeweils auf die konkrete
Situation im jeweiligen zeitlichen Kontext anzupassen. Dariiber hinaus dirfte die Kommis-
sion méglicherweise auch deshalb kein Interesse daran gehabt haben, die Ausfihrungen wei-

ter zu detaillieren, weil damit auch eine weitergehende Selbstbindung verbunden ist.

(2) Ausschiuss des Kriterinms bei fritheren Engagement
In ihrem Entwurf vertrat die Kommission unter Berufung auf Entscheidungen der Unions-
gerichte in den Rechtssachen ,,l.and Burgenland‘”’ und ,,Gréditzer Stahlwerke”” die Auf-
fassung, dass das KmhW bei einer spiteren staatlichen Ma3nahme zugunsten eines Unter-
nehmens ausgeschlossen sei, wenn die Offentliche Hand dem betreffenden Unternehmen
zuvor bereits eine Beihilfe gewihrt habe.”” Der streitige Passus lautet: ,,[d]ie Tatsache, dass
die 6ffentliche Stelle sich bereits friher (z. B. als Anteilseigner, Kreditgeber oder Biirge) bei
einem Unternehmen engagiert hat, sollte bei der Prifung der Marktkonformitit einer Trans-
aktion berticksichtigt werden. Ein solches fritheres Engagement sollte jedoch nicht selbst das
Ergebnis fritherer staatlicher Beihilfen oder einer nicht marktkonformen MaB3nahme sein.*.
Art. 107 Abs. 1 AEUV verlangt objektiv das Vorliegen einer Begtinstigung. Handelt
der Staat in seiner Eigenschaft als Anteilseigner, ist anhand des KmhW zu bestimmen, ob
ein Vorteil gewidhrt wird. Schlieft man die Anwendung des Kriteriums deshalb aus, weil zu
einem friheren Zeitpunkt eine Beihilfe gewihrt wurde, fillt die Prifung des Tatbestands-
merkmals de facto weg und es wird das Vorliegen einer Beihilfe unterstellt, wo méoglicher-
weise keine ist.”” Praktisch bedeutet dies ,,einmal Beihilfe, immer Beihilfe‘*’*. Dies entspricht

nicht der wirtschaftlichen Realitit: RegelmiBig erfordern Umstrukturierungsmallnahmen

776 BuG, 28.2.2012, verb. Rs. T-268/08 u. T-281/08, (Land Burgenland), bestitigt durch EuGH, 24.10.2013,
verb. Rs. C-214/12P, C-215/12P u. C-223/12P (Land Butgenland), Rn.53; Entscheidung der
Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG, (K(2008) 1625), ABL. EU Nr. L 239, 6.9.2008, S. 32, siche dazu
ferner Kapitel 5, C.V.2.

77 EuGH, 28.1.2003, Rs. C-334/99 (Groditzer Stahlwerke), Rn. 133 ff.

78 Abschnitt  4.2.3.3, Nr.109 ff. des Entwurfs (Referenznummer HT.3639, abrufbar unter:
https://ec.curopa.cu/competition/consultations /2014 state aid notion/index en.html (Abruf
17.10.2020); Bonhage/ Dieterich Peter, EaZW 2017, 749, 752.

7 Ngl. Stibener de Mora, Sarah Patricia, EuZW 2016, 685, .
%0 Ngl. Stibener de Mora, Sarah Patricia, EuZW 2016, 685, .
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von Unternehmen eine dauernde oder vortibergehende Anpassung von Zahlungsbedingun-
gen oder weitere Darlehen. Hat das betreffende Unternehmen aber ein tragfihiges Ge-
schiftsmodell oder eine giinstige Fortfihrungsprognose, wiirde ein privater Investor oder
Gldubiger wegen eines friheren Engagements weitere Mal3nahmen nicht per se ausschlieBen.
Vielmehr nimmt er eine Prognose und Bewertung anhand der neuen Situation vor.”' Zum
anderen schlie3t die Rechtsprechung die Anwendbarkeit des KmhW in Fillen der vorausge-
gangenen staatlichen Beihilfe nicht grundsitzlich aus. Zutreffend verlangt sie eine auf den
konkreten Einzelfall bezogene Priifung. So schliele der Umstand, dass ein 6ffentliches Un-
ternehmen seiner Tochtergesellschaft bereits eine als Beihilfe einzustufende Kapitaleinlage
hat zukommen lassen, nicht a priori die Moglichkeit aus, dass die spatere Kapitaleinlage das
Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers erfiillt.”

Zu Recht wandten die Mitgliedstaaten und die Teilnehmer der Konsultation daher
ein,”® dass weder der Tatbestand von Art. 107 Abs. 1 AEUV noch die von der Kommission
angefithrten Entscheidungen der Unionsgerichte die im Ergebnis kiinstliche Einschrinkung
des Anwendungsbereichs des KmhW tragen. Die Kommission griff die Kritik auf und dn-
derte schlieBlich die umstrittene Einschrinkung dahingehend, dass die frithere Beihilfe bei
der Beurteilung zu berticksichtigen sei, sofern marktwirtschaftlich agierende Kapitalgeber

diese gewéihren.984

(3) Marktkonformitit bei GrundstiicksveraufSerungen
Kritisiert wurde zudem, dass die Kommission in ihrem Entwurf die Méglichkeit der 6ffent-

lichen Hand, zur Ermittlung des Markt- und Verkaufspreises von Grundstiicken fir die Ver-

B Nigl. Stibener de Mora, Sarah Patricia, EuZW 2016, 685, .
%2 EuG, 15.9.1998, Rs. T-11/95 (BP Chemicals), Rn. 170; in diese Richtung auch EuG, 2.3.2012, verb. Rs. T-

29/10 u. T-33/10 (ING/Kommission), Rn. 99 ff., bestitigt durch EuGH, 3.4.2014, Rs. C-224/12 P
(ING), Ra. 37, siche zur Rechtssache ,, ING/Kommission® ferner Kapitel 5, C.IV.2.

Vel etwa  folgende  Stellungnahmen:  Niederlande,  Schreiben  des  Niederlindischen
Wirtschaftsministeriums [ohne Datum], S.1 ff.; Deutschland, Mitteilung der Bundesregierung der
Bundesrepublik Deutschland an die Europiische Kommission vom 14.3.2014, S. 1 ff.; Schweden,
Ministerium fir Unternehmen, Energie und Kommunikation, vom 30.3.2014, S. 6 ff.; European
Association of Public Banks (EAPB), vom 24.2.2014, S. 2 ff.; European Association of Mutual Guarantee
Societies (AECM), vom 14.3.2014, S. 2 ff.; Bundesverband Offentlicher Banken Deutschlands, VOB, e. V.,
vom 20.2.2014, 2 ff.; Bundesverband der Deutschen Industrie e. V. (BDI), vom 28.3.2014, S. 6 {f,;
Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V. (DIHK), vom 16.3.2014, S. 14 ff.; Verband Deutscher
Biirgschaftsbanken e. V., vom 3.3.2014, S. 4. ff.; Die Deutsche Kreditwirtschaft, vom 10.3.2014, S. 3 ff.;
Ryanair, vom 14.3.2014, S. 5 ff.; Centre of European Law, King’s College London, vom 14.3.2014, S. 7 f.

Beihilfebegriff-Bek., Rn. 106, siche dazu auch Kapitel 3, B sowie Kapitel 4, B.II1.2.g).

983

984
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duBerung auf Sachverstindigengutachten zurlickzugreifen, als nachrangige Methode ein-
stufte und damit die Zulissigkeit dieser Methode faktisch ausschloss.” Dem Kommissions-
entwurf zufolge hitte die Marktkonformitit des Verkaufspreises nur dann mithilfe von
Benchmarking- oder anderen sachverstindigen Bewertungsmethoden festgestellt werden
koénnen, wenn die Feststellung anhand empirischer Methoden wie der Pari-passu-Transak-
tion oder eine Ausschreibung ausgeschlossen ist.”*

Die Mitgliedstaaten und konsultierten Einrichtungen hielten den Riickgriff auf Sach-
verstindige dagegen fiir notwendig und tblich, da Sachverstindigengutachten erheblich die
Transaktionskosten senkten. Hinzu kommt, dass die Kommission die Wertermittlung durch
Sachverstindigengutachten in ihrer Grundstiicksmitteilung, die mit der Bekanntmachung
zum Beihilfebegriff aufgehoben werden sollte, noch als gleichrangige Methode der Werter-

mittlung ansah.”’

Dies fuhrt zu einer Verschirfung des Kontrollmal3stAbs. Fir die Mitglied-
staaten hitte dies zur Folge gehabt, dass Grundstiickstransaktionen regelmillig nur noch
tber eine Ausschreibung hitten abgewickelt werden kénnen. Einer gestaltenden Standort-
und Entwicklungspolitik der Mitgliedstaaten wire damit praktisch der Boden entzogen wor-
den.”® In Reaktion auf die Kritik inderte die Kommission auch diesen Punkt vollstindig ab
und l6ste die Hierarchie zwischen den Bewertungsmethoden auf. So belege die Ausschrei-
bung oder Pari-passu-Transaktion direkt und spezifisch ihre Marktkonformitit. Allerdings
bedeute dies nicht, dass eine Transaktion, die auf andere Weise zustande gekommen sei,
automatisch den Marktbedingungen widerspreche. So kénne die Marktkonformitit immer

auch anhand eines Benchmarkings oder anderer Bewertungsmethoden gepruft werden.”

Allerdings schlieBt die Kommission es aus, einen einmal im Wege einer Ausschreibung oder

% Stellungnahme Italiens, Schreiben der Stindigen Vertretung Italiens bei der EU vom 31.3.2014, S. 2;

Stellungnahme Finnlands, Schreiben des Finnischen Arbeits- und Wirtschaftsministeriums vom 1.4.2014,
S.4; Stellungnahme der Kanzlei Nysingh advocaten-notarissen B.V., vom 14.3.2014, S. 4 ff;
Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbinde, vom 14.3.2014, S. 2 ff;
Stellungnahme der Convention of Scottish Local Authorities (COSLA), Mirz 2014, S. 3.

Abschnitt 4.2.3.3, Nr. 100 ff. des Entwurfs (Referenznummer HT.3639, abrufbar unter:
https://ec.europa.cu/competition/consultations/2014 state aid notion/index en.html, (Abruf
17.10.2020).

Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkiufen von Bauten oder
Grundstucken dutch die 6ffentliche Hand, (97 /C 209/03), ABL. C 209, 10.7.1997, Nt. 2, S. 4 £, siche zum
Private Vendor Test Kapitel 3, C.I.

In diese Richtung die Stellungnahme Dinemarks (simtliche Stellungnahmen sind abrufbar unter
https://ec.curopa.cu/competition/consultations /2014 state aid notion/index en.html, (Abruf
17.10.2020).

% Beihilfebegriff-Bek. Rn. 97.

986

987

988
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einer Pari-passu-Bewertung ermittelten Marktpreis nachtriglich durch ein Sachverstindigen-
gutachten zu erschiittern.”” Mit anderen Worten kénnen die einzelnen Methoden nicht ge-
geneinander ausgespielt werden. Der Ansatz ist zutreffend, da auf diese Weise eine miss-
brauchliche Anwendung der Methoden verhindert werden kann. Auf der anderen Seite ist
zu beriicksichtigen, dass es Privaten in den Grenzen der Rechte und Pflichten aus dem im
Vorfeld einer Transaktion begriindeten vorvertraglichen Schuldverhiltnis freigestellt ist, sich
fir oder gegen eine Transaktion zu entscheiden. Insofern ist der bethilferechtliche Maf3stab

der Kommission strenger.

@) Uberschneidung von V ergabe- und Beihilferecht

Kiritisiert wurde schlieflich, dass die Kommission in ihrem Entwurf konkrete Vergabever-
fahrensarten aus den Vergaberichtlinien als per se geeignete bzw. ungeeignete Methoden zur
Herstellung der Marktkonformitit qualifizierte und auf diese Weise beihilferechtliche mit
vergaberechtlichen Fragen vermengte.”"' So seien nach dem Entwurf ein offenes Verfahren
sowie ein nicht offenes Verfahren mit Blick auf die Anforderungen an das KmhW ,,akzep-
tabel“””?, Die weiteren Vergabeverfahrensarten fiihrte sie nicht auf, sodass der Eindruck hitte
entstehen kénnen, die weiteren nach den Vergaberichtlinien zuldssigen Vergabeverfahrens-
arten gentigen den Anforderungen des KmhW nicht. Die Mitgliedstaaten befiirchteten zum
einen, dass staatliche Malnahmen, die nicht den strengen Vergabevorschriften geniigen, au-
tomatisch eine Beihilfegewihrung implizieren und zum anderen, dass mit der Mitteilung der
Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien stillschweigend auf Falle erweitert werde, fir die

sie nicht vorgesehen seien.””

? Beihilfebegriff-Bek. Rn. 97, dortige Fubnote (153) und den Verweis auf EuG, 28.2.2012, verb. Rs. T-
268/08 u. T-281/08, (Land Burgenland), bestitigt durch EuGH, 24.10.2013, verb. Rs. C-214/12 P,
C-215/12 P u. C-223/12 P (Land Burgenland), Rn. 95.

P Abschnitt 4.23.1, Nr.93f des Entwurfs (Referenznummer HT.3639, abrufbar unter:
https://ec.curopa.cu/competition/consultations /2014 state aid notion/index en.html, (Abruf
17.10.2020); vgl. Stellungnahme Frankreichs, Schreiben der Stindigen Vertretung Frankreichs bei der EU,
vom 31.3.2014, S. 7; Stellungnahme des Vereinigten Kénigreichs, Schreiben der Stindigen Vertretung des
Vereinigten Konigreichs bei der EU, S. 5; Stellungnahme Spaniens, Mitteilung der Stindigen Vertretung
Spaniens bei der EU vom 13.3.2014, S. 8; Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen
Spitzenverbidnde, vom 14.3.2014, S. 2.

%2 Abschnitt  4.23.1, Nr.93f des Entwurfs (Referenznummer  HT.3639, abrufbar unter:

https://ec.europa.cu/competition/consultations/2014 state aid notion/index en.html, (Abruf

17.10.2020).

Stellungnahme des Vereinigten Konigreichs, Schreiben der Stindigen Vertretung des Vereinigten

Konigreichs bei der EU, S. 5; Stellungnahme des Conseil des Communes et Régions d'Europe (CCRE),

vom 14.3.2014, S. 6.; Stellungnahme der Confederation of Danish Industry (DI), vom 12.3.2014, S. 3;

Verband kommunaler Unternehmen e. V.; a. A. dagegen der Bundesverband der Deutschen Entsorgungs-

, Wasser- und Rohstoffwirtschaft e. V. (BDE), der zur Feststellung der Marktkonformitit explizit

Verfahren nach den Vorschriften der Vergaberichtlinien fordert, Stellungnahme vom 11.3.2014, S. 3.
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Die Kritik war berechtigt, denn zum einen ist nicht nachvollziehbar, warum nur be-
stimmte Vergabeverfahrensarten geeignet sein sollen, das KmhW zu erfiillen und eine Be-
glinstigung auszuschlieBen. Denn nach den Vergaberichtlinien gilt fiir alle Verfahrensarten,
dass der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot bzw. das mit dem besten Preis-
Leistungs-Verhiltnis zu erteilen ist.” Zum anderen hitte die Kommission auf diese Weise
den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien durch die Hinterttr auf Fille erweitert, fiir
die sie nicht explizit vorgesehen sind. Nicht nur, dass es hierfur der entsprechenden Rechts-
grundlage bedurft hitte, der Ansatz der Kommission hitte zudem dazu gefiihrt, dass das
KmhW eine Begtinstigung bescheinigt, obwohl méglicherweise gar keine vorliegt. Im Ergeb-
nis wiren elementare Unterschiede zwischen dem Beihilfe- und Vergaberecht eingeebnet.

Beide Materien sind wesensverwandt und komplementir.”” Sie tragen auf unter-
schiedlichen Ebenen dazu bei, ,,das gemeinsame Ziel, den freien Warenverkehr zwischen
Mitgliedstaaten unter unverfilschten Wettbewerbsbedingungen sicherzustellen*””. Das zeigt
sich daran, dass die Rechtsmaterien an unterschiedliche staatliche Handlungen und deren
Wirkungen ankntipfen: Das Beihilferecht soll Ungleichheiten in den Wettbewerbsbedingun-
gen verhindern, die nicht in den natiirlichen Unterschieden in den Produktions- und Leis-
tungsbedingungen wurzeln, sondern, die auf staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewiht-
ten Beihilfen beruhen” und die Konkurrenzunternehmen in ihrer wirtschaftlichen
Entfaltung beeintrichtigen.””® Davon sowie von der klassischen staatlichen Wirtschaftsver-
waltung, die reguliert und fordert, ist die unmittelbare Teilnahme der 6ffentlichen Hand als

Anbieter oder Nachfrager von Leistungen zu unterscheiden””

. Dienstleistungen und Sach-
gtter, die der Staat zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben benétigt, beschafft er, indem er am
Markt nach den erforderlichen Leistungen fragt und an Private Offentliche Auftrige
vergibt.""” Aus diesem Grund sind die Rechtsmaterien auch unterschiedlichen Politikberei-

chen zugeordnet: das Vergaberecht zihlt zur Binnenmarktpolitik, das Beihilferecht zur Wett-

?* Vgl. Art. 67 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU lautet: ,,Die ffentlichen Aufiraggeber erteilen unbeschadet der fiir den

Preis bestimmter Lieferungen oder die Vergiitung bestimmter Dienstleistungen  geltenden nationalen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften den Zuschlag anf der Grundlage des wirtschaftlich giinstigsten Angebots.* sowie ferner
Erwigungsgrund 89.

Hertwig, VergabeR 2008, 589, 597

6 EuGH, 20.3.1990, Rs. C-21/88 (Du Pont de Nemours SpA), Rn. 20; Barfosch, EU-BeihR, Einl., Ra. 12;
Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 111.

P Weides, AwD-BB 1963, 295, 297; Ose, Beihilfen und MaBnahmen gleicher Wirkung, 35.
8 Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 30 f.

Briining, in: Schulte/Kloos/Apel, Hb. Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 1.
Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 59.
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bewerbspolitik. Das richtliniendeterminierte Vergaberecht dient der Herstellung des Binnen-
marktes fiir 6ffentliche Auftrige durch Offnung der nationalen Beschaffungsmirkte und Be-

1001 ;

seitigung der Handelshemmnisse,"” indem durch unionsrechtliche Verfahrensvorgaben,'*”

1003 100

Prozeduralisierung'™” und Konkretisierung'™* der Grundfteiheiten dem Grundfteiheitsbe-
rechtigten die Teilnahme am Wettbewerb um binnenmarktrelevante staatliche Auftrige er-
moglicht wird.""” Demgegentiber zielt das Beihilferecht auf den Schutz des Wettbewerbs,

1006

indem es staatlich vermittelte Vorteile in den Blick nimmt ™, die der Annahme eines not-

malen Handelsgeschiftes entgegenstehen.'"”

Als Folge der weiten Auslegung des Beihilfetatbestandes sowie der wirkungsorien-
tierten Prifung unterliegt die Beschaffungstatigkeit zugleich den Anforderungen der beihil-
ferechtlichen Verhaltenskontrolle durch die Art. 107 ff. AEUV.""® Wechselseitige Vertrags-
bezichungen zwischen Staat und Privaten fallen daher grundsitzlich in den
Anwendungsbereich der Beihilfevorschriften, sofern sie marktuniibliche Vorteile begriin-
den." Anders wire es, wenn Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV zum Beispiel einen auf 6ffent-
liche Auftrige zugeschnittenen Ausnahmetatbestand enthielte, der den Bereich der 6ffentli-
chen Auftragsvergabe aus dem Beihilferecht ausgeklammerte.'”’ Umgekehrt wirkt das
Vergaberecht in das Bethilferecht, wenn es um die Frage geht, ob der Staat im Rahmen eines
Erwerbsgeschiftes eine beihilfefreie, d. h. marktiibliche Vergiitung zahlt. Denn ein ord-
nungsgemailes Vergabeverfahren indiziert die marktkonforme Beschaffung, weshalb der An-
satz der Kommission, die strenge Formalisierung und Prozeduralisierung des Vergaberechts

auf das KmhW zu tGbertragen, nahe liegt. Allerdings tibersieht der Ansatz, dass die Nichtbe-

achtung der Vergabevorschriften nicht automatisch zu marktuntblichen Vorteilen fiihrt, was

" EuGH, 16.9.1999, Rs. C-27/98 (Metalmeccanica), Rn. 26; EuGH, 12.12.2002, Rs. C-470/99 (Universale

Bau), Ra. 89; Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 66; Fuchs, in: G. Kirchhof/Korte/Magen,

Offentliches WettbewerbsR, 1-118, 18; Herswig, VergabeR 2008, 589, 596.

