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A. Einleitung und Gang der Darstellung

I. Zentrale Themenstellung

Das europdische Beihilfenrecht hat sich im Laufe der Zeit zu einem tiberaus ,,scharfen
Schwert“ in der Hand sowohl der Européischen Kommission als auch der Wettbewer-
ber begiinstigter Unternehmen entwickelt.! Erweist sich eine Beihilfe als mit dem
Binnenmarkt unvereinbar, so ordnet die Kommission gegeniiber den Mitgliedstaaten
systematisch und konsequent die Riickforderung der Beihilfe von ihrem Empfinger
an. Die Riickforderung wird vom Europdischen Gerichtshof insoweit als ,,logische
Folge® der Rechtswidrigkeit der Beihilfe angesehen.? Einer Riickforderung entgegen-
stehendes nationales Recht hat unangewendet zu bleiben, eine Berufung des Empfin-
gers auf Vertrauensschutz scheidet — wie die vielbesprochene und zum Teil scharf kri-
tisierte3 Alcan-Entscheidung des EuGH# unmissverstindlich zum Ausdruck gebracht
hat - praktisch aus.5

Unabhingig von einem Tatigwerden der Kommission kénnen Wettbewerber ei-
nes begiinstigten Unternehmens vor nationalen Gerichten auf Unterlassung und
Riickzahlung der Beihilfe klagen. Mafigeblicher Ankniipfungspunkt fiir solche Kon-
kurrentenklagen ist eine Verletzung des Durchfiihrungsverbots nach Art. 108 Abs. 3
S.3 AEUYV, dem der Gerichtshof bereits frithzeitig in den Rechtssachen Costa/ENELS
und Lorenz7 eine unmittelbare und drittschiitzende Wirkung zugesprochen hat. Die
Unionsgerichte befinden seit Anfang der 199oer Jahre in stindiger Rechtsprechung,
dass eine Missachtung des Durchfithrungsverbots ,die Giiltigkeit der Rechtsakte zur
Durchfithrung von Beihilfemafinahmen® beeintrichtigt und die nationalen Gerichte
dazu verpflichtet sind, ,zugunsten Einzelner, die sich auf eine solche Verletzung beru-
fen konnen, entsprechend ihrem nationalen Recht samtliche Folgen sowohl beziiglich
der Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfithrung der Beihilfemafinahmen als auch be-

1 Zu dieser Metapher etwa Waldhoff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3,
§ 67, Rn. 334; Burgi/Wolff, EuZW 2014, 647, 651; van der Hout, ZEuS 2015, 391, 400; Kachel, ZUR
2016, 641.

2 EuGH, Urt. v. 21.3.1990, C-142/87, Slg. 1990, I-959, Rn. 66 (Tubemeuse); Urt. v. 21.3.1991, C-305/89,
Slg. 1991, I-1603, Rn.41 (Alfa Romeo); Urt. v.29.4.2004, C-277/00, Slg.2004, 1-3925, Rn.74f.
(Deutschland/Kommission); Urt. v. 15.12.2005, C-148/04, Slg. 2005, I-11137, Rn. 113 (Unicredito Ita-
liano); Urt. v. 14.2.2008, C-419/06, Slg. 2008, I-27, Rn. 53 (Olympic Airways).

3 Auflert kritisch insbesondere Scholz, DOV 1998, 261, 265, der die Entscheidung wegen eines Kompe-
tenzverstofSes des Gerichtshofs als nichtig bezeichnet.

4 EuGH, Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, Slg. 1997, I-1591 (Alcan II).

5 Soltész, EuZW 2015, 127, 133, spricht zutreffend von einer ,unerbittliche[n] Linie der Rechtspre-
chung® im Bereich der Riickforderung rechtswidriger Beihilfen.

6 EuGH, Urt. v. 15.7.1964, C-6/64, SIg. 1964, 1141 (Costa/ENEL).

7 EuGH, Urt. v. 11.12.1973, C-120/73, SIg. 1973, 1471 (Lorenz).

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

A. Einleitung und Gang der Darstellung

ziiglich der Beitreibung der unter Verletzung dieser Bestimmung gewéhrten finan-
ziellen Unterstiitzungen oder eventueller vorlaufiger Mafinahmen“ zu ziehen.? Es be-
steht insofern eine feste Aufgabenverteilung zwischen der Kommission auf der einen
und den mitgliedstaatlichen Gerichten auf der anderen Seite, die unterschiedliche,
aber einander ergdnzende Funktionen im Rahmen der Beihilfenkontrolle haben. Nur
die Kommission ist befugt, Beihilfen auf deren Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
zu iberpriifen und im Falle ihrer Unvereinbarkeit die (endgiiltige) Riickforderung
anzuordnen. IThr ist es aber durch die Rechtsprechung grds. versagt, eine Riickforde-
rung allein wegen eines Verstofles gegen die Stillhalteverpflichtung des Art. 108 Abs. 3
S.3 AEUYV, also lediglich auf Grundlage der formellen Rechtswidrigkeit der Beihilfe
anzuordnen.® Die Sicherstellung der Notifikationspflicht und des Durchfithrungsver-
bots hat der EuGH stattdessen auf die nationale Ebene verlagert. Die mitgliedstaatli-
chen Gerichte sind berechtigt und verpflichtet, ungeachtet eines etwaigen parallelen
Kommissionsverfahrens und ohne Riicksicht auf die Vereinbarkeit der Mafinahme
mit dem Binnenmarkt die Einhaltung des Durchfithrungsverbots durchzusetzen und
die Wettbewerber vor einer vorzeitigen Auszahlung der Beihilfe an das begiinstigte
Unternehmen zu schiitzen. Als ,Wichtern des Durchfithrungsverbots“' kommt den
nationalen Gerichten somit eine ganz zentrale Rolle im Bereich des Individualrechts-
schutzes zu. Erfahrt ein Marktteilnehmer von der Gewdhrung einer nicht notifizier-
ten Beihilfe an einen Wettbewerber, ist er nicht darauf angewiesen, ein mitunter lang-
wieriges Beihilfeaufsichtsverfahren anzustoflen und eine die Riickforderungspflicht
auslosende Negativentscheidung der Kommission abzuwarten, sondern kann schnell
und einfach bereits im Vorfeld der Kommissionspriifung vor den nationalen Gerich-
ten unter Berufung auf eine Verletzung der Stillhaltepflicht die Einstellung bzw. Riick-
abwicklung der staatlichen Finanzhilfe verlangen. Die Gerichte der Mitgliedstaaten
miissen entsprechenden Klagen von Wettbewerbern bereits dann stattgeben, wenn sie
die formelle Rechtswidrigkeit der in Rede stehenden Mafinahme feststellen; sie ver-
hindern damit in gewisser Weise ein Rechtsschutzvakuum, das ansonsten aufgrund
der fehlenden Kompetenz der Kommission, einen bloflen Formalverstofy mit der
Riickforderungsanordnung zu ahnden, drohen wiirde.

Bereits seit lingerer Zeit wird in der Literatur lebhaft dariiber diskutiert, wie die
nationalen Gerichte die ihnen von den europiischen Gerichten zugewiesene Rolle,
die Wirksamkeit der Stillhalteklausel des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV sicherzustellen,
konkret auszufiillen haben. Unklarheiten resultieren aus der Tatsache, dass der Ge-
richtshof sich — dem Abstraktionsgrad des Europarechts und seiner eigenen Funktion
entsprechend - nur {iberaus vage und in sehr allgemeiner Form dazu geduf3ert hat,
wie die mitgliedstaatlichen Gerichte zum Schutze der Wettbewerber einen Verstof3
gegen das Durchfithrungsverbot ahnden sollen, und auf die Einzelheiten der rechts-

8 EuGH, Urt. v.21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 12 (FNCE); Urt. v.11.7.1996, C-39/94,
Slg. 1996, I-3547, Rn. 40 (SFEI).