Vgl. nur 1. Erwigungsgrund Richtlinie 2014/24/EU: ,,Die VVergabe dffentlicher Auftrige durch oder inr Namen

von Behorden der Mitgliedstaaten hat im Einklang mit den im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Enropdischen Union

(AEUV) niedergelegten Grundsdtzen zu  erfolgen, insbesondere den Grundsitzen des freien Warenverkebrs, der

Niederlassungsfreibeit und der Dienstleistungsfreibeit sowie den sich darans ableitenden Grundsétzen wie Gleichbebandlung,

Nichtdiskriminierung, gegenseitige Anerkennung, 1V erhdltnismalfigkeit und Transpareng.|...]*.

1003 Foehs, in: G. Kirchhof/Korte/ Magen, Offentliches WettbewerbsR, 1-118, 32

1004 Kiibling/ Huerkamp, in: Sicker/Montag, MuKo WettbewerbR, Bd. 3, Einl,, Rn. 6.

1005 Dreber, in: Immenga/Mestmicket, WettbewerbR, Bd. 2, Teil 2, Vor. §§ 97 GWB, Ra. 6.

1006 Mestmiicker/ Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, WettbewetbR, Bd. 3, B., Art. 107 Abs. 1, Ra. 77; Hertwig,
VergabeR 2008, 589, 597.

Y97 Bartosch, EU-BeihR, Einl., Rn. 12.

1008 Heidenbain, in: dets., Hb BeihR, § 4, Rn. 4; Kaelble, in: Muller-Wrede/Aicher/Beckmann, Kompendium
VergR, 8.

1009 yon Engelhardt/ Kaelble, in: Miller-Wrede, GWB-Kommentar, § 103 GWB, Rn. 23.
1010

1002

Cremer, in: Behrens, Europiisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 143, 151.
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im Ergebnis gegen die Vorgabe bestimmter Vergabeverfahrensarten zur Erfillung des
KmhW spricht.

Der Kritik folgend modifizierte die Kommission sodann die Anforderung und stellte
in der Fulinote klar, dass die Verwendung der Bezeichnung ,,offen keinem spezifischen
Verfahren gemil3 den Vergaberichtlinien entspreche, sondern auf die Rechtsprechung der
Unionsgerichte zurtickgehe und die materiellen Bedingungen aus dieser Rechtsprechung un-

beriihrt bleiben.'™"

cc) Bewertung

Die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff ist in der Gesamtschau die umfassendste Darstel-
lung der aus Sicht der Kommission bis 2016 ergangengen mal3geblichen Rechtsprechung der
Unionsgerichte zum KmhW.""* Sie gibt dem Rechtsanwender erste Orientierung bei dessen
Anwendung. Allerdings ist dabei Vorsicht geboten, denn in der Tendenz legt die Kommis-
sion den Beihilfetatbestand darin weit aus.'”” Dies zeigte sich bereits im Entwurf, in dem sie
zunichst strengere Anforderungen an die Erfiillung des KmhW stellte. Sie erginzte Passagen
aus Entscheidungen der Unionsgerichte sowie ihren Beschlissen um neue [jberlegungen,
die nicht von der Entscheidungspraxis der Gerichte gedeckt sind. Die Kritik daran griff sie
im Wesentlichen auf und milderte den Mal3stab in den fir die Praxis auf den ersten Blick
relevanten Details ab. Die Bekanntmachung kann daher zwar Hilfestellung fiir den Rechts-
anwender liefern, sie ersetzt jedoch nicht die kritische Auseinandersetzung mit dem Beihil-
fentatbestand und der Rechtsprechung der Unionsgerichte, die gemal3 Art. 19 Abs. 1 Satz 2
EUYV 2zur letztverbindlichen Auslegung Giber das Unionsrecht berufen sind.

C. Zusammenfassung
Die Untersuchung zeigt, dass das KmhW durch mehrere europiische Akte etabliert ist. Es

zeichnet sich insofern das Bild der zunehmenden Verrechtlichung des KmhW ab. Verrecht-
lichung beschreibt in diesem Zusammenhang das stetige Anwachsen des normierten Be-
reichs, der sich dadurch kennzeichnet, dass normativ geregelte Tatbestinde in weitere Tat-

bestinde untergliedert werden, mit der Folge der Detaillierung und Spezialisierung einerseits

1 Beihilfenbegriff-Bek., Rn. 89, dort FuBnote 146.

1012 Soltész spricht in Bezug auf die veréffentlichte Entwurfsfassung, die im Wesentlichen unveridnderte

Grundlage der veréffentlichten Bekanntmachung war, von einem ,,handwerklichen Meisterstiick®, vgl.
Soltész, NJW 2014, 3128, 3129.

B Solrésy, NTW 2014, 3128, 3129.
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sowie Einbeziehung neuer, zuvor ungeregelter Lebenssachverhalte andererseits."”"* Der For-

1015 hach einer breiteren sekundirrechtlichen Grund-

derung des 67. Deutschen Juristentages
lage fiir die Anwendung des KmhW wird schlieflich mit der Bekanntmachung der Kommis-
sion zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV''
zumindest auf der Ebene des Soft Laws entsprochen.

Die kontinuierliche Prizisierung und Fortentwicklung der Bestandteile des KmhW
sowie seiner Abwandlungen reicht bis in die 1960er Jahre zuriick. Urspriinglich in Einzelfal-
len herangezogen und zunichst angedeutet in zwei Rechtsakten tiber Beihilfen zugunsten
des Schiffs- und Stahlbaus aus 1981 entwickelte die Kommission das Prinzip stetig in ihrer
Entscheidungspraxis weiter. Zur Erlduterung ihres Verstindnisses von der Reichweite und
Grenze des Beihilfetatbestandes und damit vom KmhW griff die Kommission bislang auf
nicht in den Vertrigen normierte Handlungsformen wie Mitteilungen, Bekanntmachungen,
Leitlinien und Leitfiden, zusammenfassend als Mitteilungen bezeichnet, zuriick. Hervorzu-
heben sind die Mitteilung der Kommission zu Beteiligungen der 6ffentlichen Hand am Ka-
pital von Unternehmen (Bulletin EG 9-1984), in der sie den Fremdvergleichsmal3stab erst-
mals konkretisierte, die Mitteilung iiber Beihilfen zugunsten 6ffentlicher Unternehmen in der
verarbeitenden Industrie (93/C 307/03), in der sie den MaBstab und Anwendungsbereich
darlegte sowie die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff aus 2016, die die bis dahin relevante
Rechtsprechung zum KmhW zusammenfasst.

Anlass fir die Mitteilungen gaben zumeist praktische Probleme der Kommission bei
der Bewiltigung der ihr mit den Vertrigen zugewiesenen Beihilfeaufsicht, die eine Klarstel-

lung ihres Standpunktes1017

zu den vertraglichen Pflichten der Mitgliedstaaten oder aber eine
Erlduterung ihrer Vorgehensweise bei der Bewertung beihilferelevanter Sachverhalte erfor-
derten. IThr geht es dabei vor allem um Transparenz und Vorhersehbarkeit fiir die Rechtsan-

wender,'""®

wie sie bestimmte Fille handhaben und entscheiden wird. In den Mitteilungen
erldutert die Kommission anhand der Rechtsprechung der Unionsgerichte entweder positiv

die fur die Bestimmung des Beihilfebegriffs mal3geblichen Kriterien, einschlieBlich der Be-

% Klogpfer, VVDSRL 40 (1982), 63, 68.

"5 Dentscher Juristentag, DVBI 2008, 1490, 1490,

W16 Zur Beihilfebegriff-Bek. siche Fulinote 30.

T Soltész, NJW 2014, 3128, 3129.

108 Appelt, Beihilfenverbot fir 6ffentliche Unternehmen, 28.
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standteile und Voraussetzungen des KmhW, oder grenzt negativ Beihilfen und beihilfever-
dichtige Mal3nahmen von solchen ab, die ihrer Auffassung nach keine Beihilfen darstel-
len.'""

Methodisch handelt es sich um eine Auslegung und normausfillende Erginzung, da
mit Hilfe der klassischen Auslegungsmethoden dem Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV
nur ein abstrakter Aussagerahmen zu entnehmen ist, der nicht alle erforderlichen Kriterien
liefert, um den Beihilfetatbestand auf einen Sachverhalt konkret anwenden zu kénnen.'™ In
Umfang und Detaillierungsgrad der Texte zeigt sich aber auch ein selbstbewusster Gestal-
tungsanspruch der Kommission,'""” der die Beihilfenkontrolle Schritt fiir Schritt ausweitet
und auf diese Weise zu Harmonisierungspolitik durch die Hintertiir fithrt.'"” Daran dndert
nichts, dass sie dabei einen ihr von den Vertragen und den Mitgliedstaaten wohl zugebilligten
Gestaltungsspielraum nutzt.'"”

Die Mitteilungen sind in erster Linie an die Mitgliedstaaten, ihre Beh6rden und be-
troffene Unternehmen gerichtet und tberwiegend nach Sektoren und staatlichen Finanzie-
rungsinstrumenten unterteilt. Die vollzugsbezogenen Mitteilungen stiitzt die Kommission in
der Regel nicht auf spezielle Ermichtigungsgrundlagen.'” Die Mitgliedstaaten sowie Rechts-
anwender sind an die Inhalte nicht gebunden. Um Rechtswirkungen zu erzeugen, miissten
sie nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung auf entsprechenden Rechts-
grundlagen beruhen. Normersetzenden oder -vertretenden Mitteilungen steht zudem der pri-
mirrechtlich in Art. 290 Abs. 1 AEUV abgesicherte Vorbehalt entgegen, wonach der Uni-
onsgesetzgeber die wesentlichen Elemente einer Regelung selbst festzulegen hat.'"”
Rechtsnatur und Bindungswirkung der Mitteilungen sind inzwischen im Wesentlichen ge-
klirt."”® Thre fehlende rechtliche Verbindlichkeit sowie die ihnen dennoch zukommende In-
formations-, Aufklirungs- und Rechtssicherheitsfunktion'” fithren zur Einordnung der Mit-

teilungen zumindest als Soft Law.!0%

1019 py, Adam, Mitteilungen der Kommission, 20.
1020 Brohm, Mitteilungen der Kommission, 191.
2 Gundel, BEuZ\W 2016, 606, 606.

1022 Stobener, EuZW 2014, 124, 690 zur Beihilfebegriffsbekanntmachung; siehe auch zur Kritik ausufernder
Tertidrrechtlich Normsetzung, Bérnstiel, in: ders./Bungenberg, EUBeihR, Einl.,, Ra. 6.

1023 Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 12.

"% Brobm, Mitteilungen der Kommission, 40.

%5 Sehwarze, EuR 2011, 3, 17.

1926 Anders noch 2003 Heidenhain, in: ders., Hb BeihR, § 14 Rn. 42 ff.

Y27 Miitler-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 409; H. Adam, Mitteilungen der Kommission, 73

1928 Die Terminologie ist uneinheitlich, siche dazu Graevenitz, BEuZW 2013, 169, 169; Birnstiel, in:
ders./Bungenbetg, EUBeihR, Einl., Ra. 5.
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Aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, die Mitteilungen allgemein zu beriicksichtigen. Mitteilungen wir-
ken daher vor allem faktisch, indem der Rechtsanwender auf die Beachtung der darin darge-
legten Standpunkte und Auffassungen durch die Kommission vertraut und dieses Vertrauen

1029 llIl(i

durch den im Unionsrecht anerkannten 6ffentlich-rechtlichen Vertrauensschutz-
Gleichbehandlungsgrundsatz als konkrete Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 2
EUV, Art. 19 Abs. 1 EUV geschiitzt ist.'""

Die eingeschrinkte Moglichkeit zur gerichtlichen Uberpriifung der Mitteilungen
durch die Mitgliedstaaten'”" mildert die hiufig beratende Funktion, die ihnen im Vorfeld der
Veroffentlichung und der offentlichen Konsultation der Entwurfsfassungen zukommt,
ab,'”* wodurch in der Regel eine breitere Akzeptanz entsteht.

Faktisch kanalisiert die Kommission mit Mitteilungen die Lesart der Wettbewerbs-
vorschriften.'”” Befolgen die Mitgliedstaaten und Rechtsanwender die Mitteilungen, drohen

1034 (weshalb ihnen eine natiirliche Autoritit zu-

keine negativen Reaktionen der Kommission,
kommt."” Indem Mitteilungen vorhandenes Recht etliutern, konkretisieren und Ausle-
gungsergebnisse prisentieren, entfalten sie eine erhebliche praktische Wirkung auf die
Rechtsanwendung durch die Behdrden in den Mitgliedstaaten und auf die privaten Rechts-
anwender. Mitteilungen erweisen sich insoweit als flexibles Instrument der Verbundsteue-
rung,'” dass die Anwendung der Beihilfevorschriften im Sinne der Kommission sicherstellt

und einen Beitrag zur Schaffung von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz leistet.'"’

% EuGH, 13.12.2012, Rs. C-226/11 (Expedia), Rn. 28; EuGH, 2.12.2010, Rs. C-464/09 P (Holland Malt),
Rn. 47; EuGH, 28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P u. C-213/02 P
(Dansk Retindustti), Rn. 209; EuG, 18.7.2005, Rs. T-241/01 (Scandinavian Aitlines System AB), Rn. 64;
EuG, 3.4.2003, Rs. T-119/02 (Royal Philips), Rn. 242; EuG, 30.4.1998, Rs T-214/95 (Vlaams Gewest),
Rn. 89.

1030 Brohm, Mitteilungen der Kommission, 95; Graevenitz, EuZ\W 2013, 169, 169; Frenz, WRP 2010, 224, 224,
Thomas, EuR 2009, 423, 427; Miiller-Graff, EuR 2012, 18.

Immenga, in: Immenga/Korber, Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 12.
1032 gy Adam, Mitteilungen der Kommission, 73

1% Frenz, WRP 2010, 224, 224; Pampel, EuZ\W 2005, 11, 12.

5% Gundel, BuZW 2016, 606, 606; Graevenitz, EuZW 2013, 169, 169; Frenz, WRP 2010, 224, 224.

"5 Thomas, BuR 2009, 423, 438.

1036 pp, Adam, Mitteilungen der Kommission, 107; Immenga, in: Immenga/Ko6rber, Kommission zwischen
Gestaltungsmacht und Rechtsbindung, 9, 24.
Danwitz, in: Danwitz, Rechtsfragen, 13, 29.

1031

1037
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Kapitel 5 — Das Kriterium in der Rechtsprechung der Unions-

gerichte

In den vorangegangenen Kapiteln ging es um die europaverfassungsrechtlichen Wurzeln des
KmhW, die Anwendung in der Beihilfeprifung samt den 6konomischen Grundlagen sowie
die Abwandlungen des Kriteriums und dessen Entwicklung in den Rechtsakten der Union.
Im Folgenden soll untersucht werden, wie das KmhW von den Unionsgerichten verstanden
und rezipiert wird. Dazu ist zunichst zu beleuchten, ob und in welchem Umfang die An-
wendung des KmhW durch Kommission, Mitgliedstaaten und Betroffene gerichtlich zur
Uberpriifung gestellt werden kann. Wie wird das KmhW zum Gegenstand von gerichtlichen
Auseinandersetzungen und wie gestaltet sich die Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf
das Kriterium. Im Anschluss daran sollen die Maf3stibe der Unionsgerichte in Bezug auf das
KmhW entlang typischer Konstellationen, in denen das Kriterium zum Tragen kommt, her-
ausgearbeitet werden. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, wie sich das Prozessrisiko der
Mitgliedstaaten gestaltet. Welche sind die MaB3stibe, an denen sich die Mitgliedstaaten im

Kontext des KmhW zu orientieren haben?

A. Rechtsschutz vor den Unionsgerichten
Die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige ist mit Art. 19

Abs. 1 Satz 2 EUV, Art. 251 ff. AEUV dem EuGH als Aufgabe zugewiesen. Den gemeinsa-
men Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten folgend kommt dem EuGH im Institutio-
nengefiige der Union damit die Rolle der dritten Gewalt zu, die die Einhaltung des Rechts
durch Exekutive und Legislative kontrolliert."” Mit Blick auf das Beihilferecht betont der
EuGH in stindiger Rechtsprechung, dass der Beihilfebegriff als objektiver Rechtsbegriff der
umfassenden gerichtlichen Kontrolle unterliegt.'” Ob eine staatliche Ma3nahme in den An-
wendungsbereich von Art. 107 Abs. 1 AEUYV falle, ist ,,grundsitzlich unter Berticksichtigung

der konkreten Umstinde des bei ihm anhingigen Rechtsstreits und des technischen oder

'8 [Wegner, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 4.

% EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange, echem. France Télécom), Rn. 87; EuGH, 4.9.2014, verb.
Rs. C-533/12 P u. C-536/12P (SNCM), Rn. 15; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Paribas),
Rn. 100, EuGH, 2122009, Rs.C-89/08P (Kommission/Itland), Rn.72; Wollenschiiger, in:
Birnstiel/Bungenbetg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 508 £.; Schroeder/ Sild, EuZW 2014, 12, 14.
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komplexen Charakters der von der Kommission vorgenommenen Beurteilungen umfassend
zu priifen.'"

Zum Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung wird das KmhW durch die Anfechtung
im Wege der Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 Abs. 1 Satz 1 AEUV von Entscheidungen der
Kommission im Sinne des Art. 288 Abs. 5 AEUV mit der sie feststellt, dass eine Mal3nahme
eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist. Klagebefugt sind der betreffende Mit-
gliedstaat, Art. 263 Abs. 2 AEUV, Art. 51 Satzung des EuGH, oder Unternehmen im Sinne
des Unionsrechts, vgl. Art. 263 Abs. 4 und Art. 256 Abs. 1 Satz 1 AEUV. Zulissigkeitsvo-
raussetzung der Nichtigkeitsklage von Unternehmen ist ihre unmittelbare Betroffenheit, die
gegeben ist, wenn sich die angefochtene Entscheidung auf die individuelle Interessen- oder
Rechtslage auswirkt und keine weiteren Vollzugsakte notwendig sind. Besteht bei der Um-
setzung keinerlei Ermessensspielraum, ist ferner ohne Belang, ob es eines weiteren Rechts-
aktes, z. B. durch den betreffenden Mitgliedstaat, bedarf. In Fallen von Ruckforderungsent-
scheidungen der Kommission in Beihilfesachen braucht es zwar regelmiBig einen
umsetzenden Verwaltungsakt der Mitgliedstaaten, jedoch besteht wegen des Vorrangs des
Unionsrechts,'"*' des unmittelbar anwendbaren Durchfiithrungsverbotes fiir Beihilfen'"** und
des effet utile'*” kein Ermessensspielraum in Bezug auf die Riickforderung nicht genehmig-
ter Beihilfen. Insofern ist das von einer Entscheidung betroffene Unternehmen in der Regel
klagebefugt. Konkurrenten von potentiell Beihilfe begtinstigten Unternehmen konnen, so-
fern sie eine unmittelbare Betroffenheit fur sich geltend machen kénnen, die falsche Anwen-
dung des KmhW, in deren Folge die Kommission vermeintlich von der Beihilfefreiheit einer
Mafinahme ausgeht, in der Regel nicht zielfithrend riigen. Hierzu wird es ihnen an den erfor-

derlichen Informationen fehlen.

" EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange), Rn. 87; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Paribas u.
BNL), Ra. 100; EuGH, 22.12.2008, Rs. C-487/06P (British Aggregates), Rn. 111; EuGH, 16.5.2000, Rs. C-
83/98P (Ladbroke Racing Ltd.), Rn.25; EuG, 28.2.2012, vetb. Rs.T-268/08 u. T-281/08 (Bank
Burgenland), Rn. 49; EuG, 17.12.2008, Rs. T-196/04 (Flughafen Chatleroi), Rn. 40/41; EuG, 17.10.2002,
Rs. T-98/00 (Linde), Rn. 40; vgl. auch Wegner, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19, Ra. 25; zum
Rechtsschutz Weiff, ZHR 2016, 80.

1 BuGH, 15.7.1964, Rs. C-6/64 (Costa/E.N.E.L), Slg. 1964, 1253 (1272).

1042 EuGH, 11.12.1973, Rs. 170/73 (Lotenz), Ra. 8; siche zum effet utile und der wirkungsorientierten Prifung
von Beihilfen nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte Kapitel 2, A.IIL2.

" BuGH, 21.9.1983, Rs. 205/82 (Deutsche Milchkontor), Rn. 19, 22; EuGH, 20. 3.1997, C-24/95 (Alcan),
Rn. 37.
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B. Darlegungs- und Beweislast
Die Unvereinbarkeitsfolge des Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt eine tatbestandliche Beihilfe vo-

raus, fur deren Vorliegen die Kommission grundsitzlich darlegungs- und beweisbelastet ist.
Nach der Rechtsprechung des EuGH darf die Kommission die Annahme, einem Unterneh-
men sei eine staatliche Beihilfe zugeflossen, nicht auf bloe Vermutungen stiitzen. Sie muss
vielmehr den Vorteil und damit die Begiinstigung positiv feststellen, dabei darf sie sich nicht
damit begntigen, dass Anhaltspunkte fiir ein marktkonformes Verhalten des Staates feh-
len.""* Verfiigt die Kommission lediglich iiber fragmentarische und unvollstindige Informa-
tionen, hat sie zu priifen, ob diese eine tragfihige Grundlage fur die Annahme eines begtins-
tigenden Vorteils zugunsten eines Unternehmens bilden.'"*’

Beruft sich ein Mitgliedstaat darauf, er habe sich wie ein marktwirtschaftlich handeln-
der Wirtschaftsbeteiligter verhalten, muss er Nachweise beibringen, aus denen hervorgeht,
dass er die Transaktionsentscheidung wie ein privater Investor getroffen und die 6konomi-
sche Vorteilhaftigkeit und die kiinftige Rentabilitit der MaBnahme bewertet hat."** Aus die-
sen muss hervorgehen, dass er vor oder gleichzeitig mit der Gewihrung des wirtschaftlichen
Vorteils die Entscheidung getroffen hat, mit der Ma3nahme eine Investition vorzunehmen.
Nachtrigliche Bewertungen, d. h. die nach Gewihrung des Vorteils erstellt wurden, sowie
ruckblickende Feststellungen zur tatsachlichen Rentabilitit der durchgefithrten Investition
als auch spitere Rechtfertigungen der tatsichlich gewihlten Vorgehensweise gentigen jedoch
nicht fiir den Nachweis marktkonformen Verhaltens.'™ Denn ein marktwirtschaftlich han-
delnder Wirtschaftsteilnehmer wiirde im Vorfeld einer Malinahme deren erwartete Rentabi-
litit prifen. Ebenso wenig gentigt der Riickgriff auf die typologisierende Bekanntmachung
der Kommission oder sonstige Mitteilungen.'™* Diese geben zwar Anhaltspunkte und Ori-
entierung, welche Anforderungen an die vorzunehmende Prifung gestellt werden, ersetzen

aber nicht die einzelfallbezogene Priifung.'"”

" FuG, 20.9.2012, Rs. T-154/10 (La Poste), Rn. 119, bestitigt durch EuGH, 3.4.2014, C-559/12P (La
Poste); EuGH, 17.9.2009, Rs. C-520/07 P (MTU Friedrichshafen), Rn. 56.

1045 EuG, 20.9.2012, Rs. T-154/10 (La Poste), Rn. 119, bestitigt durch EuGH, 3.4.2014, C-559/12P (La
Poste); EuGH, 17.9.2009, Rs. C-520/07 P (MTU Friedrichshafen), Rn. 56.

194 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 79.

147 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 78 f., mit Verweis auf EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 85.

" Arhold, in: Sicker/Montag, MiiKo WettbewerbR, Bd. 5, Art. 107, Rn. 193; EuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-
228/99 u. T-233/99 (WestLB), Rn. 251.

" Vgl nur Mitteilung 93/C 307/03, Rn. 34, siche zur Mitteilung Kapitel 4, B.IIL.2.b) und zur Rechtsnatur
und der Wirkung von Mitteilungen Kapitel 4, B.IIT.1.
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C. MaBstibe der Uberpriifung der Anwendung des Kriteriums

In den Rechtssachen ,,Claes-Plan®, ,Intermills® sowie ,,LLeeuwarder Papierwarenfabriek®
fand das KmhW erstmals Mitte der 1980er Jahre in Entscheidungen des EuGH Erwih-
nung.'” Allerdings musste der EuGH in diesen Entscheidungen nicht im Einzelnen zu dem
Kriterium Stellung nehmen, da er diese auf andere Gesichtspunkte stiitzen konnte.'"” Fragen
zum Anwendungsbereich und zur Anwendung des KmhW durch die Kommission sind
gleichwohl wiederkehrend Anlass fiir Verfahren vor den Unionsgerichten. RegelmiBig geht
es um den Anwendungsbereich des KmhW, insbesondere dessen Anwendbarkeit auf be-
stimmte staatliche MaB3nahmen und die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Um-
stritten sind zudem der im Einzelfall zugrunde zu legende Investorenmal3stab und die Reich-
weite des Beurteilungsspielraums bei der Anwendung des KmhW durch Mitgliedstaaten und
Kommission. Diskutiert werden ferner, ob Altbeihilfen und der sog. Eigentimereffekt in der
Prifung zu bertcksichtigen sind sowie die Anwendung des KmhW bei der Finanzierung von
Infrastrukturen, wie Hiafen und Flughifen, und die Privatisierung 6ffentlichen Eigentums.
Im Folgenden sollen die in diesen Fragen richtungsweisenden Entscheidungen beleuchtet
und die wesentlichen Entwicklungsstringe des KmhW in der Rechtsprechung der Unions-

gerichte skizziert werden.

I. Gleichbehandlungsgrundsatz und hoheitliche Ma3nahmen
1. Hintergrund
In stindiger Rechtsprechung betonen die Unionsgerichte, dass das KmhW Ausprigung des

Grundsatzes der Gleichbehandlung von &ffentlicher und privater Hand sei.'”” Mittel, die der
Staat einem Unternehmen daher direkt oder indirekt beziehungsweise unmittelbar oder mit-
telbar unter normalen Marktbedingungen zur Verfiigung stelle, seien daher keine Beihilfen
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV."™ Lange gingen Kommission, Unionsgerichte und die
Literatur dabei davon aus, dass das KmhW auf staatliche MaB3nahmen hoheitlicher Art nicht

1050 EuGH, 20.3.1984, Rs. 84/82 (Claes-Plan), EuGH, 14.11.1984, Rs. 323/82 (Intermills), Rn. 33; EuGH,

13.3.1985, Rs. 296/82, 318/82 (Lecuwatder Papierwarenfabrick).

Asendorf, Der private reasonable investot's test, 16; vgl. auch Schlussantrige GA Shnn, 16.1.1985, verb.

Rs. 296/82 u. 318/82 (Leeuwarder Papierwarenfabriek), Slg. 1985, 809, 811 f.

152 EuGH, 4.9.2014, verb. Rs. C-533/12 P und C-536/12 P (SNCM), Rn. 30; EuGH, 29.4.1999, Rs. C-342/96
(Spanien/Kommission), Ra. 41; EuG, 10.5.2000, Rs. T-46/97 (SIC/Kommission (rechtskriftig)), Rn. 78;
EuG, 12.12.2000, Rs. T-296/97 (Alitalia/Kommission (rechtskriftig)), Rn. 80 f.

5% EuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn. 69.

1051
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anwendbar sei. Dies dnderte sich mit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache

,Electricité de France® (,, EDF®).1%%*

2. Rechtssache ,,Electricité de France* (-, EDF*)

Im Mittelpunkt des Streits stand eine Umstrukturierungsmalnahme zugunsten des Unter-
nehmens EDF. Das Unternehmen war 1946 per Gesetz errichtet worden und stand vollstin-
dig im Eigentum des franzésischen Staates. Zur Umstrukturierung der Unternehmensbilanz
16ste Frankreich per Gesetz einen Fremdkapitalposten der EDF auf und wies ihn dem EDF-
Eigenkapital zu. Konkret handelte es sich um Anspriiche Frankreichs als Konzessionsgeber
auf Ricklagen der EDF fur die Erneuerung und Sanierung konzessionierter Netze. Die bei
ithrer Neueinstufung als Eigenkapital normalweise fiir Private anfallende Korperschaftsteuer
erhob Frankreich infolge der gesetzlichen Steuerbefreiung nicht. Die Kommission sah darin
eine Beihilfe zugunsten der EDF und verpflichtete Frankreich zur Riickforderung der nicht
gezahlten Korperschaftsteuer in Hohe von umgerechnet rund 888,89 Mio. Euro.'™

Frankreich war der Auffassung, es handele sich bei der fraglichen Maf3nahme um
eine Investition, die unter Anwendung des KmhW als beihilfefrei einzustufen wire, und er-
hob gegen die Entscheidung der Kommission Nichtigkeitsklage. Im Verwaltungsverfahren
wies die Kommission das Argument Frankreichs zurtick. Das KmhW kénne nur im Rahmen
der Ausiibung wirtschaftlicher Tiatigkeiten gelten und sei bei der Ausiibung von Regulie-
rungsbefugnissen unanwendbar.1% Die Kommission war der Auffassung, dass der Staat Bei-
hilfen an seine Unternehmen, die aus der Rolle des Staates als Steuerbehdrde und den damit
verbundenen Vorrechten resultieren, nicht mit wirtschaftlichen Vorteilen in seiner Rolle als
Anteilseigner gleichsetzen diirfe."””” Mit anderen Worten diirfe der Staat seine Rolle als Tri-
ger Offentlicher Gewalt und Aktiondr nicht vermischen.

Das Gericht erster Instanz wie auch der EuGH stellten indes fest, dass, ausgehend

von dem Grundsatz, wonach zwischen den Verpflichtungen zu unterscheiden ist, die der

1% EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF); Rodrignez-Mignez, EDF, A Leading Case Revisited: The
Application of the Matket Economy Operator Test to Fiscal Measures and the Enetgy Sector; Baeten/ Gan,
EStAL 2013, 546; Melcher, EuZ\W 2012, 576; Kéhler, EStAL 2011, 21; Haberkamm/ Kiihne, BuZ\W 2010, 734;
Bartosch, EStAL 2010, 267; Bartosch, EStAL 2010, 679; Baeten/ Gam, EStAL 2013, 546.

1% Entscheidung 2005/145/EG der Kommission, 16.12.2003, ABL EU 2005, Nr. L 49, S. 9.
1% Entscheidung 2005/145/EG der Kommission, 16.12.2003, ABL EU 2005, Nr. L. 49, S. 9, Rn. 96 ff.
17 Entscheidung 2005/145/EG der Kommission, 16.12.2003, ABL. EU 2005, Nr. L. 49, S. 9, Rn. 96 ff.
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Staat als Anteilseigner hat und den Verpflichtungen, die ihm als Tridger der 6ffentlichen Ge-

1058

walt obliegen, ™ es fiir die Anwendung des KmhW nicht auf die duflere Form einer Mal3-

nahme ankomme.!*’ Maf3geblich — so das EuG — sei die Natur der Mal3nahme und das ver-

" Der EuGH argumentierte zudem mit

folgte Ziel sowie der Rechtsrahmen der Ma3nahme."
der Wirkung der Mal3nahme: So hinge die finanzielle Lage eines beglinstigten 6ffentlichen
Unternehmens nicht von der Form der Vorteilsgewihrung ab, sondern vom Betrag, der ihm
letztlich zuflieBe.'"

Nachdem der EuGH die Entscheidung der Kommission fiir nichtig erklirte, musste
sie die Sache erneut prifen. Wiederum kam sie zu dem Ergebnis, dass das KmhW nicht
anwendbar sei und stufte die MaBnahme erneut als Beihilfe ein.'”* Den Schwerpunkt ihrer
Untersuchung setzte sie auf der Unterscheidung der Rollen Frankreichs als Triger 6ffentli-
cher Gewalt und Anteilseigner und kam zu dem Ergebnis, dass Frankreich mit der Mal3-
nahme keine Rekapitalisierung bezweckte, sondern auf eine ihm zustehende Steuerschuld
verzichtete.

Das Gericht kam,'"” nach dem EDF auch gegen die neue Entscheidung der Kom-
mission auf Nichtigerklirung klagte, zu dem Ergebnis, dass Frankreich sich nicht mit Erfolg
auf das KmhW berufen kénne. Das Gericht legte die vom EuGH entwickelten strengen
Beweisanforderungen zugrunde, wonach eindeutige, objektive und nachpriifbare Nachweise
aus der Zeit der streitigen Ma3nahme belegen miussen, dass der Mitgliedstaat in seiner Ei-
genschaft als Anteilseigner handelte. Nach Auffassung des Gerichts fehlten Nachweise, dass
Frankreich vor oder gleichzeitig mit der Gewihrung des Vorteils die Entscheidung getroffen
hatte, durch den Verzicht auf die Erhebung von Steuern auf die Neueinstufung der Anspri-
che des Konzessionsgebers in die EDF zu investieren. Ebenso fehlten nach Auffassung des

Gerichts Nachweise, die belegen, dass Frankreich die Rentabilitit der Mal3nahme priifte.

1% BuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 79 mit Verweisen auf EuGH, 10.7.1986, Rs. 234/84 (Meura),
Rn. 14; EuGH, 10.7.1986, Rs. 40/85 (Boch), Rn. 13; EuGH, 14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u.
C-280/92 (Hytasa), Rn. 22; EuGH, 28.1.2003, Rs. C-334/99 (Groditzer Stahlwerke), Rn. 134 ff.; EuG,
15.12.2009, Rs. T-156/04 (EDF), Rn. 256 ff., 258.

%% BuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 89; EuG, 15.12.2009, Rs. T-156/04 (EDF), Rn. 256 ff., 258;

vgl. auch Nettesheins, Matket Economic Investor Principle and Taxation: A Comment on Case T-156/04
10 BuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 89; EuG, 15.12.2009, Rs. T-156/04 (EDF), Rn. 256 ff., 258.
%1 EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 91.

1062 Kommission, Beschluss (EU) 2016/154, 22.7.2015, ABL EU 2016, Nr. L. 34, S. 152, uber die staatliche
Beihilfe Frankreichs SA.13869 (C 68/2002) (ex NN 80/2002) zugunsten von EDF, Rn. 126 ff.

%% FuG, 16.1.2018, Rs. T-747/15 (EDF), Rn. 219 ff,; rechtskriftig nach Beschluss EuGH, 13.12.2018, Rs. C-
221/18 P (EDF).
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Nachtrigliche vorgenommene Bewertungen sowie die riickblickende Feststellung der tat-
sachlichen Rentabilitit der vom betroffenen Mitgliedstaat durchgefithrten Mal3nahme als
auch spitere Rechtfertigungen, wie von Frankreich vorgebracht, reichen nicht fiir den Nach-

weis, dass der Staat sich wie ein marktwirtschaftlicher Wirtschaftsbeteiligter verhielt.

3. Bewertung

Der Entscheidung ist darin zuzustimmen, dass das Vorliegen einer Beihilfe nicht von der
Form der zugrundeliegenden Malnahme abhingt. Sachgerecht ist es ferner, die Anwendbar-
keit des KmhW danach auszurichten, in welcher Rolle der betreffende Mitgliedstaat — als
Triger 6ffentlicher Gewalt oder Anteilseigner — handelt."** Dadurch wird sichergestellt, dass
das zugrundeliegende Investitionsverhalten des Mitgliedstaates und nicht die duflerliche
Form, in der es umgesetzt wird, Grundlage der Beurteilung ist. Die Entscheidung ist im
Hinblick auf die hohen Beweisanforderungen jedoch zu Recht nicht ohne Kiritik geblieben.
Denn im Ergebnis ist den Mitgliedstaaten der Nachweis abgeschnitten, dass die Mafinahme
ex-ante wie ex-post nicht begiinstigend wirkt.'"® Uber den Wortlaut von Art. 107 Abs. 1
AEUYV hinaus, der objektiv eine Beglinstigung verlangt, wird damit das ,,richtige” Verhalten
des Staates im Vorfeld einer Mallnahme zur Voraussetzung der Beihilfefreiheit gemacht.

Dies fithrt dazu, dass der Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten eingeengt wird.

II. Investorenmal3stab
1. Hintergrund
Bei der Prifung einer staatlichen MaB3nahme anhand des KmhW stellt sich regelmifBig die

Frage, wie der hypothetische Vergleichsinvestor bzw. Wirtschaftsbeteiligte beschaffen sein
muss. Genitigt fiir die Beihilfefreiheit etwa, dass das Verhalten des Staates einem Investor
entspricht, der sich mit am Markt durchschnittlich erzielbaren Renditen zufriedengibt oder
muss sein Verhalten einem nach maximalen Gewinnen strebenden Investor entsprechen.
Ebenso stellt sich die Frage, ob ein lang- oder kurzfristiger Investitionshorizont fur die Ren-
tabilitit anzulegen ist. Gentigt es daher, dass die Investition sich erst nach vielen Jahren ren-

tiert oder muss diese sich schon nach kurzer Zeit amortisiert haben?

2. Rechtssache ,,Neue Maxhiitte Stahlwerke*
In der Rechtssache ,,Neue Maxhiitte Stahlwerke® prizisierte das Gericht erster Instanz den

InvestorenmaBstab, der dem KmhW zugrunde liegt. In dem Rechtsstreit ging es um die

1064 Cyndecka, The market economy investor test, 105 f.;83yszezak, EStAL 2011, 35, 37; Thalmann, EuR 48

(2013), 432, 442.
15 Soltész, BuZW 2013, 136.
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Nichtigerklirung mehrerer Kommissionsentscheidungen'

tber geplante sowie gewihrte
Darlehen des Freistaates Bayern an bayrische EGKS-Stahlunternehmen, obwohl die Unter-
nehmen sich in wirtschaftlicher Bedringnis befanden. Die Kommission sah unter Bertick-
sichtigung ihres Stahlkodexes'"” und nach Anwendung des KmhW in der Datlehensgewih-
rung staatliche Beihilfen. Die klagenden Unternehmen und Deutschland als Streithelfer
waren der Ansicht, dass die Kommission in ihrer Prifung zu Unrecht auf einen rein theore-
tischen, idealen, allein gewinnstrebenden Investor abgestellt habe, statt auf einen vernunfti-
gen Investor in vergleichbarer Lage und von vergleichbarer Gréf3e wie die Verwaltungsein-

%% So seien mit dem von der Kommission angewandten

richtungen des 6ffentlichen Sektors.
Maf3stab Investitionen in Stiftungen oder in 6kologischen Bereichen, die wegen der Sozial-
pflichtigkeit von Eigentum zuléssig und geboten sein konnen, nicht zu erkliren. Hintergrund
war unter anderem, dass die Kommission den Freistaat wegen dessen stark diversifizierten
Unternehmensbeteiligungen und seiner Finanzkraft mit einer privaten Holding oder Unter-
nehmensgruppe verglich, in der Folge dem fehlenden Gewinnstreben des Freistaates bei der
Beurteilung ein hoheres Gewicht beimal3 und so einen strengen Maf3stab anwandte.

Das Gericht bestitigte den von der Kommission angewandten Maf3stab. Der private
Investor, dessen Verhalten mit demjenigen eines wirtschaftspolitische Ziele verfolgenden
offentlichen Investors verglichen werden miisse, brauche im Ergebnis dessen nicht notwen-
digerweise ein gewohnlicher Investor zu sein, der Kapital zum Zweck seiner mehr oder we-
niger kurzfristigen Rentabilisierung anlege, es miisse sich aber wenigstens um eine private
Holding oder eine private Unternehmensgruppe handeln, die eine globale oder sektorale

Strukturpolitik verfolge und sich von lingerfristigen Rentabilititsaussichten leiten lasse.'™®

3. Rechtssache ,,HAMSA*
In der Rechtssache ,,HAMSA® ging es ebenfalls um Hilfen zugunsten eines angeschlagenen

Unternehmens, der Hijos de Andrés Molina SA ([, HAMSA®), die die Kommission als Bei-

106 Entscheidung 95/422/EGKS der Kommission vom 4.4.1995 tber eine geplante staatliche Beihilfe des
Freistaates Bayern Neue Maxhiitte Stahlwerke GmbH, Sulzbach-Rosenberg, und Lech- Stahlwerke GmbH,
Meitingen-Hetbertshofen, ABL. EU Nr. L 253, S. 22; Entscheidung 96/178/EGKS der Kommission vom
18.10. 1995 dber ecine staatliche Beihilfe des Freistaates Bayern Neue Maxhiitte Stahlwerke GmbH,
Sulzbach-Rosenberg, ABL. EU Nt. 1996, L 53, S. 41; Entscheidung 96/484/EGKS der Kommission vom
13.3.1996 tber ecine staatliche Beihilfe des Freistaates Bayern an das EGKS-Stahlunternehmen Neue
Maxhiitte Stahlwerke GmbH, Sulzbach-Rosenberg, ABL. EU Nr. L. 198, S. 40.

Siehe zum Stahlkodex Kapitel 4, B.IL.2.

108 FuG, 21.1.1999, Rs. T-129/95, T-2/96 und T-97/96, (Neue Maxhiitte Stahlwerke), Rn. 75.

1% FuG, 21.1.1999, Rs. T-129/95, T-2/96 und T-97/96, (Neue Maxhiitte Stahlwerke), Rn. 109, bestitigt
durch EuGH, 25.1.2001, Rs. C-111/99 P; zur Entscheidung siche auch Martin-Eblers, EWS 1999, 244.

1067
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hilfen einstufte. Konkret ging es um die Nichtigerklirung einer Kommissionsentschei-

1070

dung, " mit der die Kommission Darlehen, Biirgschaften und Schuldenerlasse spanischer
Behorden zugunsten eines in betrichtlichem Malle gegeniiber seinen privaten und 6ffentli-
chen Glaubigern hochverschuldeten Lebensmittelherstellers als Beihilfen einstufte und die
Rickforderung anordnete. Die Kommission wandte dabei zunichst statt des Privatglaubi-
gertests den Privatinvestorentest an und verglich im Rahmen dessen die Schulden und Schul-
denerlasse der offentlichen und privaten Glaubiger lediglich nominal. Hierbei stellte die
Kommission fest, dass HAMSA gegeniiber der 6ffentlichen Hand hohere Schulden hatte,
die jedoch besser abgesichert waren. Die Kommission schloss daraus, dass die 6ffentlichen
Glaubiger in deutlich groerem Umfang Schulden erlief3en.