9 Grundlegend EuGH, Urt. v. 14.2.1990, C-301/87, Slg. 1990, I-307 (Boussac). Unter sehr strikten Vor-
aussetzungen ist die Kommission aber befugt, eine einstweilige Riickforderung auch nur formell
rechtswidriger Beihilfen anzuordnen, vgl. Art. 13 Abs. 2 VVO.

10 Fronczak, EuR 2014, 576, 578.
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technischen Umsetzung nicht eingegangen ist.* Der EuGH hat vorsichtig und zu-
gleich unbestimmt' formuliert, dass ein Verstof3 gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV die

Giiltigkeit der jeweiligen Rechtsakte beeintrachtigt und die nationalen Gerichte hier-
aus samtliche Folgen ziehen miissen, und zwar entsprechend ihrem nationalen Recht.
Die Frage des ,Wie®, also die Umsetzung dieser Vorgaben, wird somit dem nationalen

Recht iiberantwortet. Die nationalen Gerichte sind daher aufgerufen, den Begriff der

»ungiiltigkeit in Kategorien des nationalen Rechts zu iiberfithren, miissen dabei aber

freilich den unionsrechtlichen Grundsatz der Aquivalenz sowie das Effektivitédtsprin-
zip*3 wahren.

Der BGH hat sich dieses Rechtsschutzauftrages angenommen und Art. 108 Abs. 3
S.3 AEUV als Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB Kklassifiziert. Zudem hat er inzwischen
anerkannt, dass das Durchfiihrungsverbot die Qualitit eines Schutzgesetzes i.S.d.
§ 823 Abs. 2 BGB besitzt.*4 Konkurrenten eines begiinstigten Unternehmens wird so-
mit ein einklagbarer Anspruch darauf gewéhrt, dass der beklagte Beihilfengeber sein
Riickforderungsrecht gegeniiber dem Empfinger auch tatsdchlich durchsetzt. Noch
nicht abschlieflend geklart ist jedoch die Frage, welche Folgen ein Verstoff gegen
Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV i.V.m. § 134 BGB fiir den beihilfegewdhrenden privatrecht-
lichen Vertrag im Einzelnen hat.

Der BGH hatte zum ersten Mal im Jahr 2003 Gelegenheit, sich zu den zivilrechtli-
chen Konsequenzen einer Verletzung der Stillhaltepflicht zu dufern.*s Seitdem vertrat
er fast tiber ein Jahrzehnt in stdndiger Rechtsprechung, dass privatrechtliche Vertrage
zur Durchfithrung von Beihilfen, die nicht zuvor bei der Kommission angemeldet
wurden, nach § 134 BGB nichtig sind. Ein Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot
miisse zwingend zur Gesamtnichtigkeit des die Beihilfe gewdhrenden Vertrags fiih-
ren, da nur so die von Art. 108 Abs. 3 AEUV bezweckte Sicherung der praventiven
Kontrolle und die Verhinderung von Wettbewerbsvorteilen des Einzelnen effektiv er-
reicht werden kénnten.

Einen bemerkenswerten und richtungsweisenden Kurswechsel hat der BGH je-
doch mit Urteil vom 5.12.2012%7 vollzogen, in dem er entschieden hat, dass ein unter
Verstofl gegen die Stillhalteverpflichtung geschlossener Grundstiickskaufvertrag nicht
in jedem Fall vollstandig riickabgewickelt werden miisse. Zur Beseitigung des rechts-
widrig erlangten Wettbewerbsvorteils reiche es bereits aus, wenn vom Beihilfeemp-
fanger die Zahlung des Differenzbetrages zwischen dem vereinbarten und dem hohe-
ren, beihilfefreien Kaufpreis zuziiglich des bis zur Rickforderung entstandenen Zins-
vorteils verlangt werde. Ein Kaufvertrag, der Beihilfeelemente enthalte, sei demnach
nicht in Génze, sondern nur insoweit nichtig, als durch ihn eine Beihilfe gewéhrt wer-

11 Vgl Wagner, in: FS Roth, S. 665, 668 £.

12 Vgl. Sutter, EuZW 2006, 729.

13 Umfassend zu der Bedeutung des Effektivitatsprinzips in der Rechtsprechung des EuGH zur Riickfor-
derung unionsrechtswidriger Beihilfen Kulms, Der Effektivititsgrundsatz, S. 109 ff.

14 BGH, Urt. v. 10.2.2011, EuZW 2011, 440 m. Anm. Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2011, 447.

15 BGH, Urt. v. 4.4.2003, EuZW 2003, 444.

16 Zuletzt BGH, Beschl. v. 13.9.2012, NVwZ-RR 2012, 960.

17 BGH, Urt. v. 5.12.2012, EuZW 2013, 753.
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de. Da der Kaufpreis ein essentiale negotii darstelle, sei — in konsequenter Anwen-
dung des § 139 BGB - zwar gleichwohl regelmiflig von einer Gesamtnichtigkeit des
Vertrags auszugehen. Durch die Vereinbarung einer Erhaltens- und Ersetzungsklausel
konne ein Kaufvertrag mit einer beihilferechtwidrigen Kaufpreisvereinbarung aller-
dings grundsitzlich mit beihilferechtskonformem Inhalt aufrechterhalten werden.

Indem der BGH die Bedeutung salvatorischer Klauseln fiir die nachtrégliche
»Korrektur® des Kaufpreises hervorhebt, erdffnet er den einen Beihilfeelemente auf-
weisenden Vertrag schlieflenden Parteien die Moglichkeit, durch kautelarjuristische
Vorkehrungen die dispositive Regelung des § 139 BGB wirksam abzubedingen und
die vollstindige Annullierung des Rechtsgeschifts zu vermeiden. Treffen sie hinrei-
chend bestimmte Ersetzungsklauseln, die Aufschluss tiber den hypothetischen Partei-
willen geben und erkennen lassen, welchen Kaufpreis sie im Falle der Kenntnis von
der Beihilferechtswidrigkeit vereinbart hatten, bleibt der Kaufvertrag trotz eines Ver-
stofles gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV wirksam, und die 6ffentliche Hand ist auf die
Forderung nach der Preisdifferenz beschriankt. Dem viel zitierten ,,Damoklesschwert
der Nichtigkeit,'® das infolge der tradierten Rechtsprechung des BGH tiber beihilfe-
gewdhrenden Vertriagen schwebt, konnen die Parteien angesichts der neuen hochst-
richterlichen Judikatur somit durch eine vorausschauende Vertragsgestaltung ohne
Weiteres ausweichen.

Die vorliegende Arbeit mochte dieses Urteil des BGH zu den Konsequenzen einer
Verletzung der Stand-still-Pflicht im deutschen Zivilrecht, das teils als ,wichtige Wei-
terentwicklung und Préazisierung® der bisherigen rigiden Nichtigkeitsjudikatur be-
griifit,'o teils aber auch als ,bedauerlich®?® oder sogar ,,unionsrechtlich bedenklich“*
abgelehnt wird, zum Anlass nehmen, das im Rahmen der Riickforderung formell
rechtswidriger Beihilfen bestehende komplexe Zusammenspiel zwischen den Vorga-
ben des Unionsrechts und der deutschen Rechtsordnung zu analysieren und die Frage
der Rechtsfolgen eines unter Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot geschlossenen
zivilrechtlichen Vertrags einer dem Privatrecht addquaten Losung zuzufithren, die ei-
nerseits zum Schutz sowohl der klagenden Wettbewerber als auch des Instituts des
unverfilschten Wettbewerbs das Entstehen irreversibler Erfiillungsanspriiche des
Empfingers verhindern und eine sofortige Riickabwicklung rechtswidriger Beihilfen
ermoglichen kann, andererseits aber auch das im nationalen wie auch im europa-
ischen Recht verankerte Verhiltnismafligkeitsprinzip wahrt, dem Charakter des
Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV als nur voriibergehendem, zeitlich befristetem Verbot
Rechnung trigt und die Entscheidungskompetenz der Kommission im Rahmen der
Beihilfenkontrolle sichert.