Das Gericht sah im Vorgehen der Kommission eine fehlerhafte Anwendung des Pri-
vatgldubigertests und erklirte die Kommissionsentscheidung in diesem Punkt fiir nichtig. Im
Hinblick auf den Investorenmal3stab stellte es zudem klar, ,,dass, auch wenn das Verhalten
des privaten Kapitalgebers, mit dem die Intervention eines wirtschaftspolitische Ziele ver-
folgenden 6ffentlichen Kapitalgebers verglichen werden muss, nicht zwangsldufig das eines
gewohnlichen Kapitalgebers sein muss, der Kapital zum Zwecke seiner mehr oder weniger
kurzfristigcen Rentabilisierung anlegt, es doch wenigstens das einer privaten Holding oder
einer privaten Unternehmensgruppe zu sein hat, die eine globale oder sektorale Strukturpo-

litik verfolgt und sich von lingerfristigen Rentabilititsaussichten leiten l3sst”. 10

4. Bewertung
Wie die beiden Entscheidungen zeigen, verfolgen die Unionsgerichte bei der Frage des In-

vestorenmal3stabes eine sehr pragmatische Linie. Indem sie von den Mitgliedstaaten nicht
verlangen, dass sich Investitionen schon nach kurzer Zeit rentieren missen, riumen sie thnen
einen Handlungsspielraum ein, der privaten Investoren in den meisten Fallen ebenfalls ein-

gerdumt sein wird.

1070 Entscheidung 1999/484/EG der Kommission vom 3.2.1999 tber Beihilfen Spaniens zugunsten der Hijos

de Andrés Molina SA (HAMSA), ABL. EU Nr. L. 193, S. 1.
" EuG, 11.7.2002, Rs. T-152/99 (HAMSA), Rn. 126 und 164.
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ITI. Beurteilungsspielraum
1. Hintergrund
In standiger Rechtsprechung betont der EuGH, dass der Begriff der Beihilfe ein Rechtsbe-

griff ist, der anhand objektiver Kriterien auszulegen sei.'””” Ob eine Malnahme eine Beihilfe
ist, sei deshalb von den Unionsgerichten unter Berticksichtigung der konkreten Umstinde
des anhingigen Rechtsstreits und des technischen oder komplexen Charakters der von der
Kommission vorgenommenen Beurteilungen umfassend zu priifen.'”” Bei der Priifung seien
alle maf3geblichen Aspekte des Vorgangs und des Kontextes, einschlief3lich der Situation der
die MaBnahme durchfithrenden Behorde, in den Blick zu nehmen.'”” Wende die Kommis-
sion das KmhW fehlerhaft an, kénne dies zur Feststellung der Nichtigkeit der Entscheidung

fihren.!'”

2. Rechtssache ,,Scott SA“
In der Rechtssache ,,Scott SA“ ging es um den Verkauf eines Grundstiicks durch die 6ffent-

liche Hand an das Unternehmen Scott zur Errichtung eines Werkes fiir Haushaltspapierwa-
ren. Nachdem der franzésische Rechnungshof auf die Transaktion aufmerksam wurde, ging
bei der Kommission eine Beschwerde ein. Infolgedessen leitete die Kommission das Verfah-
ren nach Art. 88 Abs. 2 EG ein und untersuchte das Grundstiicksgeschift. Die Kommission
befand, dass das Grundstiick von der 6ffentlichen Hand unter dem Marktpreis verduBBert
wurde und sah darin eine zurtickzufordernde Beihilfe an Scott. Gegen die Entscheidung er-
hob Scott Klage bei dem Gericht erster Instanz.

Dieses befand, dass die Entscheidung der Kommission methodisch und rechneri-
scher fehlerhaft gewesen sei und die Kommission den Sachverhalt nicht vollstindig ermittelt
habe. Das Gericht erster Instanz war der Auffassung, die Kommission habe den Marktwert
des tatsidchlich zum Vorzugspreis 13 Jahre zuvor verduBBerten Grundstiicks anhand einer fal-

schen Kostenmethode bestimmt. !

"2 EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange, chem. France Télécom), Rn. 87; EuGH, 4.9.2014, verb.
Rs. C-533/12 P u. C-536/12 P (SNCM), Rn. 15; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Paribas),
Rn. 100, EuGH, 2.12.2009, Rs.C-89/08 P (Kommission/Irland), Rn. 72; EuGH, 16.5.2000, Rs. C-
83/98 P (Ladbroke Racing), Ra. 25; Wollenschliger, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1,
Rn. 508 f.; Schroeder/ Sild, BEuZ\W 2014, 12, 14.

" EuGH, 16.5.2000, Rs. C-83/98 P (Ladbroke Racing), Rn. 25.

7% EuG, 17.12.2008, Rs. T-196/04 (Flughafen Charleroi), Rn. 59; EuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 u. T-
233/99 (WestLB), Rn. 270.

75 EuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn. 8 Rn. 71-81.
76 EuGH, 2.9.2010, Rs. C-290/07 P (Scott), Rn. 64 .

194



Kapitel 5 — Das Kriterium in der Rechisprechung der Unionsgerichte

Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass das Gericht erster Instanz zu Unrecht ent-
schied, dass die Kommission den Private Vendor Test falsch durchgefiihrt habe. Insbeson-
dere habe das Gericht die wirtschaftliche Beurteilung des zugrundeliegenden Sachverhaltes
durch eine eigene Beurteilung ersetzt'”’.

Die Entscheidung des EuGH schrinkt den anzuwendenden gerichtlichen Priifungs-
maf3stab unnotig ein, wenn schon die einfache Grundstiicksbewertung zur komplexen An-
gelegenheit erhoben wird. Hinzu kommt ein Wertungswiderspruch, wenn mitgliedstaatliche
Gerichte gehalten sind, Gber den Beihilfecharakter staatlicher Ma3nahmen, die von Wettbe-
werben unter Verweis auf Art. 107 Abs. 1 AEUV angegriffen werden, zu befinden, selbst

wenn dies eine komplexe Priifung erfordert.'’™

3. Rechtssache ,,Westdeutsche Landesbank Girozentrale*
In der Rechtssache ,,Westdeutsche Landesbank Girozentrale“ (,,West LB“)""” ging es um

die Frage, ob das KmhW auf wirtschaftlich gesunde Unternehmen angewendet werden kann
und ob die Kommission das Vorliegen einer Beihilfe davon abhingig machen darf, ob das
Unternehmen, in das investiert witd, mindestens die Durchschnittsrendite erzielt. Hinter-
grund war eine Mal3nahme des Landes Nordrhein-Westfalen zur Erhéhung des Figenkapi-
tals der im Wesentlichen landeseigenen West LB. Nach den Vorgaben der Solvabilitits- und

Eigenmittelric‘htlinie1080

musste die West LB ihren Anteil an Eigenmitteln erhéhen. Zu die-
sem Zweck ubertrug Nordrhein-Westfalen der West LB 1992 die ebenfalls landeseigene
Wohnungsbauférderungsanstalt (WfA). Im Zuge einer Beschwerde des Bundesverbandes
Deutscher Banken untersuchte die Kommission die Malnahme und wendete im Rahmen
der beihilferechtlichen Begiinstigungspriifung u. a. das KmhW auf die Ubertragung an. Nach
ihren Untersuchungen gelangte die Kommission zu dem Ergebnis, dass Nordrhein-Westfa-

len fiir die Vermogensiibertragung keine marktiibliche Vergiitung erhalten habe und ordnete

die Riickforderung der Beihilfe an.'®! Thre Entscheidung begrindete die Kommission mit

7 EuGH, 2.9.2010, Rs. C-290/07 P (Scott), Rn. 64 .

178 Soltész, BuZW 2011, 541, 542.

"% BuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 und T-233/99 (West LB), Rn. 222; EuG, 19.12.2006, verb. Rs. T-
228/99 und T-233/99 ((West LB) Kostenfestsetzungsvetfahren), Ra. 83.

1080 Richtlinie 89/647/EWG des Rates vom 18. Dezember 1989 iiber einen Solvabilititskoeffizienten fiir
Kreditinstitute (ABL. L 386, vom 30.12.1989, S. 14) sowie Richtlinie 89/299/EWG des Rates vom 17. April
1989 iber die Eigenmittel von Kreditinstituten (ABL L 124, vom 5.5.1989, S. 16) mussen die Banken tiber
Eigenmittel in Héhe von mindestens acht Prozent ihrer risikogewichteten Aktiva und risikotragenden

auferbilanzmiBigen Transaktionen verfiigen. Diese Richtlinien bedingten Anderungen am deutschen
Kreditwesengesetz (KWG) die am 30.6.1993 in Kraft traten.

%! Entscheidung der Kommission 2000/392/EG, 8.7.1999, ABL EU 2000, Nr. 1. 150, S. 1, Rn. 174.
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nicht niher spezifizierten Erfahrungswerten, mehreren Aussagen und Studien von Invest-
mentbanken und Beratungsfirmen tber tatsidchliche und erwartete Renditen fir Eigenkapital
und Investitionen sowie den Stellungnahmen, die von den verschiedenen Beteiligten tiber-
mittelt wurden.

Die West LB und Nordrhein-Westfalen erhoben, unterstiitzt durch Deutschland, ge-
gen die Rickforderungsentscheidung Nichtigkeitsklage vor dem EuG. Zur Begriindung
fihrten sie an, dass die Kommission rechtsfehlerhaft das KmhW angewendet habe. Anders
als bisher habe sie das Kriterium nicht ausschlieBlich auf Umstrukturierungsfalle, sondern
erstmals auf ein gesundes Unternehmen angewendet. Zudem habe, so die Kliger, die Kom-
mission ihren Beurteilungsspielraum tberschritten, soweit sie ihre Feststellungen zum Vor-
liegen der Beihilfe darauf gestiitzt habe, dass Nordrhein-Westfalen von der West LB fiir das
eingebrachte Kapital nicht die Durchschnittsrendite des betreffenden Sektors erhalten habe.

Das Gericht erster Instanz erklirte die Kommissionsentscheidung fir nichtig. Die
wesentlichen Argumente der Kldger wies es jedoch zuriick. Weder die Kommission noch die
Unionsgerichte hitten das Kriterium auf Unternehmen in Verlustsituationen beschrinkt.
Nummer 22 der Mitteilung tiber Beihilfen zugunsten offentlicher Unternehmen in der ver-
arbeitenden Industrie (93/C 307/03)'" zeige, dass die Kommission das Kriterium gerade
nicht auf Unternehmen in Verlustsituationen beschrinken wollte. Zur Frage der zu fordern-
den Mindestrendite stellte das Gericht fest, dass die Ermittlung der Durchschnittsrendite in
dem betreffenden Sektor ein zuldssiges Analyseinstrument sei. Es befreie die Kommission
aber nicht davon, bei der Beihilfepriifung simtliche mal3geblichen Aspekte des streitigen
Vorgangs und seinen Kontext, einschlief3lich der Lage des begtinstigten Unternehmens und
des betroffenen Marktes, zu untersuchen."” Den zur Nichtigkeit fithrenden Fehler sah das
Gericht erster Instanz schlief3lich jedoch in einer unzureichenden Begriindung der Kommis-
sionsentscheidung. Die Ermittlung und Festlegung der zu fordernden angemessenen Vergi-
tung Nordrhein-Westfalens sowie des zugrundegelegten Grundrenditesatzes einschlief3lich
eines etwaigen Aufschlages sei nicht ausreichend nachvollziehbar von der Kommission be-

grindet und beruhe damit auf keiner gesicherten Tatsachengrundlage.

1082 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten iiber die Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-

Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionstichtlinie 80/723/EWG tber 6ffentliche Untetnehmen in der
verarbeitenden Industrie, ABL. EG vom 13.11.1993, Nr. C 307, S. 3 f. (im Folgenden nur Mitteilung 93/C
307/03).

13 BuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 und T-233/99 (West LB), Rn. 254; EuG, 19.12.2006, verb. Rs. T-
228/99 und T-233/99 (West LB (Kostenfestsetzungsverfahren)).
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4. Rechtssache ,,Bouygues SA u. Bouygues Télécom SA“
In der Rechtssache ,,Bouygues SA u. Bouygues T¢élécom SA“ ging es um den Zeitpunkt, in

den sich die Kommission bei der Anwendung des KmhW versetzen muss.'”* Ausgangspunkt
war die Frage, welche Beweise die Kommission zu berticksichtigen habe. Frankreich hatte
das Staatsunternehmen France Télécom (der spiteren Orange) im Wesentlichen mit drei
Mafinahmen unterstiitzt. Erstens gab Frankreich im Juli 2002 eine politische Unterstitzungs-
erklirung ab. Als zweite MaBnahme kiindigte Frankreich im Winter 2002 eine Eigenkapital-
erhohung an und drittens veroffentlichte es im Dezember 2002 den unterzeichneten Ent-
wurf einer Vereinbarung tiber die Zahlung eines Aktionarsvorschusses.

Da die ersten beiden Mallnahmen die Finanzierungsbedingungen von France
Télécom verbesserten, verzichtete Frankreich in der Folge auf die Durchfithrung des Aktio-
nirsvorschusses. Die Kommission erachtete nur die beiden letzten Maf3nahmen, die ange-
kiindigte Eigenkapitalerhohung und die Veroffentlichung des unterzeichneten Entwurfs der
Vereinbarung tber die Zahlung eines Aktionirsvorschusses, als beihilferelevant.

Das Gericht erster Instanz stellte keine Beihilfen fest, da es alle drei Malinahmen
isoliert betrachtete und keine Belastung des Staatshaushaltes feststellte.'” Demgegeniiber
kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass jedenfalls nicht zwischen der Verétfentlichung des
bereits unterzeichneten Entwurfs der Vereinbarung tber die Zahlung eines Aktionirsvor-
schusses und dessen tatsichlicher Gewihrung unterschieden werden kénne. Er sah darin ein
Beihilfenelement und verwies die Sache zur Entscheidung zuriick an die erste Instanz.'"

Das Gericht erster Instanz entschied schlief3lich, dass die Kommission das KimhW
rechts- und ermessensfehlerhaft angewandt habe, indem es zwischen Gesamt- und Einzel-
betrachtung wechsele. Einerseits betrachte es die letzten beiden Mainahmen im Winter 2002
zusammen und lege andererseits die wirtschaftliche Llage der France Télécom im Zeitraum
vor Juli 2002 zugrunde, statt die wirtschaftliche Lage im Zeitraum der beiden gepriiften Mal3-
nahmen im Winter 2002.

In dem in der Folge im Wesentlichen um die Kosten des Verfahrens geftihrten
Rechtsmittelstreit in der Rechtssache ,,Orange® legte der EuGH den von den Unionsgerich-
ten anzuwendenden Mal3stab bei der Priifung des KmhW und die Maf3stidbe der gerichtlichen

Kontrolle nochmals dar.'”” Die Kommission war der Auffassung, das Gericht erster Instanz

%% EuGH, 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P u. C-401/10 P (Bouygues SA u. Bouygues Télécom SA).

"5 FUG, 21. 5.2010, verb. Rs. T-425/04, T-444/04 und T-450/04 sowic T-456/04 (Bouygues u. Bouygues
Télécom).

%% FuGH, 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P u. C-401/10 P (Bouygues u. Bouygues Télécom), Rn. 104,

%7 EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange).
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habe das Kriterium falsch ausgelegt und die Mal3stibe des EuGH unberticksichtigt gelas-
sen."”™ Der EuGH legte in seiner Kostenentscheidung dat, dass das KmhW im Allgemeinen
eine komplexe wirtschaftliche Beurteilung durch die Kommission verlange, die der einge-
schrinkten gerichtlichen Kontrolle unterliege. Allerdings, so der EuGH, bedeute dies nicht,
dass sich die Unionsgerichte einer Kontrolle der rechtlichen Einordnung von Wirtschaftsda-
ten durch die Kommission enthalten mussen. Denn der Unionsrichter habe die sachliche
Richtigkeit der angefithrten Beweise, ihre Zuverlidssigkeit und ihre Kohiérenz zu prifen, wozu
auch die Kontrolle gehore, ob diese Beweise alle relevanten Daten abbilden, die bei der Be-
urteilung einer komplexen Situation heranzuziehen waren, und ob sie die aus ithnen gezoge-

nen Schlisse zu stliitzen vermégen.wg9

5. Rechtssache ,,Club Hotel Loutraki*

Um die Frage der Einzel- oder Gesamtbetrachtung verschiedener staatlicher Mallnahmen
ging es auch in der Rechtssache ,,Club Hotel Loutraki®."” Im Rahmen der von Griechenland
ausgeschriebenen Privatisierung der Organismos Prognostikon Agonon Podosfairou AE, ei-
ner FuBlballtoto AG (kurz OPAP), erteilte Griechenland OPAP eine kostenpflichtige Exklu-
sivlizenz fiir den Betrieb von landesweit 35.000 Videolotterie-Terminals (erste Maf3nahme)
und verlingerte ihr Exklusivrecht zum Betrieb von bestimmten Sportwetten und Lotterien
um weitere zehn Jahre bis 2030 (zweite Ma3nahme). Im Gegenzug verpflichtete sich OPAP
zur Zahlung von mehreren Hundert Millionen Euro fiir die erste Ma3nahme sowie von jihr-
lich fiinf Prozent des Bruttospielertrags fiir die zweite Malnahme. Die beiden Malnahmen
meldeten die griechischen Behorden sodann bei der Kommission zur Priifung an.
Hiergegen wandten sich mehrere Mitbewerber und erhoben Beschwerde bei der
Kommission. Sie waren der Auffassung, dass OPAP durch die MaBnahmen Vorteile und
damit staatliche Beihilfen erhalten habe. Die griechischen Beh6rden hitten héhere Preise
erzielen kénnen, wenn nicht nur der OPAP Lizenzen gewihrt und die Lizenzen zudem in
offentlichen Ausschreibungen vergeben worden wiren. Die Kommission kam in threm Be-
schluss zu dem Ergebnis, dass die angemeldeten Mal3nahmen OPAP keinen Vorteil ver-
schaffen. Zunichst stellte sie fest, dass der von OPAP im Gegenzug fiir die erste MaB3nahme
zu zahlende Betrag erheblich unter dem Nettozeitwert der Manahme bzw. des Exklusiv-

rechtes liege. Die Gegenleistung von OPAP fir die zweite Mallnahme liege demgegentiber

%% FuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange), Rn. 76 f.

"% EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange), Ra. 90 fF.

"0 FuG, 8.1.2015, Rs. T-58/13 (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 53, bestitigt durch EuGH, 21.12.2016,
Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 75.
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tber dem Nettozeitwert der Ma3nahme. Der Aufschlag gentige allerdings nicht, um den
Vorteil von OPAP aus der ersten Mal3nahme auszugleichen, weshalb die griechischen Be-
hoérden mit OPAP eine Vereinbarung tiber die Zahlung eines zusitzlichen Ausgleichsbetra-
ges schlossen.

Nach Beschwerden von Mitbewerbern bei der Kommission, dass die zugrundliegen-
den MafBnahmen staatliche Beihilfen beinhalteten, priifte sie anhand des KmhW die Verlin-
gerung der Lizenz fiir den Betrieb von Sportwetten und Lotterien sowie die Erteilung der
Exklusivlizenz fiir den Betrieb von Videolotterie-Terminals zusammen und gelangte in dieser
Gesamtschau zu dem Ergebnis, dass keine Beihilfen vorlagen. Gegen die Feststellung wand-
ten sich verschiedene Mitbewerber.

Das Gericht sah, bestitigt durch den EuGH, in der von der Kommission vorgenom-
menen Gesamtbetrachtung und -bewertung der MaBnahmen keine fehlerhafte Anwendung
des KmhW und bestitigte damit den weiten Beurteilungsspielraum der Kommission bei der
Anwendung des Kriteriums. Wird die finanzielle Lage eines Unternehmens durch mehrere
staatliche Malnahmen berthrt, steht es der Kommission frei, diese mit Blick auf die Frage
der Begiinstigung zusammen zu priifen.'”' Da die beiden MaBnahmen im Kontext der Pri-
vatisierung gleichzeitig beschlossen und bei der Kommission angemeldet wurden, durfte die

Kommission diese zusammen prifen.

6. Rechtssache ,,Frucona Kosice*

Gegenstand der Rechtssache ,,Frucona Kogice“'"”*

war die Frage, ob die Kommission den
Privatgliubigertest (Private Creditor Test) fehlerhaft anwendete."”” Im Rahmen eines Ver-
gleichs erlieen die slowakischen Steuerbehérden dem Spirituosenhersteller Frucona Steuer-
schulden in erheblichem Umfang. Die Kommission war der Auffassung, dass die Steuerbe-
hoérden in einem Insolvenzverfahren der Frucona héhere Erlose hitten erzielen konnen als
im Zuge des abgeschlossenen Vergleichs und stufte die Mainahme als Beihilfe ein. Ein Pri-

vater in vergleichbarer Situation hitte daher, nach Ansicht der Kommission, das Insolvenz-
g > )

verfahren betrieben.

"1 EuG, 8.1.2015, Rs. T-58/13 (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 53, bestitigt durch EuGH, 21.12.2016,
Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 75.

2 FuG, 16.3.2016, Rs.T-103/14 (Frucona Kogice), bestitigt durch EuGH, 20.9.2017, Rs. C-300/16 P
(Frucona Kosice).

109 Siehe zum Private Creditor Test Kapitel 3, C.IV.
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Das Gericht erster Instanz hob die Entscheidung der Kommission auf und stellte
fest, dass die Kommission die Insolvenzerlose tiiberschitzte. Der EuGH bestitigte diese Ent-
scheidung. Nach Ansicht des Gerichts hitte ein durchschnittlich vorsichtiger und sorgfaltiger
privater Gldubiger, der, wie auch die slowakischen Behoérden, zwischen mehreren Hand-
lungsméglichkeiten zu wihlen hatte, um geschuldete Betrige zu erlangen, fiir jede Hand-
lungsméglichkeit die Vor- und Nachteile beurteilt und die fir ihn giinstigste Variante ermit-
telt. Hinzu komme, dass die Kommission die Dauer eines Insolvenzverfahrens, die ein
privater Glaubiger in seiner Abwagungsentscheidung einbeziehen wiirde, unzureichend un-
tersucht habe.

Das Gericht hob hervor, dass jede Information als erheblich zu betrachten sei, die
den Entscheidungsprozess eines durchschnittlich vorsichtigen und sorgfiltigen privaten
Gliubigers beeinflusse.'” Im Hinblick auf die Beweislastverteilung stellte das Gericht klar,
dass die Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Anwendung des Privat-
gldubigertests bei der Kommission liege. Dies gelte insbesondere, wenn die Kommission ihre
Entscheidung damit begriinde, dass der betreffende Mitgliedstaat nicht wie ein privater Glau-
biger gehandelt habe. Ihr sei es insoweit auch verwehrt, Annahmen zugrunde zu legen, die
sie nicht tberprift habe oder sich auf nicht untermauerte Behauptungen externer Sachver-
standiger zu berufen. Bediene sich die Kommission der Hilfe externer Experten, miisse sie

auch deren Arbeit und den objektiven Inhalt von Sachverstindigengutachten beurteilen.!™

7. Bewertung

Im Rahmen des KmhW verlangen die Unionsgerichte von der Kommission eine wirtschaft-
liche Analyse, die allen Faktoren Rechnung trigt, die ein unter normalen Marktbedingungen
titiges Unternehmen hitte beriicksichtigen miissen.'”® Da das KmhW wegen der zugrunde

zu legenden wirtschaftlichen und buchhalterischen Begriffe, der Art der zu untersuchenden

% FuG, 16.3.2016, Rs. T-103/14 (Frucona Kosice), Rn. 134 £, bestitigt durch EuGH, 20.9.2017, Rs. C-
300/16 P (Frucona Kosice).

"% EuG, 16.3.2016, Rs. T-103/14 (Frucona Kosice), Rn. 172 f., bestitigt durch EuGH, 20.9.2017, Rs. C-
300/16 P (Frucona Kosice); EuG, 13.9.2010, verb. Rs. T-415/05, T-416/05 u. T-423/05 (Olympiaki
Aeropotia AE), Rn. 251 £; EuG, 16.9.2004, Rs. T-274/01 (Valmont), Ra. 72.

1% BEuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI), Rn. 61; EuGH, 3.7.2003, verb. Rs. C-83/01 P, C-93/01 P u. C-
94/01 P (Chronopost/UFEX), Ra. 70.
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Kosten und der einzelnen Schritte der durchgefiihrten finanziellen Berechnungen im Allge-
meinen'”” komplexe technische und wirtschaftliche Beurteilungen und Bewertungen um-
fasst,'”” die im Kontext der Europiischen Union vorzunehmen sind,'" billigen die Unions-
gerichte der Kommission jedoch einen gerichtlich nicht dberprifbaren und — wie die
Entscheidungen zeigen — sehr weit gefassten Beurteilungsspielraum zu.'"" Die Priifung be-
schrinkt sich vor diesem Hintergrund im Wesentlichen auf vier Aspekte: (1.) die Einhaltung
der Verfahrens- und Begriindungsvorschriften durch die Kommission, (2.) die vollstindige
und zutreffende Sachverhaltsfeststellung, (3.) die Uberpriifung auf offensichtliche Fehler in
der Wiirdigung und (4.) einen eventuellen Ermessensmissbrauch."”! Davon umfasst ist, wie
die Kommission wirtschaftliche Daten auslegt, die sachliche Richtigkeit, die Zuverlissigkeit
und die Kohirenz der angefithrten Beweise sowie die Priifung, ob die Beweise alle relevanten
Daten abbilden, die bei der Beurteilung einer komplexen Situation heranzuziehen sind und
ob sie die aus ithnen gezogenen Schlisse zu stlitzen verméogen.

Auch wenn Uberpriifung folgerichtig nicht so weit geht, dass die Unionsgerichte die

Kommissionsentscheidung ersetzen,'”

zeigt sich in der Praxis jedoch, dass die Unionsge-
richte nur sehr zurtckhaltend die wirtschaftliche Beurteilung anhand der aufgezeigten Mal3-
stabe kritisch hinterfragen. Einfache Bewertungen werden kurzerhand zu komplexen Ange-
legenheiten erklirt und damit der gerichtlichen Priifung entzogen, wie der Fall ,,Scott SA*
zeigt. Dies steht im Spannungsverhaltnis zum Prinzip der vollstindigen Kontrolle der An-

wendung des Beihilfebegriffs und begriindet eine Gefahr fir den effektiven Rechtsschutz

der Mitgliedstaaten gegen Kommissionsentscheidungen.

"7 EuGH, 29.2.1996, Rs. C-56/93 (Belgien/Kommission), Rn. 10 und 11; EuGH, 8.5.3003, verb. Rs. C-
328/99 u. C-399/00 (SIM 2 Multimedia), Rn. 38 und 39.

% BuGH, 2.9.2010, Rs. C-290/07 P (Scott), Rn. 64 f.; EuGH, 1.7.2008, Rs. verb. Rs. C-341/06 P u. C-
342/06 P (Chronopost und La Post), Rn. 108; EuG, 11.7.2002, Rs. T-152/99 (HAMSA), Ra. 127.

1% BuGH, 2.9.2010, Rs. C-290/07 P (Scott), Rn. 64 f.

"% Vgl ferner auch EuGH, 29.2.1996, Rs. C-56/93 (Belgien/Kommission), Rn. 11; EuG, Rs.T-98/00
(Linde/Kommission), Rn.40; EuG, 12.12.2000, Rs.T-296/97 (Alitalia/Kommission (rechtskraftig)),
Rn. 105; EuG, 15. 9.1998, vetb. Rs. T-126/96 u. C-127/96 (BEM), Rn. 81 f.; EuG, 3.3.2010, in diese
Richtung auch EuG, 7.11.2011, Rs. T-163/05, T-163/05, T-36/06, T-36/06 (Bundesverband deutscher
Bankene. V.).

" EuGH, 29.10.1980, Rs. 138/79 (Roquette/Rat), Rn. 25; EuGH, 17.11.1987, verb. Rs. 142/84 und 156/84
(BAT u.a./Kommission), Rn.62; EuGH, 10.3.1992, Rs.C-174/87 (Ricoh/Rat), Rn.68; EuGH,
15.6.1993, Rs. C-225/91 (Matra/Kommission), Rn.25; EuGH, 6.1.2009, verb. Rs. C-501/06 P, C-
513/06 P, C-515/06 P u. C-519/06 P, (GlaxoSmithKline Services u. a./Kommission), Rn. 163; Herrmann-
Strobelt, Beihilfen fur Unternehmen in Schwierigkeiten, 40.

192 FuGH, 22.11.2007, Rs. C 525/04 P (Spanien/Lenzing), Rn. 57.
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IV. Altbeihilfen und Eigentiimereffekt
1. Hintergrund
Bei der Priifung anhand des KmhW stellt sich haufig die Frage, ob und wie mit fritheren

(beihilfefreien) Investitionen einerseits und bestehenden Beihilfen, die als sog. Altbeihilfen
dem Bestandsschutz unterfallen, andererseits umzugehen ist.""” Ausgangspunkt ist die Fest-
stellung, dass frithere Investitionen und Altbeihilfen im betreffenden Unternehmen gebun-
denes Kapital darstellen. Wirtschaftet das Unternehmen unrentabel oder befindet es sich in
finanziellen Schwierigkeiten, besteht die Gefahr, getitigte Investitionen und Altbethilfen bis
auf die Hohe etwaiger Insolvenzerlose zu verlieren. Die fritheren Investitionen und Altbei-
hilfen kénnen vor diesem Hintergrund zu einer anderen 6konomischen Bewertung in Frage

stehender weitere Investition fithren,""

sodass sich die Frage stellt, ob ein privater Investor
diese in sein Kalkul einbeziehen wiirde, etwa weil diese sonst verloren wiren?

In engem Zusammenhang damit steht der sog. Eigentiimereffekt. Er beschreibt, dass
ein Kapitalgeber, der an einem Unternehmen beteiligt ist, den Unternehmenswert durch
neues Kapital erhéhen, zumindest aber erhalten will."'”” Der Effekt kann dazu fithren, dass
Kapitalgeber, die bereits in ein Unternehmen investiert haben, diesem weitere Mittel zufiih-
ren, selbst wenn es zum Investitionszeitpunkt unterdurchschnittlich rentabel oder in Schwie-
rigkeiten ist, um die schon getitigten Investitionen nicht zu verlieren. Auf den ersten Blick
widerspricht dies der kaufmannischen Logik, ,,schlechtem® Geld kein ,,gutes* hinterherzu-

werfen,!1%

Aus rationaler Sicht geht es um die Héhe der aus einer Investition erzielbaren
marktiiblichen Rendite und ob und in welcher Héhe gebundenes Kapital durch zusitzliche
Investitionen in das Unternehmen gerettet oder im Wert gesteigert werden kann. Fir das
KmhW bedeutet das, der Staat kann seine Investition damit rechtfertigen, dass sie groBere
Verluste verhindert. Dabei kommt es erstens darauf an, welchen Anteil des investierten Ka-
pitals im Fall der Insolvenz der Eigentimer realisieren kann; zweitens wie viel Kapital zu-

satzlich investiert werden muss, um das Unternehmen zu stabilisieren und drittens wie hoch

die Gesamtkapitalrendite nach erfolgter Kapitalzufuhr ist.

103 Vgl. hietzu auch Nitsche/ Milde/ Soltész, BuZW 2012, 408, 412; Bonbage/ Dieterich Peter, EuZW 2017, 749;
Ebricke, in: FS Sicker, 625.

"% Bonhage/ Dicterich Peter, EuZ\W 2017, 749, 750.

1105 Vgl. 6.3.2003, verb. Rs.T-228/99 und T-233/99 (Westdeutsche Landesbank Girozentrale), Rn. 222;
Entscheidung der Kommission 2000/392/EG, 8.7.1999, ABL. EU 2000, Nt. L 150, S. 1, Rn. 174.
M Nitsche) Milde/ Soltész, EuZW 2012, 408, 412.
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2. Rechtssache ,,ING*
In der Rechtssache ,,ING* ging es um die nachtrigliche Anderung von Riickzahlungsbedin-

gungen fir eine wahrend der Finanzkrise erfolgte Kapitalzufithrung an die niederlindische
ING-Bank.""”” Die Kommission priifte den Vorgang und sah in der Anderung eine Beihilfe
zugunsten der ING. Streitig war insbesondere die Frage, ob die Kommission die Malinahme
anhand des KmhW zu priifen hatte.

Das Gericht erster Instanz war der Auffassung, dass die Kommission das KmhW
fehlerhaft anwendete, da sie die wihrend der Finanzkrise erfolgte Kapitalzufiihrung bei der
Prifung auBler Acht liel3. Das Gericht priifte das Vorgehen und die Entscheidung der Kom-
mission vergleichsweise genau. Dabei setzte es sich auch mit der Frage auseinander, wann
mehrere einzelne staatliche Maflnahmen zusammengefasst als eine Maf3nahme anzusehen
und zu prifen sind. Entgegen der bisherigen Praxis verschirfte das Gericht mit diesem Vor-
gehen die Kontrolldichte.

Der in zweiter Instanz angerufene EuGH bestitigte die Entscheidung des Gerichts
und stellte fest, dass das KmhW ebenso auf Anderungen der Riickzahlungsbedingungen an-
zuwenden sei, selbst wenn dem eine staatliche Beihilfe vorausgehe."” Der Verpflichtung,
die wirtschaftliche Verntinftigkeit der Anderung der Riickzahlungsbedingungen anhand des
Kriteriums des privaten Kapitalgebers zu priifen, konne sich die Kommission nicht mit der
Begriindung entziehen, die vorangegangene Kapitalzufiihrung sei bereits eine staatliche Bei-
hilfe. Lasse sich erkennen, dass das KmhW anwendbar sein kann, misse die Kommission
den betroffenen Mitgliedstaat um alle einschlagigen Informationen ersuchen, um tiberpriifen
zu kénnen, ob die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit und Anwendung dieses Kriteri-

ums erfillt seien.!'”

3. Rechtssache ,,FTH*
Der EuGH hat in der Rechtssache ,,ING“'"" festgestellt, dass das KmhW ebenso auf An-

derungen der Rickzahlungsbedingungen anzuwenden ist, selbst wenn dem eine staatliche

"7 BuG, 2.3.2012, verb. Rs. T-29/10 u. T-33/10 (ING/Kommission), Rn. 99 ff.; bestitigt durch EuGH,
3.4.2014, Rs. C-224/12P (ING), Ra. 37; Entscheidung der Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG
(K(2008) 1625), ABL EU Nr. L 239 vom 6.9.2008, S. 32; vgl. auch Lambalgen, ELR 2014, 91.

"% EuGH, 3.4.2014, Rs. C-224/12 P (ING), Ra. 34.
"% EuGH, 3.4.2014, Rs. C-224/12 P (ING), Ra. 33.

MY BuG, 2.3.2012, verb. Rs. T-29/10 u. T-33/10 (ING/Kommission), Rn. 99 ff., bestitigt durch EuGH,
3.4.2014, Rs. C-224/12 P (ING); Entscheidung der Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG (K(2008)
1625), ABL EU Nr. L 239 vom 6.9.2008, S. 32.
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Beihilfe vorausging.''" Diese Aussagen relativierte er in der Rechtssache ,,FIH*."""* In dem
Fall ging es um die dinische Bank FIH, die 2009 in der Bankenkrise von der Kommission
genchmigte Staatsbiirgschaften sowie eine staatliche Kapitalzufuhr Dinemarks zur Banken-
rettung erhielt (erste Maf3nahme). Zur Begrenzung des Verlustrisikos genehmigte die Kom-
mission 2011 auch die Auslagerung risikobehafteter Aktiva der FIH auf eine Abwicklungs-
gesellschaft (,,Bad bank®). Fur diesen Vorgang stellte der dinische Staat noch einmal
finanzielle Mittel bereit (zweit MaB3nahme). Die Kommission stufte dies als Beihilfe ein und
genchmigte die Ma3nahme. Ihre Entscheidung stiitzte sie auf das KmhW, da wegen der feh-
lenden Renditeaussicht kein Privater zusitzlich Mittel zur Risikoabschirmung bereitgestellt
hitte. Dass Dinemark seine Rolle als Kapitalgeber, Gliaubiger und Biirge verbesserte, lie3
die Kommission auflen vor, da dies auf Bethilfen zur Rettung der FIH beruhte, die kein
Privater gewihrt hitte. Insofern handelte der Staat Dinemark nach Auffassung der Kom-
mission in seiner Rolle als Triger 6ffentlicher Gewalt.

Im Gegensatz zum Gericht erster Instanz bestitigte der EuGH die Entscheidung der
Kommission und kam zu dem Ergebnis, dass das KmhW wegen des fritheren Engagements
in Form von Beihilfen ausgeschlossen sei. Die Risiken des Staates aus zuvor gewihrten staat-
lichen Beihilfen, die mit seiner Rolle als Triger offentlicher Gewalt verkntpft seien, zihlen
nicht zu den Kiriterien, die ein privater Wirtschaftsteilnehmer unter normalen Wettbewerbs-
bedingungen in seine wirtschaftlichen Uberlegungen einbezogen hitte."""” Wiirde lediglich
gentigen, dass die MaBlnahme fur den Staat wirtschaftlich vorteilhafter sei, obwohl sie nicht
normalen Marktbedingungen entspreche, wiirde das Ziel, unverfilschten Wettbewerb zu ge-

wihtleisten, nicht erreicht werden.

4. Bewertung
Ungeachtet der Lesart des EuGH in der Sache ING, in der es unter anderem um die grund-

satzliche Frage der Anwendbarkeit des KmhW ging, bleibt die Beriicksichtigungsfihigkeit
von Altbeihilfen und Eigentimereffekt eine Frage des Einzelfalles. Wie die Unionsgerichte
diese Frage handhaben, lisst sich angesichts der kontriren Aussagen in den dargestellten
Urteilen allerdings kaum valide vorhersagen. Auch wenn damit Raum fiir Argumentation
gegeben ist, besteht in diesen Konstellationen ein erhohtes Prozessrisiko auf Seiten der Mit-

gliedstaaten.

" EuGH, 3.4.2014, Rs. C-224/12 P (ING), Ra. 34.
"2 FuG, 15.9.2016, Rs. T-386/14 (FIH) aufgehoben durch EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 62.

"5 BuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 58 ff.; EuG, 28.1.2003, Rs. C-334/99 (Groditzer Stahlwerke),
Rn. 138/140.
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V. Privatisierungen
1. Hintergrund

VerauBlert der Staat ganze Unternehmen oder Anteile an Unternehmen sowie staatliche Gii-
ter und Rechte zu einem niedrigeren Preis als dem Marktpreis, liegt darin regelmifig eine
Beihilfe. Um in diesem Kontext Giberprifen zu kénnen, ob eine Transaktion zum Marktpreis
und damit beihilfefrei erfolgt ist, wird das KmhW herangezogen. RegelmiBig stellt sich in
diesen Konstellationen die Frage, ob frithere Beihilfen des Staates an das betreffende Unter-
nehmen bei der Ermittlung des Unternehmenswertes wertsteigernd berticksichtigt werden

mussen und welche Wertermittlungsmethode geeignet ist.

2. Rechtssache ,,Land Burgenland*

In der Rechtssache ,,J.and Burgenland® ging es um die Privatisierung der in Osterreichischer
Hand gehaltenen Bank Burgenland. Nach vorangegangenem Bieterverfahren verduBlerte das
Land die Bank statt an den erstplatzierten Bieter, der ein hoheres, aber unverbindliches An-
gebot abgab, an den zweitplatzierten. Die Kommission sah darin den Verkauf der Bank unter
Marktwert und damit die Gewihrung einer Beihilfe."""* Erstmals brachte sie damit eine von
einem Mitgliedstaat angestrebte Privatisierung zu Fall.

Gegen die Entscheidung der Kommission klagte Osterreich vor dem EuGH. Im Ge-
gensatz zu friheren Entscheidungen, in denen der EuGH die wirtschaftliche Beurteilung der
Kommission zurtickhaltend tiberpriifte, nahm er in diesem Fall eine vertiefte Prifung vor.
Im Ergebnis gab der EuGH erstmals eine konkrete Wertermittlungsmethode fir Privatisie-
rungskonstellationen vor und stellte fest, dass das Bieterverfahren absoluten Vorrang vor
anderen Wertermittlungsmethoden, wie etwa unabhingigen Sachverstindigengutachten,
habe.""

Die Entscheidung beriicksichtigt jedoch nicht die von Osterreich angefithrten
Griinde fir die beabsichtigte Vergabe an den Zweitplatzierten. So war nach dem Vorbringen
Osterreichs unklar, ob das erstplatzierte Bieterkonsortium zeitnah die erforderliche Zustim-
mung der Osterreichischen Finanzmarktaufsicht erhielte. Demnach wire im Falle eines Zu-

schlages an das Bieterkonsortium fraglich gewesen, ob die Privatisierung gelinge. Zudem

" EuG, 28.2.2012, verb. Rs. T-268/08 u. T-281/08, (Land Burgenland), bestitigt durch EuGH, 24.10.2013,
verb. Rs. C-214/12P, C-215/12P u. C-223/12P (Land Butgenland), Rn.53; Entscheidung der
Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG, (K(2008) 1625), ABL EU Nr. L 239, 6.9.2008, S. 32; Cyndecka, The
market economy investor test, 67; Koenig, EuZ\W 23 (2012), 241 f.; Soltész, EuZ\W 2013, 135; Soltész, EuZW
2014, 89, 90; T. Jaeger, EuZW 2008, 686.