18 Vgl. etwa Rddel, PharmR 2014, 141; Fortsch, Komm]Jur 2014, 167, 171.

19 Bartosch, EuZW 2013, 759.

20 Maier/Bduerle, Kommunalwirtschaft 2013, 500, 503.

21 Koenig/Fortsch, EWS 2014, 61, 67, kritisieren, dass der BGH ,,in den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
verpackte Vertrauensschutzerwdgungen im Rahmen der Durchsetzung des Beihilferechts berticksich-
tigt*
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Il. Bedeutung des Beihilfenrechts

Beihilfen zugunsten der einheimischen Wirtschaft sind seit jeher ein zentrales und
beliebtes Instrument zur wirtschaftspolitischen Einflussnahme. Forder- und Stiit-
zungsmafinahmen seitens der 6ffentlichen Hand stellen ein einfaches und zugleich ef-
fektives Mittel dar, um beispielsweise nationale Unternehmen im Wettbewerb mit
ausldndischen Konkurrenten zu schiitzen, drohenden Ubernahmen vorzubeugen und
Betriebsschlieflungen oder die Verlagerung von Produktionsstatten ins Ausland zu
verhindern und dadurch Arbeitsplitze und Einkommen auch in strukturschwachen
Regionen zu halten.?> Da den Mitgliedstaaten angesichts der fortschreitenden Inte-
gration durch den Abbau der Zollschranken und die Verwirklichung des Binnen-
marktes inzwischen keine handelspolitischen Moglichkeiten mehr zur Verfiigung ste-
hen, der heimischen Wirtschaft gegentiber der Konkurrenz aus dem EU-Ausland
einen Vorsprung auf dem Gemeinsamen Markt zu verschaffen, und mit der Einfiih-
rung des EURO als einheitlicher Wahrung zu Beginn dieses Jahrtausends schliefllich
auch die geldpolitische Kompetenz auf die europiische Ebene iibertragen wurde,
greifen sie gerne auf das Instrument der Beihilfe zuriick, das heutzutage gewisserma-
Ben als Ersatz fiir ehemals verfiigbare protektionistische Handelshemmnisse dient.23
Politiker bedienen sich zur Abwendung von Konkursen oder Entlassungen auch ger-
ne Offentlichkeitswirksam des Mittels der Beihilfe, da sie sich dann als tatkréftige Ret-
ter prisentieren und ihre Wiederwahlchancen erhéhen kénnen.?4

Mithilfe von Beihilfen konnen zudem wichtige Anreize zu Forschung, Entwick-
lung und Innovation gesetzt, Unternehmensgriindungen gefordert oder der Marktzu-
gang umwelt- und klimaschutzfreundlicher Technologien erleichtert werden. Regio-
nale und lokale Beihilfen sind auch in zunehmendem Mafle bestimmend fiir die
Standortentscheidungen von Unternehmen und damit ein ganz entscheidender Fak-
tor fir die strukturelle Entwicklung einer Stadt oder eines Landkreises. Damit sich
Unternehmen im Gemeindegebiet ansiedeln und dort Arbeitsplatze schaffen, werden
Gewerbegrundstiicke von Kommunen oftmals vergiinstigt oder sogar nur fiir einen
symbolischen Betrag an entsprechende Interessenten verduflert.?s Schliefllich werden
Beihilfen, wie sich in der im Jahr 2008 ausgebrochenen Wirtschafts- und Finanzkrise

22 Umfassend zu den verschiedenen Motiven fiir die Vergabe von Beihilfen etwa Haucap/Schwalbe, in:
MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Einl., Rn. 43 ff.

23 Vgl. Staiger, Die Kontrolle staatlicher Beihilfen in der Européischen Union, S. 2, die Subventionen
auch als ,,Substitut fiir Handelshemmnisse“ bezeichnet; Bonkamp, Die Bedeutung des gemeinschafts-
rechtlichen Beihilfeverbots, S. 19; vgl. auch bereits Hayek, Individualismus und wirtschaftliche Ord-
nung, S.328f. Der ehemalige Wettbewerbskommissar Sir Leon Brittan, Ansprache vor der National
Management Conference of the Irish Management Institute am 28.4.1995, Redemanuskript S. 3, be-
schrieb staatliche Beihilfen als ,,one of the few remaining tools of governments to protect their indus-
tries from the cold but refreshing wind of competition” (zitiert nach Mederer, in: NK-Européisches
Wettbewerbsrecht, Vorb. zu Art. 107 bis Art. 109 AEUV, Rn. 7 m. Fn. 20).

24 Vgl. Haucap/Schwalbe, in: MinchKom-Wettbewerbsrecht, Einl., Rn. 78; Heinrich, in: NK-Beihilfen-
recht, Einleitung, Rn. 9o; Firber, Binnenmarktgerechte Subventionspolitik, S. 410; Kortmann, Wirt-
schaftsdienst 2004, 462, 470.

25 Vgl. Schiitterle, EuZW 1993, 625; Stapper, DB 1999, 2399; Grziwotz, Komm]Jur 2010, 250.
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eindrucksvoll gezeigt hat, auch eingesetzt, um Fille des Marktversagens zu kompen-
sieren und in Zeiten krisenbedingter Konjunktureinbriiche nachteilige Effekte abzufe-
dern.?¢

Beihilfen stellen jedoch stets einen Eingriff in den Marktmechanismus mit teil-
weise ganz erheblichen wirtschaftlichen und auch wettbewerblichen Auswirkungen
dar. Indem einzelne Unternehmen begiinstigt und dadurch in die Lage versetzt wer-
den, ihre Produktionskosten zu senken und eine giinstigere Preispolitik zu betreiben,
werden die Konkurrenten - jedenfalls mittelbar — geschwicht und die Chancen-
gleichheit der Unternehmen im Wettbewerb gestort. Zudem behindern Beihilfen an
existenzbedrohte Unternehmen den Strukturwandel und storen den marktwirtschaft-
lichen Ausleseprozess.?” Anstatt die strukturellen Mangel nachhaltig zu beheben, wer-
den die Unternehmen mit staatlichen Mitteln kiinstlich wettbewerbsféhig gehalten,
obwohl sie eigentlich aus dem Markt ausscheiden miissten.?® Knappe Ressourcen
werden dadurch in unwirtschaftlichen Aktivititen gebunden und produktiven und
innovativen Unternehmen vorenthalten,? sodass sich der Markteintritt fiir neue, effi-
ziente Unternehmen erschwert.3° Da die begiinstigten Unternehmen von den markt-
wirtschaftlichen Zwéngen befreit werden, strategisch und langfristig zu planen, wirt-
schaftlich mit den ihnen zur Verfiigung stehenden Mitteln umzugehen, Risiken und
Ertragschancen richtig abzuwégen und sich flexibel an veranderte Bedingungen an-
zupassen, konnen Beihilfen auch leistungsmindernd und innovationshemmend wir-
ken.3! Sie schwichen somit die Anreizfunktion des Wettbewerbs.32

Eine grofiziigige Beihilfengewdhrung kann auch dazu fithren, dass Unternehmen
ihre Standortwahl nicht mehr auf der Grundlage bestmoglicher Produktionsbedin-
gungen, der Qualifikation verfiigbarer Arbeitskrifte und des Lohnniveaus, des Tech-
nologiestands, der vorhandenen Infrastruktur, hoher Rechtssicherheit sowie niedriger
biirokratischer Hiirden und regulatorischer Vorgaben treffen, sondern sich bei ihrer
Standortentscheidung primér von der Aussicht auf Beihilfen leiten lassen. Zwischen
den Staaten wiirde ein ,Beihilfenwettlauf“ einsetzen, den die wirtschaftlich schwa-
cheren Staaten nur verlieren konnten.33

26 Ausfiithrlich hierzu Ritzenhoff, Das Beihilfe- und Vergaberecht in der Krise, S. 15 ff;; vgl. auch Gotz,
in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III., Rn. 12; Kiihling, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonde-
res Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 29, Rn. 30.