"5 FuG, 28.2.2012, verb. Rs. T-268/08 u. T-281/08, (Land Burgenland), bestitigt durch EuGH, 24.10.2013,
vetb. Rs. C-214/12P, C-215/12P u. C-223/12P (Land Butgenland), Rn.53; Entscheidung det
Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG, (K(2008) 1625), ABL. EU Nr. L 239, 6.9.2008, S. 32.
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ignorierte das Gericht mehrere Parteigutachten, die belegten, dass der Marktwert der Bank
niedriger war. Dem Risiko der Versagung der erforderlichen aufsichtsrechtlichen Genehmi-
gung hitte man zwar im Verfahren mit strengeren Eignungsanforderungen an die Bieter be-
gegnen konnen, sodass die Verfahrensentscheidung jedenfalls unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes eines zur Angebotsabgabe zugelassenen Unternehmens fragwiirdig ist.
Allerdings fiihrt dies nicht automatisch zu einer Beihilfe. Im Gegenteil, es ist anzunehmen,
dass ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteilnehmer der Realisierungswahrschein-
lichkeit und -dauer der VerduB3erung und den eingebrachten Wertgutachten eine umso stir-
kere Bedeutung beimisst, desto geringer die Wahrscheinlichkeit ist, die Transaktion erfolg-
reich durchzufiihren und desto weiter die Transaktion sich in die Zukunft verlagert.

Eine Kehrtwende vollzog das Gericht zudem in der Frage, inwieweit Mitgliedstaaten
Altbeihilfen bei der Prifung anhand des KmhW berticksichtigen dirfen. Hintergrund war,
dass das L.and Burgenland, vergleichbar mit der deutschen Gewihrtragerhaftung fiir Spar-

kassen,'!

per Gesetz zeitlich und der Hohe nach unbegrenzt im Fall der Zahlungsunfihig-
keit der Bank Burgenland fiir deren Verbindlichkeiten haftete.!*'” In diesem Fall hitte das
Land in Milliardenhohe fir Verbindlichkeiten und aul3erbilanzielle Risiken der Bank einste-
hen miissen."® Aus diesem Grund legte das Land im Privatisierungsverfahren auf die finan-
zielle Lage des Erwerbers ein besonderes Augenmerk. Nach dem Vorbringen Osterreichs im
Rechtstreit vor den Unionsgerichten hing die Haftungswahrscheinlichkeit von den zukiinf-
tigen Risikoprofilen der Bank und des neuen Eigentiimers ab. Die Kommission wies dies,
bestitigt durch das Gericht, allerdings zuriick. Denn schon die bestehende Beihilfe bzw.
Ausfallhaftung hitte kein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber ibernommen, sodass
dies bei der Privatisierung nicht hitte berticksichtigt werden diirfen. Andernfalls wiren die

Rollen des Landes Burgenland als Triger der 6ffentlichen Gewalt, das der Bank eine Aus-

fallburgschaft einrdumte, und seine Rolle als Anteilseigner der Bank vermischt worden. Zu-

"% Siche dazu Immenga/ Rudo, Gewihrtriagerhaftung und Anstaltslast.

M7 Die Beihilfe fiel als ,,bestehende Beihilfe“ nach Art. 1 lit. b VO 659/1999 unter den Bestandsschutz.
Nachdem sich Kommission und die Republik Osterreich einigten und die Kommission auf dieser
Grundlage die Entscheidung K (2003) 1329 endg. vom 30.4.2003 zur Beihilfe E 8/02 etliel (ABL C 175,
S.8), war Osterreich verpflichtet, die Ausfallhaftung bis zum 1.4.2007 abzuschaffen. Fiir alle
Verbindlichkeiten, die am 2.4.2003 bestanden, galt die Ausfallhaftung grundsitzlich bis zu deren Filligkeit
fort. In der Zeit vom 2. April 2003 bis zum 1.4.2007 konnte die Ausfallhaftung fiir neue Verbindlichkeiten
aufrechterhalten werden, solange sie bis zum 30. September 2017 fillig wurden.

"8 Entscheidung der Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG, (K(2008) 1625), ABL EU Nr. L 239, 6.9.2008,
S. 3. Rn. 74.
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gleich wies die Kommission darauf hin, dass nach ihrer Einschitzung die H6he einer etwai-
gen Ausfallhaftung und die Eintrittswahrscheinlichkeit vor dem Hintergrund der Einigung

der Kommission und Osterreichs zur Abwicklung der Ausfallhaftung gering seien.'??

3. Rechtssache ,,Corsica Ferries*

In dem Fall klagte das Unternehmen Corsica Ferries gegen eine Entscheidung der Kommis-
sion, mit der sie die von Frankreich verfolgte Privatisierung des staatlichen Schifffahrtunter-
nehmens Société Nationale Corse-Méditerranée (,,SNCM) als beihilfefrei einstufte.''”” Das
Unternehmen erhielt vor der Privatisierung umfangreiche finanzielle Unterstiitzung durch
Frankreich. Das Unternehmen Corsica Ferries France zweifelte diese Entscheidung an und
erhob erfolgreich Nichtigkeitsklage.

Bestitigt durch die Entscheidung des EuGH in dem Rechtsmittelverfahren der
SNCM'™' stellte das Gericht erster Instanz''* zunichst klar, dass es im Zusammenhang mit
dem KmhW der Kommission obliege, im Rahmen ihres weiten Ermessensspielraums u. a.
in geografischer und sektorspezifischer Hinsicht die wirtschaftlichen Titigkeiten festzulegen,
die zu beurteilen seien.'"” Die Anwendung des KmhW durch die Kommission sah das Ge-
richt als beurteilungsfehlerhaft an. Nach Auffassung des Gerichts hitte die Kommission prii-
fen missen, ob ein Privater in vergleichbarer Lage wie die 6ffentliche Hand statt der Unter-
stiitzung durch Kapitalzufithrung die Liquidation des Unternehmens vorgezogen hiitte.

In dem von SNCM angestrengten Rechtsmittelverfahren warfen die Rechtsmittel-
fihrer dem Gericht wegen der Prifungstiefe in Bezug auf das KmhW die Einfiihrung eines
,,vollig richterrechtlichen Test[s]“'"** vor. Die Argumente Frankreichs, von ihm gebilligte zu-
satzliche Zahlungen seien zum Schutz seines Images als globaler Investor in der Marktwirt-
schaft notig gewesen und dass auch private Unternehmen solche Zahlungen praktizieren,''”
hielt der EuGH zwar grundsitzlich fir zulidssig, stellte aber an den Nachweis hohe Anforde-

rungen. Insbesondere gentigen allgemeine und unsubstantiierte Verweise auf das Image als

" Entscheidung der Kommission, 30.4.2008, 2008/719/EG, (K(2008) 1625), ABL EU N. L 239, 6.9.2008,
S. 3. Rn. 144 ff.

20 BuG, 11.9.2012, T-565/08 (Corsica Ferries France/Kommission), Rn.72ff; Entscheidung der
Kommission, 8.7.2008, (K(2008) 3182), ABL. EU Nr. L 225, 27.8.2009, S. 180; zur Entscheidung Galltti,
CMLR 2015, 1095.

EuGH, 4.9.2014, verb. Rs. C-533/12 P und C-536/12 P (SNCM).

"2 FuG, 11.9.2012, T-565/08 (Corsica Ferties France/Kommission).

"2 EuGH, 4.9.2014, verb. Rs. C-533/12 P und C-536/12 P (SNCM), Ra. 86.

"2 Schlussantrige GA Wathelet, 15.1.2014, verb. Rs. C-533/12P u. C-536/12P (SNCM), Rn. 41.

"% BuG, 11.9.2012, T-565/08 (Corsica Ferries France/Kommission), Rn.72ff; Entscheidung der
Kommission, 8.7.2008, (K(2008) 3182), ABL EU Nr. L 225, 27.8.2009, S. 180, bestitigt durch EuGH,
4.9.2014, verb. Rs. C-533/12 P und C-536/12 P (SNCM), Ra. 64.

1121
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globaler Akteur nicht. Daher wies er das Vorbringen Frankreichs im konkreten Fall zuriick.
SchlieBlich attestierte der EuGH, dass es die Kommission versdumt habe, die wirtschaftliche

Sinnhaftigkeit der Unterstiitzungsma3nahmen nachzuweisen bzw. zu quantifizieren.'*

4. Bewertung
Die etablierte Rechtsprechungslinie, nach der streng zwischen den Verpflichtungen des Staa-

tes als Anteilseigner des fraglichen Unternehmens und den Verpflichtungen als Triger der
offentlichen Gewalt zu unterscheiden ist, behalten die Unionsgerichte auch im Kontext von
Privatisierungen bei.'”” Mit der Festlegung auf den Vorrang von Bieterverfahren vor anderen
Wertermittlungsmethoden in der Rechtssache ,,Land Burgenland® schrinkt der EuGH den
Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten jedoch unnétig ein. Denn die Wertermittlungsme-
thode spielt fiir die Frage, ob ein Vorteil gewahrt wird, keine Rolle, solange der erzielte Exlos
marktiiblich ist. Die Durchfithrung eines Bieterverfahrens indiziert gewiss die Markttiblich-
keit. Wurde kein Bieterverfahren durchgefiihrt, bedeutet das jedoch nicht zwangslaufig, dass
der erzielte Erl6s marktuntblich niedrig ist. Auch steht es privaten Akteuren frei, Unterneh-
men auf der Grundlage von Sachverstindigengutachten zu verdullern. Sodass dies auch fir
die Mitgliedstaaten gelten muss. Feststeht aber, dass Privatisierungen staatlicher Unterneh-
men zum negativen Kaufpreis, denen die 6ffentliche Hand zuvor Kapital zugeftihrt hat, in

der Regel nicht das KmhW erfillen.

VI.Finanzierung von Infrastruktur
1. Hintergrund
Das KmhW findet u. a. bei der Vorbereitung und Prifung der staatlichen Finanzierung von

Infrastruktur Anwendung. Hiufig geht es um die Frage, ob die 6ffentliche Hand zugunsten
bestimmter Unternehmen in Infrastrukturen investiert, sog. gewidmete Infrastruktur, die

diese begiinstigen, sofern sie an den Kosten nicht angemessen beteiligt werden.

1126 EuG, 11.9.2012, Rs.T-565/08 (Cotsica Fertries France/Kommission), Rn. 72 ff.; Entscheidung der

Kommission, 8.7.2008, (K(2008) 3182), ABL. EU Nr. L. 225, 27.8.2009, S. 180, bestitigt durch EuGH,
4.9.2014, verb. Rs. C-533/12 P und C-536/12 P (SNCM), Rn. 37 f.

"2 EuGH, 14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u. C-280/92 (Spanien/Kommission), Rn. 22; EuGH,
28.1.2003, Rs. C-334/99 (Deutschland/Kommission), Rn. 134; EuG, 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 und T-
233/99 (West LB), Rn.317. Im Unterschied zum Fall ,SNCM“ ging es im Fall ,,Wess LB um
Verpflichtungen des Staates aus rechtswidrigen Beihilfen.
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2. Rechtssache ,,Germanwings®

In der Rechtssache ,,Germanwings*''*

ging es um die Frage, ob das offentliche Unterneh-
men Flughafen Zweibriicken GmbH dem Unternehmen Germanwings Beihilfen gewihrte,
indem es mit Germanwings Vereinbarungen tuber Flughafendienstleistungen, den Bau und
die Modernisierung eines Terminals und Abfertigungsschalters sowie von Parkplitzen
schloss. Die Kommission war nach Hinweisen und einer Beschwerde Dritter auf den Fall
aufmerksam geworden und leitete ein férmliches Prifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV
ein. Hierbei kam sie zu dem Ergebnis, dass die Vereinbarungen Beihilfen beinhalten.12®

" entsprechen Vereinbarungen zwischen Luftverkehrs-

Denn nach den Flughafenleitlinien
gesellschaften und einem Flughafen dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten, wenn sie von einem Ex-ante-Standpunkt aus betrachtet inkrementell
zur Rentabilitit des Flughafens beitragen. Dazu sind alle inkrementellen Kosten zu bertick-
sichtigten, die dem Flughafen im Zusammenhang mit den Tatigkeiten der Luftverkehrsge-
sellschaft am Flughafen voraussichtlich entstehen. Investiert ein Flughafenbetreiber in Inf-
rastrukturen, wie z. B. in einen Terminal, aufgrund der Bedurfnisse einer bestimmten
Luftverkehrsgesellschaft, sind die entsprechenden Kosten bei der Berechnung der inkremen-
tellen Kosten zu berticksichtigen.

Nach Auffassung der Kommission komme die Investitionen allein Germanwings zu-
gute, das Unternehmen zahle jedoch keine angemessene Gegenleistung daftir, weshalb das
KmhW nicht erfillt sei. Ihre Beurteilung stutzte die Kommission allerdings auf eine vage
und nicht iberpriifte Aussage der deutschen Behorden. Gegen die Riickforderungsentschei-
dung erhob Germanwings Nichtigkeitsklage bei dem Gericht erster Instanz. Germanwings
war der Ansicht, dass die Investition allen Fluggesellschaften zugutekomme, die den Flugha-
fen anfliegen, sodass sie nicht allein ursachlich fiir die Vereinbarungen gewesen sei und die
Investitionskosten nach dem KmhW nicht hitten berticksichtigt werden dirfen. Dem
schloss sich das Gericht insoweit an, als die Kommission es versdumt habe, den fiir die kot-

rekte Anwendung des KmhW relevanten Zeitpunkt der Investitionsentscheidungen der

128 EuG, 27.4.2017, Rs. T-375/15 (Germanwings/Kommission); vgl. auch zur Finanzierung von Flughifen
Kiister, EuR 40 (2005), 554, ferner Guarrata, Finanzierung von Flughafeninfrastruktur, 2014; Egger, BZR
2010, 108.

112 Beschlusses der Kommission (EU) 2016/152, 1.10.2014, ABL EU 2016, L 34, S. 68 iiber dic staatliche

Beihilfe SA.27339 (12/C) (ex 11/NN).

Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Beihilfe fiir Flughifen und Luftverkehrsgesellschaften,

ABIL EU Nt. C 99 vom 4.4.2014, S. 3 ff., Rn. 63 ff.
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Flughafengesellschaft zu ermitteln und sich stattdessen auf Aussagen der deutschen Behor-

den im Prifverfahren verlieB3.''*!

3. Rechtssache ,,Ryanair
<1132

Im Fall ,,Ryanair ging es um die Frage, ob die Kommission das KmhW fehlerhaft an-
wendete und gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV verstiel3, weil sie sich u. a. fiir die Methode der
inkrementellen Rentabilititsanalyse und gegen die vergleichende Analyse entschied. In der
Sache ging es um Unterstitzungsmalinahmen zugunsten von Ryanair in Form eines Flugha-
fendienstleistungs- und Marketingdienstleistungsvertrages mit dem Flughafen Pau-Pyrénées
zu besonders gunstigen Konditionen. Ziel war die Férderung der von Ryanair angebotenen
Flugverbindung zwischen Pau und London Stansted.

Die Kommission stufte die Vorginge als komplexe Geschifte ein, weshalb sie sich
aus dem Benchmarking bzw. Vergleich der reinen Flughafenentgelte des Flughafens Pau-
Pyrénées mit den Flughafenentgelten anderer Flughifen keine zweckdienlichen Hinweise da-
rauf versprach, ob der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsteilneh-
mers eingehalten wurde. Sie argumentierte, dass es fir die Durchfithrung der vergleichenden
Analyse an entsprechenden Daten aus vergleichbaren Geschiften fehle. Die gewiirdigten
Geschifte seien zu komplex und speziell und die Preise fiir Bodenabfertigungsdienste und
Marketingdienstleistungen anderer Flughifen seien nicht 6ffentlich zuginglich.'”

Das Gericht bestitigte die Entscheidung der Kommission. Im Rahmen des KmhW
ist ein Handelsgeschift in seiner Gesamtheit zu betrachten, um zu prifen, ob sich die staat-
liche Einrichtung wie ein marktwirtschaftlich orientierter Wirtschaftsteilnehmer verhalt. Um
nicht rein formale, der wirtschaftlichen Realitit widersprechende Ergebnisse zu erzielen, ist
insbesondere der Kontext der MaBnahme zu beriicksichtigen.'** Im Zuge ihrer Pflicht, alle
mal3geblichen Aspekte eines streitigen Vorgangs und seines Kontextes, einschlieBlich der
Lage des begtinstigten Unternehmens und des betroffenen Marktes, zu priifen, obliegt es der
Kommission, das geeignete Analyseinstrument und die Bewertungsmethode zu wihlen, die

am besten fiur das KmhW geeignet sind. Es besteht keine Verpflichtung der Kommission,

"1 EuG, 27.4.2017, Rs. T-375/15 (Germanwings/Kommission), Rn. 78 ff.
2 BuG, 13.12.2018, Rs. T-165/15 (Ryanair), Rn. 125 und 177 f£.

1133 EuG, 13.12.2018, Rs. T-165/15 (Ryanait), Rn. 171 (nicht rechtskriftig); Beschlusses der Kommission (EU)
2015/1227,23.7.2014, ABL EU 2015, Nr. L. 201, S. 10, Rn. 367.
"% FuG, 13.12.2018, Rs. T-165/15 (Ryanair), Rn. 166 ff. (nicht rechtskriftig).
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bestimmte Methoden, wie hier die vergleichende Analysemethode, anzuwenden, wenn meh-
rere Methoden zur Verfiigung stehen.'” Insbesondere besteht, anders als von den Kligern
argumentiert, kein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts, der eine Hierarchie zwischen
der vergleichenden Analyse und anderen Methoden aufstellt. Auch dem Argument, dass
durch den Abschluss der Vertrige Ryanair unter normalen Marktbedingungen kein Vorteil
verschafft werde, sondern die Vertrige wegen der Ineffizienz des Flughafens nicht rentabel
seien, erteilte das Gericht eine Absage. Mit dem KmhW soll keine Mindesteffizienz vorge-
geben werden. Vielmehr soll die Feststellung erméglicht werden, ob ein vergleichbarer pri-
vater Investor unter den gleichen Umstinden die fragliche Mallnahme ergriffen hitte. Aus
diesem Grund kommt es auf die Kosten- und Einnahmenstruktur der 6ffentlichen Einrich-

tung an.“36

4. Bewertung

Vorschnellen Schliissen auf gewidmete Infrastrukturen, die bestimmte Unternehmen be-
gunstigen, schieben die Unionsgerichte mit ihrer Prifung einen Riegel vor. Zu Recht geben
sie — anders als bei Privatisierungen — keine bestimmte Analysemethode vor und belassen
damit den Mitgliedstaaten und der Kommission einen Beurteilungsspielraum, um einzelfall-
bezogen den jeweiligen Kosten- und Einnahmestrukturen der betreffenden Unternehmen

angemessen Rechnung zu tragen.

D. Zusammenfassung

Die Frage, ob eine Beihilfe vorliegt, ist vollstindig justiziabel und der Kommission kommt
bei der Beurteilung kein Ermessen zu.'"”" Allerdings betont der EuGH stets, dass die Kom-
mission bei Prifungen, die technischer oder komplexer Art sind, was immer der Fall ist,
wenn sie das KmhW anwendet, Gber ein weites Ermessen und einen weiten Beurteilungs-

1138

spielraum verfiigt. ™ Konkret beschrinkt sich die gerichtliche Kontrolle darauf, ob die

% FuG, 13.12.2018, Rs. T-165/15 (Ryanair), Rn. 141 ff. (nicht rechtskriftig).

"% FuG, 13.12.2018, Rs. T-165/15 (Ryanair), Rn. 148 ff. (nicht rechtskriftig).

" Arhold, in: Sicker/Montag, MiitKo WettbewerbR, Bd. 5, Art. 107, Rn. 193.

"% FuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange), Rn. 87; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Paribas),
Rn. 103 f; EuGH, 2.9.2010, Rs.C-290/07P (Scott), Rn.68; EuG, 24.9.2008, Rs.T-20/03
(KAHLA/Thuringen Potrzellan GmbH), Rn. 239 f; EuG, 8. 7.2004, Rs. T-198/01 (Technische Glaswetrke
Iimenau), Rn. 97; EuG, 11.7.2002, Rs. T-152/99 (HAMSA), Rn. 127; EuGH, 29.2.1996, Rs. C-56/93
(Belgien/Kommission), Rn. 11; EuGH, 29.10.1980, Rs. 138/79 (Roquette/Rat), Rn. 25; Zugleich besteht

diese Neutralitit wie aus Art. 106 AEUV folgt nicht schrankenlos, vgl. auch Wegner, in: Calliess/Ruffett,
EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Ra. 25.
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Kommission die Vorschriften tiber das Verfahren beachtete, insbesondere also, ob die An-
hoérungsrechte des betreffenden Mitgliedstaats gewahrt wurden, die Entscheidungsbegriin-
dung rechtsstaatlichen Grundsitzen entspricht, d. h. der Sachverhalt zutreffend festgestellt
wurde und keine offensichtlich fehlerhafte Wiirdigung vorliegt sowie sonstige Rechtsfehler,
wie ein Ermessensmissbrauch, ausgeschlossen sind.'”” Dagegen iiberpriifen die Unionsge-
richte weder die wirtschaftliche Beurteilung der Kommission, noch setzen sie sich mit einer
eigenen Beurteilung an ihre Stelle."*’

Um den Anforderungen gerecht zu werden, hat die Kommission die beanstandete
MaBnahme sorgfiltig und unvoreingenommen zu priifen und ihre Entscheidung auf der
Grundlage gesicherter und vollstindiger Informationen zu treffen.'*' Es sind diejenigen In-
formationen zugrunde zu legen, die ihr zum Zeitpunkt der Entscheidung vorliegen oder tiber
die sie verfiigen kann.""* Dies begriindet aber keine Pflicht, von Amts wegen und mutma-
Bend zu priifen, welche Gesichtspunkte ihr von den Verfahrensbeteiligten dartiber hinaus
hitten vorgetragen werden konnen.'* Umstinde, die nach dem Etlass der betreffenden, zu
priifenden MaBnahme eintreten, bleiben daher auB3er Betracht."*

Das KmhW unterliegt in der Gesamtschau der eingeschrinkten effektiven gerichtli-
chen Kontrolle durch die Unionsgerichte, was in einem Spannungsverhiltnis mit dem in
staindiger Rechtsprechung hervorgehobenen objektiven Charakter des Beihilfebegriffs
steht."'* Der Beihilfebegriff ist ein zwar weiter, aber objektiver Begriff, der es nicht rechtfer-
tigt, der Kommission im Rahmen der Tatbestandsfeststellung so weitgehende Ermessens-

und Beurteilungsspielriume zuzugestehen.''*

" BuG,  27.42017, Rs.T-375/15 (Germanwings), Rn.67; EuG, 24.9.2008, Rs.T-20/03
(KAHLA/Thuringen Porzellan GmbH), Rn. 239 f.