27 Ehricke, in: Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, S. 176, 184 f;; Kilb, JuS 2003, 1072; s. a. 20. Sub-
ventionsbericht, BT-Drcks. 16/1020, S. 5; Jahresgutachten des Sachverstindigenrates 1995/96, BT-
Drcks. 13/3016, S. 214.

28 Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 22.

29 Kortmann, Wirtschaftsdienst 2004, 462, 465.

30 Monopolkommission, Auszug aus dem Hauptgutachten 2006/07, BT-Drcks. 16/10140, S. 343.

31 Kortmann, Wirtschaftsdienst 2004, 462, 463.

32 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 42, Rn. 18; Bungenberg, in: NK-Bei-
hilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 3; Bungenberg/Motzkus, WiVerw 2013, 73, 93; Steindorff, in:
Umbruch der Wettbewerbsordnung fiir Europa, S. 23, 29.

33 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, § 42, Rn. 1; vgl. auch Behrens, in: NK-
Beihilfenrecht, Einleitung, Rn.175; Mederer, in: NK-Européisches Wettbewerbsrecht, Vorb. zu
Art. 107-109 AEUV, Rn. 2; Staebe, Rechtsschutz bei gemeinschaftswidrigen Beihilfen, S. 20.
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Diese wettbewerbsverzerrenden Wirkungen von Beihilfen widersprechen prinzi-
piell den Zielsetzungen der durch die européischen Vertrige errichteten Wirtschafts-
verfassung, der eine marktwirtschaftliche Systementscheidung zugrunde liegt.34 Nach
Art. 3 Abs. 3 EUV errichtet die Union einen Binnenmarkt und wirkt auf eine in ho-
hem Mafle wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft hin. Der Kern des acquis com-
munautaire, der europdische Binnenmarkt, umfasst gem. Art. 26 Abs. 2 AEUV einen
Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienst-
leistungen und Kapital gewihrleistet ist, sowie nach Art.51 EUV i.V.m. Protokoll
Nr. 27 tiber den Binnenmarkt explizit ein System, das den Wettbewerb generell vor
Verfilschungen schiitzt.3s Der Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft als Richt-
schnur fiir die Wirtschaftspolitik der Union und der Mitgliedstaaten wird in Art. 119
Abs.1 und Art. 120 S.2 AEUV gleich mehrfach betont. Die programmatische Ver-
pflichtung auf eine offene Marktwirtschaft bei freiem Wettbewerb gilt ebenfalls fiir
die Europdische Zentralbank, Art. 127 Abs. 1 AEUV. Auch die Praambel des AEUV
bekennt sich ausdriicklich zum redlichen Wettbewerb.

Verwirklicht werden diese allgemeinen Zielsetzungen ganz konkret insbesondere
durch die Grundfreiheiten des AEUV, namentlich die Freiheit des Warenverkehrs, die
Arbeitnehmerfreiztigigkeit, die Niederlassungs-, Dienstleistungs- und die Kapitalver-
kehrsfreiheit, sowie durch die in den Art. 101-109 AEUV normierten Wettbewerbsre-
geln.3¢ Diese dienen dem Schutz des freien, redlichen, unverfilschten und wirksamen
Wettbewerbs, der vor staatlichen Eingriffen bewahrt werden muss, nicht mit unlaute-
ren oder leistungsfremden Mitteln gefithrt werden darf und sich auf der Grundlage

34 Cremer, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 9, Rn. 7 f; die marktwirt-
schaftliche Wirtschaftsverfassung wird geprigt von den Grundfreiheiten, die subjektive Rechte auf
die Teilnahme am Binnenmarkt begriinden, und den Wettbewerbsregeln, vgl. Basedow, Von der
deutschen zur europidischen Wirtschaftsverfassung, S. 40 ff,; ders., in: FS Everling, S. 49 ff.; Behrens, in:
Verfassungen fiir ein ziviles Europa, S.73, 79f; Mdschel, in: Die europdische Integration als ord-
nungspolitische Aufgabe, S.21ff; Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, S. 801, 809 ff.; Reufels, Subventions-
kontrolle durch Private, S. 9, sieht in der Wirtschaftsordnung der EU ein ,,materienspezifisches, ge-
dampft-liberales, auf der Marktwirtschaft beruhendes Grundsystem mit interventionistischen
Durchbrechungen®, das sich von der Wirtschaftsordnung der meisten Industriestaaten kaum unter-
scheide; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 22, spricht von einer ,liberal-marktwirtschaftlichen Grundkon-
zeption®

35 Bis zum Vertrag von Lissabon war das Postulat eines Systems unverfilschten Wettbewerbs in Art. 3
Abs. 1 lit. g) EGV und somit im Ziel- und Grundsitzeteil des Unionsrechts verankert. Im Verfas-
sungstext selbst findet sich seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon nunmehr kein Aquivalent.
Der Grundsatz geniefit durch die Aufnahme in das den Vertrigen beigefiigte Protokoll Nr. 27 iiber
den Binnenmarkt und den Wettbewerb aber nach wie vor primarrechtlichen Rang, wie auch der
EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09, Slg. 2011, I-527, Rn. 20 (TeliaSonera Sverige AB), klargestellt hat.
Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch versucht, den Beitrag des Lissabon-Vertrags zu den Zielen
der Sozialpolitik mit einem Hinweis auf die ,Verbannung® des Ziels des unverfilschten Wettbewerbs
aus dem ,,operativen Teil“ des EUV zu belegen, vgl. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, NJW 2009, 2267, 2293;
ausfithrlich zu der Frage, welche Bedeutung dem Umstand zukommt, dass das System unverfilschten
Wettbewerbs im Zielkatalog des Art. 3 EUV nicht mehr aufgefithrt wird, Riedel, Das Binnenmarktziel
und seine Bedeutung nach dem Vertrag von Lissabon; Miiller, Wettbewerb und Unionsverfassung,
S. 161 ff; Drexl, in: v. Bogdandy/Bast, S. 905, 908 ff.

36 Die Union verfiigt gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b) EUV {iber die ausschliefSliche Kompetenz zur Festlegung
der fiir das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlichen Wettbewerbsregeln.
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solcher Marktstrukturen entwickeln soll, die eine ausreichende Wettbewerbsintensitat
sicherstellen.3” Sie sehen neben den sich unmittelbar an Unternehmen richtenden
Kartellvorschriften der Art. 101-106 AEUYV, die in Gestalt des Kartellverbots, des Ver-
bots missbrauchlicher Verhaltensweisen und der Fusionskontrolle auf die Verhinde-
rung privater Wettbewerbsbeschrankungen abzielen, in Art. 107 und Art. 108 AEUV
auch Regelungen zur Gewéhrung staatlicher Beihilfen vor, die mitgliedstaatlichen In-
terventionen zugunsten von Unternehmen recht enge Grenzen setzen.

Die Beihilfevorschriften des AEUV versuchen, staatlich induzierte Wettbewerbs-
verfilschungen zu unterbinden und die Wettbewerbsgleichheit zwischen den Unter-
nehmen zu schiitzen, die durch eine ausufernde und unkontrollierte Beihilfenvergabe
der Mitgliedstaaten empfindlich gestort wiirde.3® Staatliche Beihilfen werden zu die-
sem Zweck einer umfassenden Kontrolle durch die Kommission unterstellt, nicht
aber per se als ,,Ubel” fiir den Binnenmarkt eingestuft, sondern durchaus auch als le-
gitimes Mittel mitgliedstaatlicher und auch unionaler Wirtschaftspolitik angesehen,
das prinzipiell geeignet sein kann, Fille des Marktversagens zu kompensieren sowie
die Wirtschaftsentwicklung in der EU und das Kohésionsziel zu férdern.3® Auch vom
staatsbezogenen Wettbewerbsrecht wird nur die Gewihrleistung eines redlichen,
nicht des vollkommenen Wettbewerbs nach einem theoretischen Modell angestrebt.4°
Die Struktur des Art.107 AEUV trigt dieser differenzierten Sichtweise Rechnung.
Art. 107 Abs. 1 AEUV bringt zunéchst die grundsitzliche Unvereinbarkeit von wett-
bewerbsverfilschenden und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachti-
genden staatlichen Beihilfen mit dem Binnenmarkt zum Ausdruck. Art. 107 Abs. 1
AEUYV enthilt jedoch - anders als noch Art. 4 lit. ¢) EGKS in Bezug auf den Gemein-
samen Markt fiir Kohle und Stahl4' - kein absolutes, vorbehaltloses Beihilfenverbot.4>
Das Verbot wird stattdessen durch Legalausnahmen in Art. 107 Abs.2 AEUV und

37 Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, S. 801 ff., 820; Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV,
Rn. 3.

38 Die Beihilfenkontrolle soll die Mitgliedstaaten daran hindern, nach Abbau von Handelshemmnissen
dieselbe marktabschottende Wirkung durch den Einsatz von Beihilfen zu erzielen. Das Beihilfenrecht
ist daher in gewisser Weise ein ,,Umgehungsschutz®, vgl. Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wett-
bewerbsrecht, § 42, Rn. 20.

39 Kiihling/el-Barudi, Jura 2006, 672, 677 f.; Gross, Das européische Beihilfenrecht im Wandel, S. 6, 150;
im 1. Bericht Giber die Wettbewerbspolitik (1971), S. 14, wird klargestellt: ,,Die Gewéhrung staatlicher
Beihilfen, die am Gemeinschaftsinteresse orientiert und strukturpolitisch erforderlich sind, steht mit
dem Prinzip eines redlichen Wettbewerbs durchaus im Einklang. Sie ist sogar eine Voraussetzung fiir
die harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft®

40 Hierzu Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S.19f; vgl.
auch 1. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (1971), S. 13; 14. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik
(1984), S. 11.

41 Nach Art. 4 lit. ¢) EGKS waren ,,von den Staaten bewilligte Subventionen oder Beihilfen oder von ih-
nen auferlegte Sonderlasten, in welcher Form dies auch immer geschieht®, untersagt. Dieses kategori-
sche Verbot wurde jedoch im Laufe der 1960er Jahre durch eine weite Neuinterpretation sowie Aus-
nahmeentscheidungen der Hohen Behorde auf Grundlage des Art. 95 EGKS ganz erheblich aufge-
weicht. Hierzu néher Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen,
S.20.

42 Vgl. auch EuGH, Urt. v.22.3.1977, C-78/76, Slg.1977, 595, Rn.8 (Steinike & Weinlig); Urt.
V. 14.2.1990, C-301/87, Slg.1990, I-307, Rn.15 (Boussac); Urt. v.27.10.1993, C-72/92, Slg. 1993,
I-5509, Rn. 19 (Scharbatke); Urt. v. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3547, Rn. 36 (SFEI); nach der
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zum Teil weitreichende Ermessensausnahmen in Art. 107 Abs. 3 AEUV erheblich re-
lativiert.#> Es erscheint daher sachgerecht, von einem préventiven Verbot mit Geneh-
migungsvorbehalt auszugehen.44 Flankiert und abgesichert werden diese materiellen
Beihilferegeln durch rigide verfahrensrechtliche Bestimmungen in Art. 108 AEUYV,
die der Kommission eine fortlaufende Uberpriifung und Uberwachung der staatli-
chen Beihilfen ermdglichen. Die Mitgliedstaaten miissen die Kommission hiernach
grundsitzlich iber jede geplante Beihilfe vorab unterrichten und diirfen sie erst dann
einfiihren, wenn die Kommission diese genehmigt hat. Art. 108 AEUV schreibt die
Verantwortung iiber die Beihilfenkontrolle somit der Kommission zu, die als zentrale
Aufsichtsbehérde mit der Uberwachung und ordnungsgemifien Anwendung des Bei-
hilfenrechts betraut ist und das Monopol besitzt, iiber die Vereinbarkeit einer Beihilfe
mit dem Binnenmarkt zu entscheiden.

Der Stellenwert und die praktische Relevanz dieses umfassenden und weltweit
wohl einzigartigen Beihilfenkontrollsystems, das ein spezifisches Charakteristikum
der europdischen Wettbewerbspolitik ist45 und in anderen grofien Wirtschaftsblocken
wie etwa den USA, Japan oder China kein Pendant hat,4 haben sich seit Griindung
der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft im Jahr 1958 kontinuierlich gesteigert
und in jlingster Zeit einen neuen Hohepunkt erreicht, der zuweilen zu der Einschit-
zung fithrt, das Beihilfenrecht mutiere zunehmend zu einem ,,all-purpose tool to ca-
mouflage policy-making®47

Obwohl die Beihilfevorschriften in textlich nahezu unveranderter Form bereits in
den Romischen Vertragen primérrechtlich verankert waren,48 haben sie lange Zeit ein
Schattendasein gefristet und sich erst in den letzten Jahrzehnten vom ,hésslichen

Entschliefung zum 19. Bericht der Kommission der Europdischen Gemeinschaften iiber die Wettbe-
werbspolitik, ABL. 1991 C 48/168, Nr. 40, sollen Beihilfen als solche weder gutgeheiflen noch verur-
teilt werden. Deutlich auch jiingst der ehemalige Wettbewerbskommissar Almunia, Modernising Sta-
te aid control, SPEECH 12/117, European Economic and Social Committee, S. 2: ,,Of course, this
does not mean that State aid is forbidden, quite the contrary*.

43 Aufgabe der Kommission ist es insoweit primir, ,gute“ von ,schlechten Beihilfen zu unterscheiden,
vgl. Sinnaeve, Die Rickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S. 19; s. a. den
sog. Spaak-Bericht, Comité intergouvernemental créé par la conférence de Messine, Rapport des
Chefs de délégation aux Ministres des Affaires Etrangeres, 1956, S. 16 f.: ,,il faut donc discerner les
aides utiles a I'intéret général et a 1'expansion de la production de celles qui ont pour objet et pour
effet de fausser la concurrence®

44 So auch Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUV, Rn. 4; Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze, Art. 107 AEUYV,
Rn. 2; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, Rn. 3; Jestaedt/Schweda, in: Handbuch des Europa-
ischen Beihilfenrechts, § 14, Rn. 1; Koenig/Kiihling, NJW 2000, 1065; Kiihling/el-Barudi, Jura 2006,
672, 678.