" BuGH, 25.4.2002, Rs. C-323/00 P (DSG/Kommission), Rn. 43; EuG, 6.7.2017, Rs. T-1/15 (SNCM),
Rn. 152f, EuG, 27.42017, Rs.T-375/15 (Germanwings), Rn.67; EuG, 15.1.2015, T-1/12
(Frankreich/Kommission), Rn. 35; EuG, 24.9.2008, Rs. T-20/03 (KAHLA /Thiringen Porzellan GmbH),
Rn. 239 £; EuG, 11.7.2002, Rs. T-152/99 (HAMSA), Rn. 127 m. w. N.

" EuG, 27.4.2017, Rs. T-375/15 (Germanwings), Rn. 68; EuGH, 2.9.2010, Rs. C-290/07P (Scott), Rn. 90.

"2 BuGH, 7.2.1979, Rs. 15/76 u. 16/76 (Frankreich/Kommission), Rn. 72; EuG, 14.1.2004, Rs. T-109/01
(Fleuren Compost), Rn. 4.

% BuGH, 2.4.1998, Rs. C-367/95P (Sytraval u. Brink's France/Kommission); EuG, 27.4.2017, Rs. T-375/15
(Germanwings), Ra. 68; EuG, 14.1.2004, Rs. T-109/01 (Fleuten Compost), Rn. 49.

" EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange), Rn. 139; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Rn. 85.

"5 BuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange, echem. France Télécom), Rn. 87; EuGH, 4.9.2014, verb.
Rs. C-533/12P u. C-536/12P (SNCM), Rn. 15; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Paribas),
Rn. 100, EuGH, 2.12.2009, Rs.C-89/08P (Kommission/Itland), Rn.72; Wollenschliger, in:
Birnstiel/Bungenbetg, EUBeihR, Art. 107 Abs. 1, Ra. 508 £.; Schroeder/ Sild, EuZW 2014, 12, 14.

1146 Danwitz, in: Danwitz, Rechtsfragen, 13, 28.
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Kapitel 6 — Schlussfolgerungen und Thesen

3.

Die vorliegende Arbeit untersucht das beihilferechtliche Kriterium des marktwirtschaft-
lichen Wirtschaftsbeteiligten (KmhW), wie es von der Kommission in der Beihilfepri-
fung angewendet sowie von den Unionsgerichten in ihren Entscheidungen interpretiert
und verstanden wird. Es werden die normativen Grundlagen herausgearbeitet, die An-
wendung des KmhW durch die Kommission beleuchtet sowie die wesentlichen Rechts-
akte und Dokumente, in denen es Erwihnung findet, und die Rezeption in der Recht-
sprechung der Unionsgerichte analysiert und bewertet. Angeregt durch die praktische
Relevanz des Kriteriums in der Beihilfeprifung, die gegen das Kriterium vorgebrachte
Kritik und die bislang diirftige wissenschaftliche Auseinandersetzung ist es das Ziel der
Untersuchung, das KmhW auf den Prifstand zu stellen und es im europarechtlichen

Koordinatensystem zu verorten.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass das KmhW ein alle Bereiche der staatlichen Teilnahme
am Wirtschaftsverkehr umfassender beihilferechtlicher Grundsatz ist.""*’ Die Entwick-
lung des Kriteriums ist in Einzelpunkten noch nicht abgeschlossen und unterliegt der
fortwihrenden Konkretisierung und Ausgestaltung in Kommissionspraxis, Rechtspre-

chung und Literatur."*

Als Teil der Wettbewerbsvorschriften im Titel VII des dritten Teils des AEUV dienen
die Vorschriften iiber Beihilfen in Art. 107 ff. AEUV der Umsetzung der in der Zielbe-
stimmung der Vertrige, genauer in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV, festgelegten Errichtung
eines Binnenmarktes und der Unionsbildung.'* Nach dem Protokoll Nr. 27 zum AEUV
umfasst der Binnenmarkt ,,ein System [...], das den Wettbewerb vor Verfilschungen
schiitzt®. Anders als in rein nationalen oder partikularen Bezugsrahmen wirkt jede staat-
liche Beihilfe in einem Binnenmarkt auf die Wettbewerbssituation.""™ Staatseingtiffe in

Form von Beihilfen stellen punktuell bestimmte Unternehmen besser und wirken auf

1147
1148
1149
1150

Vgl. auch Malek, Daseinsvorsorge und Beihilfenrecht, 120

So auch Gayger, Infrastrukturférderung, 206.

Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 407.

Maag, Verbot wettbewerbsverfilschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 63.
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diese Weise diskriminierend gegentiber den von der Begtinstigung ausgeschlossenen Un-

ternehmen.'!>!

Materiell-rechtliche Zentralnorm ist Art. 107 AEUV mit dem in Abs. 1 geregelten allge-
meinen Beihilfeverbot. Aus dem Wortlaut der Vorschrift leiten die Unionsgerichte finf
Tatbestandsmerkmale ab, die zur Priifung des Vorliegens einer Beihilfe herangezogen
werden und die allesamt erfiillt sein miissen.'””® Danach muss (1.) eine MaBnahme zu-
gunsten eines Unternehmens im Sinne des Wettbewerbsrechts vorliegen. (2.) Die Mal3-
nahme muss das Unternehmen begiinstigen (,,Begtinstigung®), (3.) aus staatlichen Mit-
teln finanziert sowie (4.) selektiv sein, d.h. bestimmte Unternehmen bevorteilen.
(5.) muss die MaBnahme den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen und

den zwischenstaatlichen Handel beeintrichtigen.

Das KmhW findet in den europdischen Vertrigen keine Erwahnung. Es beruht also auf
keiner speziellen normativen Grundlage. Das Kriterium ist das Ergebnis der Auslegung
des Beglnstigungsmerkmals in Art. 107 Abs. 1 AEUV." Als Begtinstigung gilt nach

standiger Rechtsprechung des EuGH die Gewihrung eines wirtschaftlichen Vorteils, den

1154
5

das begunstigte Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hitte
also jede aus staatlichen Mitteln bewirkte Leistung ohne angemessene marktiibliche Ge-
genleistung.'"” Unter Verweis auf die Rechtsprechung der Unionsgerichte definiert die
Kommission in ihrer Bekanntmachung zum Beihilfebegriff das KmhW folgendermal3en:
,Um zu ermitteln, ob eine Investition einer 6ffentlichen Stelle eine staat-
liche Beihilfe darstellt, ist zu priifen, ob ein unter normalen Marktbedin-
gungen handelnder privater Kapitalgeber von vergleichbarer Grof3e in
ahnlicher Lage zu der fraglichen Investition hitte bewegt werden kon-

nen“.'"” Gepriift werden soll, ,,ob der Staat einem Unternehmen einen

>

1151

1152

1153

1154

1155
1156

EuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15P (Club Hotel Loutraki u. a.), Ra. 74; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P
(EDF), Rn. 90.

EuGH, 30.3.2006, Rs. C-451/03 (Setvizi Ausiliari Dottoti Commertcialisti Stl), Rn. 55; EuGH, 24.7.2003,
Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 75; EuGH, 13.3.2001, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra).

Karim, The EU Market Economy Investor Principle: A Good Paradigm?, 5.

EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 44; EuGH, 27.6.2017, Rs. C-74/16 (Congtegacién de

Escuelas Pias Provincia Betania), Rn. 65 ff.; EuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE),
Rn. 70.

EuGH, 25.6.1970, Rs. 47/69 (Frankreich/Kommission), Rn. 16/17.
Beihilfebegriff-Bek., Rn. 74.
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Vorteil gewihrt hat, indem er sich in Bezug auf eine bestimmte Transak-
tion nicht wie ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter

verhalten hat.«.!*%

6. Das KmhW dient nach stindiger Rechtsprechung des EuGH'"™® zur Abgrenzung zwi-
schen tatbestandlicher Begiinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV und marktkon-
formem, beihilfefreiem Verhalten des Staates. Maf3geblich ist, ob der Mitgliedstaat sich
verhilt wie ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter in vergleichbarer
Lage. Zu bertcksichtigen sind deshalb nur Vorteile und Verpflichtungen, die mit der
Rolle des Staates als Wirtschaftsbeteiligter zusammenhingen.'” Vorteile oder Verpflich-
tungen, die aus der Eigenschaft oder dem Handeln des Staates als Triger 6ffentlicher
Gewalt, wie im Bereich der sozialen oder regionalen Entwicklung, herrtihren, z. B. soziale
Folgekosten einer Unternehmensinsolvenz, sind dagegen — unabhingig von der politi-

schen Notwendigkeit — bei dieser Bewertung unbeachtlich.''®

7. Das in der Beihilfepriifung angewandte Kriterium muss sich am Europaverfassungsrecht
messen lassen. Fir die Frage, inwieweit es der Beihilfeprifung vorgegeben oder imma-
nent ist, 6konomische Mal3stibe anzuwenden und das Handeln marktwirtschaftlicher
Wirtschaftsteilnehmer zum Referenzpunkt zu nehmen, sind der Beihilfetatbestand und
der wirtschaftsordnungsrechtliche Normenbestand der Vertrage ausschlaggebend. Aus
diesen folgt, dass staatliche MaBlnahmen auf Beihilfen anhand 6konomischer Maf3stibe
marktorientiert zu prifen sind.

Als Teil des Wettbewerbsrechts liegt das Beihilferecht mit Merkmalen wie Binnen-
markt, Handel und Wettbewerb unmittelbar an der Schnittstelle von Okonomie und Recht.
Sinn und Zweck der Beihilfevorschriften ist es, den gesamtwirtschaftlichen Nutzen zu

1161

befordern, " indem staatlich motivierte Ressourcenfehlallokation und 6konomische

Ineffizienzen durch diskriminierende finanzielle Vorteile an wenige Unternehmen, die

"5 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 76.

58 BuGH, 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn. 70 mit Verweis auf EuGH, 3.10.1991, Rs. C-
261/89 (Aluminia u. Comsal), Rn. 8; EuGH, 14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u. C-280/92
(Hytasa), Rn. 21; EuGH, 14.9.1994, Rs. C-42/93 (Metco), Rn. 13.

15 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.
10 Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.
YU Miitler-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 407.
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andere — etwa Konkurrenzunternehmen — finanzieren,''*

verhindert werden. Angesichts
dessen zwingt das Beihilferecht zu einer Beurteilung anhand 6konomischer Mal3stibe.
Das Merkmal der Beglinstigung ist ein relatives Merkmal, das einen Bezugs- und Re-
ferenzpunkt erfordert, den der Verbotstatbestand selbst nicht vorgibt. Die Vertrige spie-
geln indes marktwirtschaftliche Ordnungsvorstellungen,''® sodass der Bezug des KmhW
auf das Verhalten marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteilnehmer gerechtfertigt
ist. Die Vertrige stellen den Binnenmarkt'* in das Zentrum des legislatorischen Bemii-
hens und verpflichten die Politiken von Union und Mitgliedstaaten normativ mit Art. 3
Abs. 3 Satz 2 EUV sowie Art. 119 Abs. 1 AEUV auf den Grundsatz der offenen Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb."” Um das Neutralititsgebot und den Grundsatz der
Gleichbehandlung der offentlichen und privaten Unternehmen aus Art. 345 AEUV und

die daraus resultierende Chancengleichheit'*

zu gewahrleisten, ist das finanzielle Geba-
ren der Mitgliedstaaten zugunsten von Unternehmen auf das Marktverhalten der Binnen-
marktakteure zu referenzieren. Deren Verhalten ist in dem von den Vertrigen geschat-
fenen Rechtsrahmen der Normal- und Idealfall. Davon abweichendes staatliches
Verhalten erscheint systemfremd und ist bei Erfillung der weiteren Tatbestandsmerk-

male als Beihilfegewihrung einzustufen.!'” Das Kriterium bringt somit keine Priferenz

der Vertrige und des Beihilferechts fiir private Investitionen zum Ausdruck.'®®

Die Anwendung des KmhW kniipft an mehrere Voraussetzungen. Es setzt voraus, dass
der Staat in seiner Eigenschaft als Wirtschaftsbeteiligter eine marktbezogene Mal3nahme
vornimmt. Es ist zum Nachweis der Beihilfefreiheit einer Mafnahme ungeeignet und
folglich nicht anzuwenden, wenn der Staat in seiner Eigenschaft als Hoheitstrdger auftritt
und z. B. den Markt ordnet oder reguliert."'” Nach stindiger Rechtsprechung sind der
Prifung am MaBstab des KmhW ferner normale Marktbedingungen zugrunde zu legen.

Damit sind diejenigen Bedingungen gemeint, die die Wirtschaft regeln und die gelten,

1162
1163
1164
1165
1166
1167
1168

1169

Walther, in: Rill, Europiischer Binnenmarkt und 6sterreichisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, 339, 340.
Caspari, in: FS von der Groeben, 69, 91.

Wollenschliger, in: Reiner Schmidt/Wollenschliger, Offentliches Wirtschaftsrecht, §1,Rn. 7.

Zur Neutralitit der Union gegentiber den Eigentumsordnungen siehe Kapitel 2, B.II.

Martin-Eblers, in: Danwitz, Rechtsfragen, 85; Donat/ Kruppe, EWS 28. (2017), 126, 127.

Souknp, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 85.

Donat/ Kruppe, EWS 28. (2017), 126, 127.

Beihilfebegtiff-Bek., Rn. 77 f. mit Verweis auf EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Ra. 79-81; EuGH,
10.7.1986, Rs. 234/84 (Meura), Rn. 14; EuGH, 10.7.1986, Rs. 40/85 (Boch), Rn. 13; u. a.
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wenn der Staat nicht zugunsten bestimmter Unternchmen eingreift."'”” Da es fiir die tat-
bestandliche Begiinstigung auf die Wirkung der staatlichen Ma3nahme und ihre Markt-
tiblichkeit ankommt,'” konnen nur Gegenleistungen des Empfingers Beriicksichtigung
finden, denen der Markt Beachtung schenkt, indem er ihnen einen Marktwert zuschreibt.
Gegenleistungen, fiir die kein Markt existiert oder die nicht am Markt gehandelt werden,
sind daher nicht geeignet, einer staatlichen Leistung eine begiinstigende Wirkung zu ge-
ben oder ihr eine vorhandene begunstigende Wirkung zu nehmen. Verhaltensverpflich-
tungen von Unternehmen, die sozial-, gesellschafts- oder wirtschaftspolitisch relevant
oder winschenswert sind, wie die Erhaltung von Arbeitsplitzen, sind als Gegenleistung
im Rahmen des KmhW unerheblich. Zu diesen Bedingungen bzw. zu dieser (privaten)
Gegenleistung ist am Markt kein Kapital zu erlangen.!” Die Anwendung des KmhW ist
zudem ausgeschlossen, wenn es sich um Unterstiitzungsmal3nahmen zugunsten von Un-
ternehmen in Schwierigkeiten aullerhalb der durch die Umstrukturierungs- und Rettungs-
leitlinien''” gezogenen Kulisse handelt. Diese sind per se nicht marktkonform und damit

Beihilfen,'"™ denn marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbeteiligte wiirden Untet-

nehmen in dieser Situation ebenfalls kein Kapital mehr bereitstellen.

Das KmhW beschreibt ein bewegliches Fremdvergleichskonzept. Der Vergleich gliedert
sich im Wesentlichen in drei Schritte: Im ersten Schritt ist zu ermitteln, welche Rendite
die beabsichtigte Investition oder Maf3nahme erzielen wiirde. Fir die Ermittlung der jahr-
lichen Kapitalrendite einer Investition empfiehlt die Kommission die Berechnung des
internen ZinsfuBles oder des Investitionsbarwertes anhand der Kapitalwertmethode.'”

In Abhingigkeit von Art und Ziel der staatlichen MaB3nahme ist zudem zu untersuchen,

wie die Rendite ohne die staatliche Ma3nahme wire.

1170

1171

1172

1173

1174

1175

EuGH, 21.12.2016, Rs. C-131/15 P (Club Hotel Loutraki AE), Rn. 72; EuGH, 5.2.2015, Rs. C-296/14 P
(Gtiechenland/Kommission), Rn. 34; EuGH, 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI), Ra. 60.

EuGH, 2.7.1974, Rs. 173/73 (Italien/Kommission), Ra. 26/28; EuGH, 24.2.1987, Rs. 310/85 (Deufil),
Rn. 8; Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, EuR, Art. 107, Rn. 10.

Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403, 418; Appelt, Beihilfenverbot fiir offentliche Unternehmen, 160 f.;
Beihilfebegriff-Bek., Rn. 77.

Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung
nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten (2014/C 249/01), ABL C vom 31.7.2014; vgl. zut
Vorgingerregelung Kilb, EWS 2004, 55

Zu Beihilfen fir Unternchmen in Schwierigkeiten, Soltédsz/Marquier, EWS 2005, 241 Ehricke, in:
Koenig/Ehticke, EG-Beihilfentecht, 176; Herrmann-Strobelt, Beihilfen fiir Unternehmen in Schwierigkeiten.
Die Kommission verwendet fiir die Interne ZinsfuBmethode die englische Bezeichnung Internal Rate of

Return, Abk. IRR, sowie fiir die Berechnung des Kapitalwertes die engl. Bezeichnung Net Present Value,
Abk. NPV, vgl. Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102; siche zu den Methoden Kapitel 3, B.I1.2.b).
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Im zweiten Schritt ist die sog. Vergleichs- oder Mindestrendite zu ermitteln und fest-
zulegen."” Die Kommission spricht in diesem Zusammenhang von der normalen, d. h.
durchschnittlich von dem Markt geforderten Rendite.'"”” Da die Priifung anhand des
KmhW nicht zum Ziel hat festzustellen, ob die staatliche Mallnahme tiberhaupt rentabel
ist, was schon nach dem ersten Schritt festgestellt werden kann, sondern, ob die erwartete
Rendite fir einen marktwirtschaftlich akzeptabel wire, braucht es einen entsprechenden
FremdvergleichsmaB3stab. Die Vergleichs-/Mindestrendite entspricht dem Ertrag, den
ein privater Kapitalgeber fiir den Finsatz seines Kapitals von einer vergleichbaren Inves-
tition bzw. MaBnahme mindestens erwarten wirde. Dahinter steht der Gedanke, dass ein
Kapitalgeber sein Kapital anderweitig einsetzen kénnte, jedoch mit jeder Investitionsent-
scheidung zugleich die Ablehnung alternativer Investitionen verbunden ist, weshalb er
angesichts knapper Ressourcen bestrebt ist, sein Kapital zu einer zumindest marktibli-
chen Rendite anzulegen.

In einem dritten Schritt erfolgt sodann der Vergleich: Die erwarteten Renditen sind
mit der ermittelten Mindestrendite zu vergleichen. Stellt sich heraus, dass die erwartete
Rendite gleich hoch oder hoher als die Mindestrendite ist, ist davon auszugehen, dass ein
marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter in der Situation des Staates inves-
tieren wirde. Weil nach diesem Mal3stab das betreffende Unternehmen oder der Vorha-
bentriger ebenso in der Lage wire, sich Giber den privaten Kapitalmarkt zu finanzieren,
ist eine Begunstigung ausgeschlossen. Der Staat verhilt sich in dieser Situation wie jeder
andere Marktteilnehmer. In Anbetracht des Ziels von Art. 107 Abs. 1 AEUV, einen un-
verfilschten Wettbewerb — auch zwischen 6ffentlichen und privaten Unternehmen — zu
gewihrleisten, kann der Begriff Beibilfe keine MaBBnahme aus Staatsmitteln zugunsten ei-
nes Unternehmens umfassen, wenn das betreffende Unternehmen denselben Vorteil un-
ter Umstinden, die normalen Marktbedingungen entsprechen, hitte erhalten kénnen.'™
Wenn die Mindestrendite nicht erwartet werden kann, wiirde die Investition héchstwaht-
scheinlich zu Marktbedingungen nicht getitigt werden.'"” Fiihrt der Staat die MaBnahme
in dieser Situation dennoch durch, ist davon auszugehen, dass das Empfingerunterneh-

men durch sie begtinstigt wird.