45 Haucap/Schwalbe, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Einl., Rn. 25; Kilb, JuS 2003, 1072, 1073.

46 Vgl. Kilb, JuS 2003, 1072, 1073; Gétz, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. IIL,, Rn. 2: ,histo-
risch und weltweit ein Unikat®; Groteke, Européische Beihilfenkontrolle und Standortwettbewerb,
S. 11, spricht der Etablierung einer europiischen Beihilfenkontrolle einen ,,revolutioniren Charakter
Zu.

47 Koenig, EStAL 2014, 611; vgl. auch Soltész, EuUZW 2015, 277; liberspitzt Reufels, Subventionskontrolle
durch Private, S. 1, der die Aufsicht iiber staatliche Beihilfen als ,,force de frappe” bezeichnet.

48 Neben redaktionellen Anderungen der Beihilfevorschriften wie der Ersetzung des Begriffs ,Gemein-
samer Markt“ durch ,,Binnenmarkt und , Entscheidung® durch ,Beschluss® wurde der Verfahrens-
vorschrift des Art. 108 AEUV durch den Vertrag von Lissabon ein vierter Absatz hinzugefiigt und die
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Entlein® des europdischen Wettbewerbsrechts zu einem ,stolzen Schwan® ent-
wickelt.49 Prioritire Ziele in den Anfangsjahren der Gemeinschaft waren die Abschat-
fung der Binnenzoélle sowie die Verwirklichung der Grundfreiheiten, die als ganz es-
sentielle Voraussetzung fiir den angestrebten Gemeinsamen Markt angesehen wur-
den. Staatlichen Beihilfen hingegen wurde zunichst nur eine untergeordnete Bedeu-
tung als weiteres Hindernis fiir den Handel zwischen den Mitgliedstaaten attestiert.5°
Angesichts einer relativ geringen Anzahl von Neubeihilfens* war es auch un-
schidlich, dass die Kommission anfangs nur darum bemiiht war, sich einen Uberblick
iiber die bestehenden Beihilfen zu verschaffen und die ihr zugewiesenen Kompeten-
zen mit Leben zu fiillen.5? Zu dieser Zeit fithrte die Kommission keine systematische,
strenge Uberwachungspolitik, genehmigte beinahe alle notifizierten Beihilfen und
war sehr auf konsensuale Losungen mit den Mitgliedstaaten bedacht.53 Insgesamt, so
die Einschitzung des ehemaligen Generaldirektors fiir Wettbewerb, Manfred Caspari,
lebte man ,,in einer Welt der Harmonie, und man wollte einander nicht zu weh tun®54
In auffilligem Kontrast zu dieser durch weitgehende Zuriickhaltung der Kom-
mission geprigten anfinglichen Phase der Etablierung einer supranationalen Beihil-
fenkontrolle erscheint das in den letzten Jahren im Zuge des sog. State Aid Action
Plans sowie des State Aid Modernisation-Projekts umfassend reformierte und grund-
legend modernisierte Beihilfenrecht gegenwirtig als eine Art ,Meta-Recht55 das
samtliche Wirtschaftsbereiche prigt und die mitgliedstaatlichen Handlungsspielrau-

bisher von der Kommission auf der Grundlage der Ermiachtigungsverordnung 994/98 ausgeiibte Be-
fugnis zum Erlass von Gruppenfreistellungsverordnungen auf primirrechtlicher Grundlage festge-
schrieben. Zudem wurden die in Art. 349 AEUV aufgefiihrten Gebiete der Union mit dufSerster
Randlage in den Ausnahmetatbestand fiir Regionalbeihilfen nach Art. 107 Abs. 3 lit. a) AEUV aufge-
nommen sowie die Moglichkeit eroffnet, die seit 1994 nicht mehr angewandte Ausnahmemdoglichkeit
des Art. 107 Abs. 2 lit. ¢) AEUV fiir Beihilfen zum Ausgleich des infolge der Teilung Deutschlands
eingetretenen wirtschaftlichen Riickstands der neuen Bundeslander (,,Deutschlandklausel®) fiinf Jah-
re nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zu streichen. Anderungen im Zuge vorheriger Ver-
tragsrevisionen bezogen sich ausschliefllich auf die Aufnahme oder Streichung von Ausnahmetatbe-
stinden nach Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV und haben somit ebenfalls zu keinen nennenswerten Ande-
rungen des primérrechtlichen Beihilfenregimes gefiihrt.

49 Vgl. zu dieser passenden Metapher Mederer/Pesaresi/van Hoof, EU Competition Law, State Aid, Book
One, S. 1; Birnstiel, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 6; vgl. auch Gross, Das europdische Beihil-
fenrecht im Wandel, S. 39.

50 Vgl. Gross, Das europiische Beihilfenrecht im Wandel, S. 39.

51 Bis Mitte der 1970er Jahre gingen bei der Kommission pro Jahr durchschnittlich nur etwa 20 Anmel-
dungen von Beihilfemafinahmen ein, vgl. Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger
nationaler Beihilfen, S. 60.

52 Blauberger, in: Szyszczak, S. 28, 31; Gross, Das europiische Beihilfenrecht im Wandel, S. 39; Heinrich,
in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 58.

53 Anstatt die Subventionstitigkeit der Mitgliedstaaten zu verbieten, versuchte die Kommission viel-
mehr zunichst, diese in geordnete Bahnen zu lenken, vgl. Aicher, in: Osterreichisches Wirtschafts-
recht, S.351, 354; Gross, Das européische Beihilfenrecht im Wandel, S. 43; Firber, Binnenmarktge-
rechte Subventionspolitik, S. 247.

54 Caspari, in: FS v. d. Groeben, S. 69, 86.

55 Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUV, Rn. 3; vgl. auch Rodi, in: FS Selmer, S. 479, 480, nach dem die
Beihilfeaufsicht zu einer ,,administrativen Metakompetenz der Kommission“ zu werden droht.
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me im Bereich der Wirtschaftspolitiks® drastisch einschrinkt.5? Uber den Hebel des
Beihilfenrechts greift die Kommission massiv auch in solche Rechtsmaterien ein, fiir
die sie nach der Zustindigkeitsverteilung der Vertrige keine explizite Kompetenz be-
sitzt.5¥ Kaum ein anderes Rechtsgebiet des Unionsrechts ist in der letzten Zeit mit
derselben Regelmifligkeit und politischen Sprengkraft in den Fokus der medialen Be-
richterstattung geriickt wie das Beihilfenrecht, das ein Paradebeispiel dafiir ist, wie
klein die Spielraume fiir nationale Alleinentscheidungen inzwischen auch in denjeni-
gen Politikfeldern geworden sind, in denen die Mitgliedstaaten keine Kompetenzen
an die Européische Union abgetreten haben.5® Wie die jiingeren Priifverfahren der
Kommission etwa zur (Teil-)Befreiung stromintensiver Unternehmen von der sog.
EEG-Umlage nach dem deutschen Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien
(EEG 2012),%° zur Finanzierung von Profi-Fuflballvereinen in Spanien und den Nie-
derlanden,®* zu Steuerbefreiungen fiir Jugendherbergen in Deutschland®? oder auch
zum ,,Busspurprivileg® fiir Londoner black cabs® anschaulich zeigen, sind derzeit
kaum noch staatliche Mafinahmen denkbar, die sich nicht am europdischen Beihil-
fenrecht messen lassen miissen.®4

56 Daneben sind in den letzten Jahren auch nationale Steuerregelungen vermehrt in den Fokus der Bei-
hilfenkontrolle geraten. Ausfithrlich zu den ,hoch medienwirksamen Verfahren“ der Kommission ge-
gen Irland, die Niederlande und Luxemburg betreffend Steuerentscheide fiir multinationale Unter-
nehmen wie Amazon, Apple und Starbucks Robertson, in: Jahrbuch Beihilferecht 2015, S. 419 ff.; um-
fassend zu steuerlichen Beihilfen Schon, in: Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, S. 106 ff.; Gotz,
in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III., Rn. 130 ff.