1176
1177
1178

1179

Sieche zum Benchmarking, Kapitel 3, B.1.2.a).
Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102.

EuGH, 6.3.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 45 ff.; EuGH, 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (EDF), Ra. 78;
EuGH, 20.9.2017, Rs. C-300/16 P (Frucona Kosice), Rn. 21 und 22.
Beihilfebegriff-Bek., Rn. 102.
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Das KmhW ist ein Oberbegriff, unter dem verschiedene, nicht abschlieBend zu bestim-
mende Abwandlungen zusammengefasst werden. Sie sind auf besondere Konstellationen
und die damit verbundenen Rollen des Staates, etwa als VerduBerer, Darlehens- oder
Garantiegeber sowie Glaubiger, zugeschnitten und beruhen allesamt auf dem Fremdver-
gleich staatlichen Handelns mit marktwirtschaftlich agierenden Wirtschaftsbeteiligten in

der betreffenden Konstellation.

Mit der dem KmhW immanenten Ausrichtung auf marktwirtschaftliche Gesichtspunkte
erfolgt eine Rationalititspriifung allein anhand 6konomischer Kriterien, die andere Er-
wigungen, wie rechtsnormative oder soziale Belange, ausschlief3t. Die vollstindige 6ko-
nomische Betrachtung fiihrt insgesamt zur Rationalisierung und Prozeduralisierung der
beihilferechtlichen Begiinstigungspriifung.'* Auf der Grundlage des Beurteilungsspiel-
raumes der Kommission werden zur Durchfithrung des KmhW verschiedene wirt-
schaftswissenschaftliche Bewertungsmethoden und Investitionsrechenverfahren heran-
gezogen, wie etwa die Interne Zinsfumethode (Internal Rate of Return — IRR), die
Kapitalwertmethode (Net Present Value — NPV) oder das Kapitalmarktmodell (Capi-
tal Asset Pricing Model — CAPM). In der Anwendung der Bewertungsmethoden und In-
vestitionsrechenverfahren verfolgt die Kommission eine praktische Linie. Sie wendet je-
weils die aus ihrer Sicht am besten zur Beurteilung des Sachverhaltes geeignete Methode
an. Das wirft indes die Frage nach der Vorhersehbarkeit und Kohirenz der im Einzelfall
von ihr angewendeten Methoden sowie infolgedessen der von ihr getroffenen Entschei-
dungen auf. Fine prazisere Kodifizierung und Selbstbindung wiirde die Vorhersehbarkeit
stirken, damit allerdings einzelfallgerechten Entscheidungen auf der Grundlage von Ge-

samtbetrachtungen den Weg Versperren.1181

Die bei der Anwendung des KmhW zugrunde gelegten Bewertungsmethoden und In-
vestitionsrechenverfahren sind wissenschaftlich fundiert und haben sich in der Praxis
bewihrt. Das KImhW ful3t damit auf den Theorien, Modellen und Primissen der Wirt-

schaftswissenschaften vom Nutzenkalkiil und Gewinnstreben sowie von der Rentabilitat

1180
1181

So auch Hirschberger, Prozeduralisierung, 226.
So schon 1995 Soukup, Offentliche Unternehmen und die Beihilfeaufsicht, 27.
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von Investitionen auch unter Berticksichtigung von Unsicherheiten und Risiken. Aus-

<1182
5

gangspunkt aller Bewertungsmethoden ist das Paradigma vom ,,Homo oeconomicus
einem zweckrationalen Nutzen- und Gewinnmaximierer, der eingesetzte Mittel mit dem
Ergebnis ins Verhiltnis setzt. Die Rentabilitit einer Investition bestimmt deshalb die
okonomische Vernunft. Eine Investition ist umso verniinftiger, desto rentabler sie ist,
d. h. desto mehr sie Gewinn, Jahrestiberschuss oder Cashflow erzielt. Risiken werden mit
Renditeaufschligen berticksichtigt, sodass die marktiibliche Mindestrendite mit zuneh-

mendem Investitionsrisiko steigt.1183

Die Reichweite des Beihilfetatbestandes und das KmhW stehen in enger wechselseitiger
Abhingigkeit. Die angesetzten Parameter, getroffenen Annahmen und angewandten Be-
wertungsmethoden beeinflussen mittelbar definitorisch den sachlichen Anwendungsbe-
reich des Beihilfetatbestandes. Die Kommission verfiigt damit in der Gesamtschau iiber
eine ausgesprochen starke Deutungshoheit tiber den Beihilfebegriff, die nur durch die
Kontrolle der Unionsgerichte begrenzt wird. Die richtige Anwendung des KmhW wird
auch deshalb als eine der komplexesten und umstrittensten beihilferechtlichen Problem-
kreise angesehen.""™ Dariiber hinaus beriicksichtigen die Bewertungsmethoden und In-
vestitionsrechenverfahren nicht simtliche Details der Lebenswirklichkeit einer zu beur-
teilenden Mal3nahme und erfordern vielfach zukunftsgerichtete Annahmen (Prognosen).
Die Genauigkeit von Ergebnissen hingt infolgedessen von der Qualitit vorhandener Da-
ten ab. Die im Finzelfall anzuwendenden Bewertungsmethoden und Investitionsrechen-
verfahren sowie zugrunde zu legenden Parameter und Annahmen hingen wiederum von
der zu beurteilenden MaBnahme ab und sind auf diese abzustimmen."™® Sie sind einer
abstrakten und abschlieBenden Bestimmung nicht zuginglich. Die Ermittlung einzelner
Parameter und die Festlegung von Annahmen sind umso schwieriger, je komplexer oder
atypischer die zu beurteilende Maf3nahme ist. Die in der Bewertung angesetzten Parame-

ter und getroffenen Annahmen sind kritisch zu hinterfragen. Ergebnisse und Prognosen

1182

1183
1184
1185

Dem ,,Homo oeconomicus® liegt das modellhafte Bild eines Menschen zugrunde, der ausschlief3lich unter
wirtschaftlichen Aspekten handelt und vollstindig und widerspruchsfrei, also rational, sein Figeninteresse
im Sinne des Strebens nach groBtméglichem Nutzen, in Kenntnis aller Entscheidungsalternativen
(vollstindige Markttransparenz, vollstindige Information) und deren Konsequenzen (vollstindige
Voraussicht) verfolgt, vgl. Brockhaus Enzyklopidie online, Stichwort: Homo oeconomicus, URL:
https://brockhaus-1de-100883d290407.erf.sbb.spk-berlin.de/ecs/permalink /8BC8B2560D87A A41B91
E722E81913DC7.pdf (Abruf 21.3.2021); ferner Rodi, Okonomische Analyse, 50.

EuG, 9.7.2008, Rs. T-301/01(Alitalia IT), Rn. 263 f.; Jennert/ Hubn/ Salcher, BZR 2014, 63, 65.

Kiekritz, Zusagen im Beihilferecht, 38.

Kbhan/ Borchardt, in: Gadea, EC state aid law, 109, 112.
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einer Bewertungsmethode sind mit alternativen Bewertungsmethoden zu validieren.
Mogliche Unschirfen sind dadurch reduziert. Insgesamt steigt in der Regel die Genauig-

keit von Prognosen und Ergebnissen mit der Nahe zum Prognosezeitraum.

Die Ausrichtung auf marktwirtschaftliche Gesichtspunkte und ausschlieBlich 6konomi-
scher Kriterien birgt die Gefahr, dass die Kommission die Rationalitit und Sorgfalt wirt-
schaftlicher Entscheidungen in der Privatwirtschaft iberschitzt. Beruht eine fehlgeschla-
gene Investition in der privaten Wirtschaft auf einem schlichten Irrtum oder einer
Fehleinschitzung, der bzw. die von weiteren Konsequenzen bisweilen verschont bleibt,
konnen ungeachtet der anzulegenden Ex-ante-Perspektive bei der Anwendung des
KmhW Irrtimer der 6ffentlichen Hand in diesem Bereich beihilferechtliche Riickforde-

1186

rungsrisiken begrinden.”™ Vor dem Hintergrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes

und des Diskriminierungsverbotes kann diesen durch einen Sicherheitsabschlag auf die

zu fordernde Mindestrendite begegnet werden.'™’

Einer ausschliefSlich 6konomischen Priifung des Merkmals Begiinstigung sind Grenzen
gesetzt. Die Vertrige regeln zum einen nicht abschlielend, was unter dem Merkmal zu
verstehen ist. Die Priifung ist deshalb am Schutzzweck des Beihilferechts auszurichten
und muss damit weiteren aullerkonomischen Mal3stiben grundsitzlich offenstehen. Als
Referenzpunkt gibt dabei das Verhalten marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteil-
nehmer den Ausschlag. Zum anderen ergeben sich Grenzen, die dem 6konomischen An-
satz innewohnen. So wiirde die umfassende Analyse und Durchdringung simtlicher Wir-
kungen an der Komplexitit der wirtschaftlichen Zusammenhinge und am Mangel an

relevanten Daten und den Grenzen ihrer Quantifizierung scheitern.'™

Trotz der weitgehenden Akzeptanz das KmhW nicht ohne Kritik."” Die Kritik betrifft
Uberwiegend die fallbezogene Anwendung des Kriteriums durch die Kommission. Sofern
das KmhW grundsitzlich in Frage gestellt wird, betreffen die Kritikpunkte im Wesentli-
chen die fehlende Beriicksichtigung von Unterschieden in den Zielen und Aufgaben pri-

vater und staatlicher Investoren, das Fehlen eines idealtypischen Investors in der Praxis,

1186
1187
1188

1189

Liibbig/ Martin-Eblers, Wettbewerbsaufsicht tber staatliche Beihilfen, Rn. 252
In diese Richtung Martin-Eblers, in: Danwitz, Rechtsfragen, 85.

So auch Bebrens, in: Birnstiel/Bungenberg, EUBeihR, Einl., Rn. 194 im Hinblick auf den refined economic
approach im EU-Beihilferecht.
Hasselmann, Ausschluf3tatbestinde fir den Beihilfebegriff, 104 ff.
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die angenommene Ungleichbehandlung von Staat und Privaten sowie die fehlende Eig-
nung des KmhW zur Priifung aullergewohnlicher Investitionsvorhaben.

Die Einwinde tbersehen, dass das KmhW die Mitgliedstaaten nicht daran hindert,
Beihilfen zu gewahren. Es sichert allein die mit den Art. 107 ff. AEUV und Art. 345
AEUYV von den Vertrigen geforderte Unterscheidung und Einordnung staatlichen Han-
delns als Bethilfe oder marktkonforme Malinahme. Zum anderen fordert das KmhW
gerade nicht den Vergleich des staatlichen Handelns mit einem idealen, sondern mit ei-
nem typischen, d.h. unter normalen Marktbedingungen handelnden privaten Wirt-
schaftsbeteiligten von vergleichbarer GroBe in dhnlicher Lage.' Dariiber hinaus ist die
Heranziehung idealisierter Maf3stéibe zur rechtlichen Erfassung und Bewertung bestimm-
ter Verhaltensweisen auch in anderen Bereichen der Rechtsordnungen nicht ungewhn-

lich, wie etwa der Sorgfaltsmal3stab vom ordentlichen Kaufmann'"”'!

zeigt.

Die angenommene Ungleichbehandlung zwischen Privaten und Staaten, etwa in Be-
zug auf erhohte Prif- und Transparenzpflichten, rechtfertigt sich u. a. in den unterschied-
lichen Ausgangslagen. In Bezug auf Investitionsentscheidungen miissen die Staaten indes
materiell keinem strengeren Verhaltensmal3stab gentigen als Private.

Im Hinblick auf die Prifung auB3ergew6hnlicher Investitionsvorhaben ist festzustel-
len, dass die Anwendbarkeit des KmhW auflerhalb normaler Marktbedingungen ausge-
schlossen ist. Die Kritik iibersieht vor allem, dass anhand des Kriteriums Investitionen
auf ihre Markiiblichkeit tberprift werden. Wenn diese gegeben ist, sind die Investitionen
als beihilfefrei anzusehen. Liegen indessen aul3ergewo6hnliche Marktbedingungen vor und
sollen deshalb staatliche Investitionen getitigt werden, steht die Gewidhrung von Beihil-

fen im Vordergrund. Gestttzt auf Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV durfen diese ggf. auch

zur Wiederherstellung normaler Marktbedingungen eingesetzt werden.

Das KmhW ist weder primirrechtlich'®* noch sekundirrechtlich vorgegeben. Das Kri-
terium findet jedoch in zahlreichen Handlungen der Kommission mit rechtsaktihnli-
chem Charakter, wie Mitteilungen, Leitlinien und sonstigen Kommissionsdokumenten,
Bekanntmachungen, Leitfiden und Standpunkten, Erwihnung. Die fehlende rechtliche

Verbindlichkeit dieser Dokumente einerseits sowie die ihnen andererseits zukommende

1190
1191

1192

Beihilfebegriff-Bek., Rn. 74.

Vel. § 347 Abs. 1 HGB: Wer aus einem Geschilft, das anf seiner Seite ein Handelsgeschdft ist, einem anderen zur Sorgfalt
verpflichtet ist, hat fiir die Sorgfalt eines ordentlichen Kanfmanns eingustehen.; vgl. fir Osterreich vgl. § 347 UGB;
Spannowsky, ZHR 1996, 560, 578

Karim, The EU Market Economy Investor Principle: A Good Paradigm?, 6.
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Informations-, Aufklirungs- und Rechtssicherheitsfunktion rechtfertigen es, sie als Sof?
Law zu qualifizieren. Fir die Mitgliedstaaten folgt aus dem Grundsatz der loyalen Zu-
sammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV zudem eine allgemeine Beriicksichtigungspflicht.
Das KmhW ist nicht das Ergebnis systematischer Entwicklung der Wirtschafts- und
Rechtswissenschaften. Es ist das Ergebnis der Kommissionspraxis aus der Prifung der
ihr vorgelegten Falle. Zur Beurteilung griff die Kommission auf bekannte 6konomische
Bewertungsmethoden und etablierte Investitionsrechenverfahren zurtick. Die konkreten

Urspriinge des Kritetiums lassen sich gleichwohl nicht klar ausmachen,'”

allerdings ein-
grenzen. Urspriinglich in Einzelfillen herangezogen und zunichst angedeutet in zwei
Rechtsakten tber Beihilfen zugunsten des Schiffs- und Stahlbaus aus 1981, entwickelte
die Kommission das Prinzip stetig in ihrer Entscheidungspraxis weiter. Anlass gaben zu-
meist praktische Probleme der Kommission bei der Bewiltigung der ihr mit den Vertri-

9% 10 den

gen zugewiesenen Beihilfeaufsicht, die eine Klarstellung ihres Standpunktes
vertraglichen Pflichten der Mitgliedstaaten oder aber eine Erlduterung ihrer Vorgehens-
weise bei der Bewertung beihilferelevanter Sachverhalte erforderten. Hervorzuheben
sind die Mitteilung der Kommission zu Beteiligungen der 6ffentlichen Hand am Kapital
von Unternehmen (Bulletin EG 9-1984), in der sie den Fremdvergleichsmal3stab erstmals
konkretisierte, weiterhin die Mitteilung tiber Beihilfen zugunsten 6ffentlicher Unterneh-
men in der verarbeitenden Industrie (93/C 307/03), in der sie den MaBstab und den
Anwendungsbereich darlegte, sowie die Bekanntmachung zum Beihilfebegritf aus 2016,

die die bis dahin relevante Rechtsprechung der Unionsgerichte zusammenfasst und das

Kriterium etablierte.

Die Frage, ob eine Beihilfe vorliegt, ist vollstindig justiziabel. Der Kommission kommt
bei der Beurteilung grundsitzlich kein Ermessen zu. Die Anwendung des KmhW um-
fasst wegen der zugrunde zu legenden wirtschaftlichen und buchhalterischen Begriffe,
der Art der zu untersuchenden Kosten und der einzelnen Schritte der durchgefithrten
finanziellen Berechnungen im Allgemeinen'” komplexe technische und wirtschaftliche

Beurteilungen und Bewertungen,“96 Die Unionsgerichte billigen der Kommission bei der

"3 Anestis/ Mavroghenis, in: Rydelski, EC State Aid Regime, 110.
"% Soltész, NJW 2014, 3128, 3129.
"% FuGH, 29.2.1996, Rs. C-56/93 (Belgien/Kommission), Rn. 10 und 11; EuGH, 8.5.3003, verb. Rs. C-

328/99 u. C-399/00 (SIM 2 Multimedia), Rn. 38 und 39.

"% BuGH, 2.9.2010, Rs. C-290/07 P (Scott), Rn. 64 f.; EuGH, 1.7.2008, Rs. verb. Rs. C-341/06 P u. C-

342/06 P (Chronopost und La Post), Ra. 108; EuG, 11.7.2002, Rs. T-152/99 (HAMSA), Rn. 127.
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20.

Rapitel 6 — Schiussfolgerungen und Thesen

Anwendung des KmhW einen sehr weit gefassten, gerichtlich nicht tberpriifbaren Beur-
teilungsspielraum zu.'"”” Die gerichtliche Uberpriifung der Anwendung des KmhW durch
die Kommission beschrinkt sich auf vier Aspekte: (1.) die Einhaltung der Verfahrens-
und Begriindungsvorschriften durch die Kommission, (2.) die vollstindige und zutref-
fende Sachverhaltsfeststellung, (3.) die Uberpriifung auf offensichtliche Fehler in der
Wiirdigung und (4.) einen eventuellen Ermessensmissbrauch.'” Davon umfasst ist, wie
die Kommission wirtschaftliche Daten ausgelegt hat, die sachliche Richtigkeit, die Zu-
verlissigkeit und die Kohidrenz der angefithrten Beweise sowie die Prifung, ob die Be-
weise alle relevanten Daten abbilden, die bei der Beurteilung einer komplexen Situation

heranzuziehen waren und ob sie die aus thnen gezogenen Schliisse zu stiitzen vermdégen.

Fragen zum Anwendungsbereich und zur Anwendung des KmhW durch die Kommis-
sion sind wiederkehrend Anlass fir Verfahren vor den Unionsgerichten. Regelmal3ig geht
es um den Anwendungsbereich des KmhW, insbesondere dessen Anwendbarkeit auf be-
stimmte staatliche Mallnahmen und die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.
Umstritten sind zudem der im Einzelfall zugrunde zu legende Investorenmal3stab und
die Reichweite des Beurteilungsspielraums bei der Anwendung des KmhW durch die
Mitgliedstaaten und Kommission. Diskutiert wird ferner, ob Altbeihilfen und der sog.
Eigentimereffekt in der Priifung zu berticksichtigen sind sowie die Anwendung des
KmhW bei der Finanzierung von Infrastrukturen, wie Hifen und Flughifen, und die

Privatisierung 6ffentlichen Eigentums.

Der der Kommission von den Unionsgerichten bei der Priffung staatlicher Maf3nahmen
zugebilligte weite Beurteilungsspielraum bei der Anwendung des KmhW steht bei der
Entscheidung dieser Fille im Spannungsverhaltnis zum Prinzip der vollstindigen Kon-
trolle der Anwendung des Beihilfebegriffs und begriindet eine Gefahr fiir den effektiven
Rechtsschutz der Mitgliedstaaten gegen Kommissionsentscheidungen, die auf das

KmhW gestiitzt sind.

1197

1198

EuGH, 30.11.2016, Rs. C-486/15 P (Orange), Rn. 87; EuGH, 21.6.2012, Rs. C-452/10 P (BNP Patibas),
Rn. 103 f; EuGH, 2.9.2010, Rs.C-290/07P (Scott), Rn.68; EuG, 24.9.2008, Rs.T-20/03
(KAHLA/Thuringen Potrzellan GmbH), Rn. 239 f; EuG, 8. 7.2004, Rs. T-198/01 (Technische Glaswerke
Ilmenau), Rn. 97; EuG, 11.7.2002, Rs. T-152/99 (HAMSA), Rn. 127; EuGH, 29.2.1996, Rs. C-56/93
(Belgien/Kommission), Rn. 11; EuGH, 29.10.1980, Rs. 138/79 (Roquette/Rat), Ra. 25.

EuGH, 29.10.1980, Rs. 138/79 (Roquette/Rat), Rn. 25; EuGH, 17.11.1987, verb. Rs. 142/84 und 156/84
(BAT u.a./Kommission), Rn.62; EuGH, 10.3.1992, Rs.C-174/87 (Ricoh/Rat), Rn.68; EuGH,
15.6.1993, Rs. C-225/91 (Matra/Kommission), Rn.25; EuGH, 6.1.2009, verb. Rs. C-501/06 P, C-
513/06 P, C-515/06 P u. C-519/06 P, (GlaxoSmithKline Setvices u. a./Kommission), Rn. 163.
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