57 Der durch den unionsrechtlichen Anspruch auf umfassende Wettbewerbskontrolle einerseits und na-
tionale Souverdnititsanspriiche andererseits hervorgerufene Konflikt wird nicht zu Unrecht auch als
»Achillesferse des Systems der Beihilfeaufsicht” bezeichnet, vgl. Rodi, in: FS Selmer, S. 479, 482.

58 Van der Hout, ZEuS 2015, 391, 399, 404, beschreibt die europiische Beihilfenkontrolle daher treffend
als ,,Allzweckwafte zur Durchsetzung politisch wiinschenswerter Strukturreformen® und als ,,Ersatz-
strukturpolitik; pointiert Bultmann, Beihilfe- und Vergaberecht, S. 22: ,,Aus der Sicht der begiinstig-
ten Akteure erscheint die Beihilfenaufsicht der Europdischen Kommission wie eine Riesenkrake, die
mit ihren Tentakeln alle Bereiche des 6ffentlichen Wirtschaftslebens erfasst®

59 Mihring, JuS 2003, 448; Soltész, EuZW 2017, 51, 58; vgl. auch Grziwotz, ZfIR 2004, 53.

60 Die Kommission erkannte in dem Finanzierungsmechanismus eine staatliche Beihilfe, vgl. Beschl.
Vv.25.11.2014, ABL 2015 L 250/122; vgl. auch EuG, Urt. v. 10.5.2016, T-47/15, ECLLEU:T:2016:281
(Deutschland/Kommission).

61 Vgl etwa die Aufforderungen der Kommission v.6.3.2013, ABL 2013 C 116/19 und v.7.3.2014,
ABL 2014 C 69/115; zu ,Sport und Beihilferecht” umfassend Leeb, in: Jahrbuch Beihilferecht 2015,
S. 399 ff; vgl. auch Geulen, NVWZ 2017, 1663 ff.

62 Die Kommission hat das Vorliegen einer Beihilfe jiingst verneint, Kommission, Beschl. v. 26.10.2015,
C (2015), 7225 final.

63 Der EuGH erkannte in dem Busspurprivileg letztlich keine Beihilfe, vgl. EuGH, Urt. v. 14.1.2015,
C-518/13, ECLLLEU:C:2015:9, Rn. 31 ff. (Eventech).

64 Hierzu Soltész, NJW 2014, 3128, 3132, der von einer ,, Allzustindigkeit“ der Kommission spricht und
die ,,unablissige Ausweitung des Anwendungsbereichs der Beihilfekontrolle kritisiert; ders., EuZW
2015, 277 £, ist der Auffassung, mittlerweise werde ,fast jede erdenkliche Regelung unter dem Blick-
winkel des Beihilferechts gepriift, welches sich daher als ,,Rechtsunsicherheitsfaktor und als Transak-
tionshemmnis® erweisen konne.
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lll. Gang der Darstellung

Die weitere Darstellung wird im Wesentlichen folgenden Verlauf nehmen: Zunachst
werden die zentralen primdr- und sekundirrechtlichen Normen des europdischen
Beihilfenrechts {iberblicksartig vorgestellt (B). Im Rahmen der sich daran anschlie-
flenden Untersuchung des materiellen Beihilfenverbots nach Art. 107 Abs.1 AEUV
sollen der ,Schliisselbegriff“ der Beihilfe niher erldutert und der in der Rechtspre-
chung der Unionsgerichte ganz zentrale sog. Privatinvestorentest eingehend erortert
werden (C). Es wird ausgefiihrt, unter welchen Voraussetzungen auch privatrechtli-
che Austauschvertrage mit der 6ffentlichen Hand eine beihilfenrechtlich relevante Be-
glinstigung enthalten konnen, und kritisch aufgezeigt, dass die kontinuierliche Aus-
dehnung des Beihilfentatbestandes sowie eine nur schwer vorherzusehende und un-
einheitliche Anwendung der Kriterien des Private-Investor-Tests durch die Kommis-
sion und die européischen Gerichte dazu fithren, dass die Parteien sich des Beihilfen-
charakters des abgeschlossenen Rechtsgeschifts oftmals iberhaupt nicht bewusst sein
konnen. Sodann werden kurz die relevanten verfahrensrechtlichen Vorgaben darge-
stellt, die Mitgliedstaaten bei der beabsichtigten Vergabe von Beihilfen einzuhalten
haben. Der Fokus liegt insoweit auf der Notifikationspflicht und dem Durchfiih-
rungsverbot nach Art. 108 Abs.3 S.1, 3 AEUV (D). Anschlieflend wird aufgezeigt,
welch weitreichende Kompatibilititsprobleme eine Riickforderungsanordnung der
Kommisison fiir die nationale Rechtsordnung verursachen kann. In diesem Zusam-
menhang wird insbesondere thematisiert, inwieweit die Rechtskraft zivilgerichtlicher
Entscheidungen einer Rickforderungsanordnung entgegengehalten werden kann.
Ausfiihrlich beleuchtet wird auch die jiingst durch ein Urteil des EuGH wieder neu
aufgeworfene Frage, ob das Unionsrecht eine Riickforderung auch privatrechtlich ge-
wihrter Beihilfen per Verwaltungsakt gebietet (E). Im Anschluss daran erfolgt eine
ausfithrliche Auseinandersetzung mit den Rechtsfolgen unionsrechtswidriger staatli-
cher Beihilfen im deutschen Zivilrecht. Den Schwerpunkt der Untersuchung bildet
die Frage, wie sich die Vorgaben des Gerichtshofs zum Private Enforcement mog-
lichst schonend in die nationale Privatrechtsordnung integrieren lassen. Das Beihil-
fenrecht ist ein Rechtsgebiet, das exemplarisch fiir die Problematik einer mehrstufi-
gen Rechtsordnung steht, auf deren erster Stufe durch die Unionsgerichte ein Ergeb-
nis vorgegeben wird, das auf der zweiten Stufe der einzelstaatlichen Rechtsordnungen
systemgerecht vollzogen werden muss.> Dementsprechend hat der Gerichtshof die
Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte innerhalb der Beihilfenkontrolle in einer Viel-
zahl von Judikaten immer weiter konkretisiert und fortentwickelt, ohne ihnen aber
die rechtstechnische Umsetzung im Detail vorzuschreiben. Es erscheint daher zweck-
dienlich, zundchst die Rechtsprechung des EuGH zu den Aufgaben und Befugnissen
der nationalen Gerichte nachzuzeichnen und zu untersuchen, iiber welchen Spiel-
raum die Gerichte in den Mitgliedstaaten bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
iiberhaupt verfiigen (F). Anschlieflend soll die BGH-Judikatur einer kritischen Wiir-
digung unterzogen und herausgearbeitet werden, dass weder die in bisheriger stindi-

65 Vgl. Kainer, LMK 2013, 350127.
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ger Rechtsprechung angenommene Gesamtnichtigkeit des der Beihilfe zugrundelie-
genden Vertrags noch die nun mit Urteil vom 5.12.2012 vollzogene Kehrtwende hin

zu einer weitgehenden, im Belieben der Parteien stehenden Aufrechterhaltung dieser

Vertrdge mit beihilferechtskonformem Inhalt zu iiberzeugen vermag. Schlief3lich wird

néher begriindet, warum die schwebende Unwirksambkeit, die in der Literatur wieder-
holt als Rechtsfolge eines Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot postuliert wurde

und nach wie vor wird®® sowie in der Rechtsprechung der Instanzgerichte vor dem

»Machtwort“ des BGH auch bereits ausgeurteilt wurde®, eine dogmatisch tragfihige

Alternativlgsung zu den beiden Extrempositionen der bisherigen Judikatur des BGH

darstellt (G). Die Arbeit schliefft mit einer kurzen Zusammenfassung der wesentli-
chen Ergebnisse und Thesen (H).

66 Vgl. etwa Roth, in: Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, S. 133, 156 ff;; Piitz, Das Beihilfeverbot,
S. 63 ff; ders., NJW 2004, 2199, 2200f.; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 204; Bartosch, EuZW
2008, 235, 239; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 325; Maier/Bduerle, Kommunalwirtschaft 2013,
500, 504.

67 OLG Hamm, Urt. v. 8.3.2003, Az. 31 U 140/98 (nicht veroffentlicht).
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I. Primarrechtliche Normen

Den materiellen Kern des europiischen Beihilfenrechts bildet Art. 107 AEUYV, der in
seinem ersten Absatz ein prinzipielles Verbot staatlicher oder aus staatlichen Mitteln
gewidhrter Beihilfen etabliert und in den Absétzen 2 und 3 Ausnahmetatbestdnde vor-
sieht, die bestimmte Formen von Beihilfen ipso iure fiir mit dem Binnenmarkt ver-
einbar erklaren bzw. infolge von Ermessensentscheidungen der Kommission legalisie-
ren. Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch Art. 106 Abs.2 AEUV,
der - obgleich er in Abschnitt 1 der Wettbewerbsregeln des AEUV normiert ist und
somit systematisch zu den unternehmensbezogenen Vorschriften gehort - in stdndi-
ger Rechtsprechung und Kommissionspraxis als weitere Ausnahmeregel zu Art. 107
Abs. 1 AEUV qualifiziert wird.®® Nach Art. 106 Abs. 2 AEUV sind Unternehmen, die
mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind,
unter gewissen Voraussetzungen von den Wettbewerbsregeln freigestellt. Art. 106
Abs. 2 AEUV bildet eine spezielle Genehmigungsgrundlage fiir Beihilfen, mit denen
die im Zusammenhang mit gemeinwirtschaftlichen Aufgaben anfallenden Kosten
ausgeglichen werden sollen. Anliegen dieser Bereichsausnahme ist es, das 6ffentliche
Interesse der Mitgliedstaaten an der Erfiillung grundlegender Aufgaben von allgemei-
ner Bedeutung und am Einsatz bestimmter Unternehmen als Instrumente der Wirt-
schafts- und Sozialpolitik mit dem Interesse der Union an der Einhaltung der Wettbe-
werbsregeln auszusdhnen.

Eine ganz zentrale Bedeutung innerhalb des Beihilfenregimes kommt daneben
Art. 108 AEUV zu, der diesen materiell-rechtlichen Bestimmungen ein Grundgeriist
an verfahrensrechtlichen Vorgaben zur Seite stellt und die herausgehobene Stellung
der Kommission in der européischen Beihilfenkontrolle unterstreicht. Art. 108 Abs. 1
AEUYV betrifft das Verfahren bei bestehenden Beihilferegelungen und verpflichtet die
Kommission, diese fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten zu {iber-
prifen und zweckdienliche Mafinahmen im Interesse einer fortschreitenden Entwick-
lung und des Funktionierens des Binnenmarktes vorzuschlagen. Art.108 Abs.2
AEUYV beschreibt das kontradiktorische Verfahren zwischen der Kommission und
den Mitgliedstaaten und erméchtigt die Kommission, von den Mitgliedstaaten zu ver-

68 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 106 Abs. 2 AEUV, Rn. 1 m.w.Nachw. aus der Rechtsprechung.

69 Storr, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 106 Abs.2 AEUV, Rn. 2390; Klotz, in: NK-Européisches Wettbe-
werbsrecht, Art.106 AEUV, Rn. 56; aus der Rechtsprechung EuGH, Urt. v. 23.10.1997, C-159/94,
Slg. 1997, I- 5815, Rn. 55 (EDF/GDF); Urt. v. 20.4.2010, C-265/08, Slg. 2010, I-3377, Rn. 28 (Federu-
tility); Urt. v. 21.12.2011, C-242/10, Slg. 2011, I-13665, Rn. 41 (Enel).
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langen, wettbewerbsverfalschende Beihilfen aufzuheben oder umzugestalten. Indem
die Mitgliedstaaten schliefSlich beabsichtigte Beihilfemafinahmen nach Art. 108
Abs. 3 AEUV vorab bei der Kommission zu notifizieren haben und erst nach einem
abschlieflenden Beschluss der Kommission einfithren diirfen, wird der Kommission
eine effektive Kontrolle iber neue Beihilfen ermdglicht und diese in die Lage versetzt,
die Rechtmifligkeit der geplanten Beihilfe vor deren Durchfithrung zu iberpriifen.
Mit dem Ziel einer bestméglichen Absicherung des grundsétzlichen Beihilfenverbots
nach Art. 107 AEUV schreibt Art. 108 AEUV somit ein repressives wie auch ein pra-
ventives Verfahren vor.

Abgerundet werden die priméarrechtlichen Normen des Beihilfenrechts schlief3-
lich durch Art. 109 AEUV, der eine besondere Legislativbefugnis des Rates enthalt”°
und diesen ermichtigt, auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des
Européischen Parlaments zweckdienliche Durchfithrungsverordnungen zu Art. 107
und Art. 108 AEUV zu erlassen und die Bedingungen fiir die Anwendung des
Art. 108 Abs. 3 AEUV sowie diejenigen Arten von Beihilfen festzulegen, die von dem
Notifizierungsverfahren und demzufolge auch vom Durchfithrungsverbot ausgenom-
men sind.

Il. Sekundarrechtsakte und ,soft law”

Von der ihm nach Art. 109 AEUV zustehenden Kompetenz hat der Rat iiber viele
Jahrzehnte keinen Gebrauch gemacht.”* Das europdische Beihilfenrecht bestand da-
her lange Zeit nur aus dem Primérrecht. Die Kommission ist aber ab den 1970er Jah-
ren dazu iibergegangen, den vom Primérrecht vorgegebenen Rahmen in zunehmen-
dem Maf3e durch Instrumente des soft law auszufiillen.”> So hat sie mittlerweile eine
Vielzahl von Bekanntmachungen, Mitteilungen, Leitlinien und Unionsrahmen erlas-
sen, mit denen sie fallgruppenbezogen ihr Verstindnis des Beihilfenbegriffs erldutert,
ihre Ermessensausiibung im Rahmen der relativ konturenlosen Genehmigungstatbe-
stainde des Art. 107 Abs.3 AEUV festlegt und eine gleichférmige und diskriminie-
rungsfreie Verwaltungspraxis zu gewiahrleisten versucht.”3 Die verschiedenen Instru-

70 Befugnisse innerhalb der Beihilfenkontrolle verleiht das Primarrecht dem Rat daneben noch in
Art. 107 Abs. 3 lit. €) und Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 S. 1 AEUV.

71 Vgl. auch Erlbacher, in: NK-Europdisches Wettbewerbsrecht, Art. 109 AEUV, Rn. 7; Gaitanides, in:
NK-Beihilfenrecht, Art. 109 AEUV, Rn. 847 f.

72 Heinrich, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 55, spricht von ,tertidrrechtlicher Ebene®; ebenso
Birnstiel, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 5; Gétz, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H.
IIL., Rn. 27.

73 Genannt seien hier exemplarisch nur die ,Leitlinien fiir die Beurteilung von staatlichen Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABL 1994 C 368/12, sowie die
»Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkdufen von Bauten und
Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand, ABL 1997 C 209/3. Die Mitgliedstaaten sind zur Befol-
gung des von der Kommission in Form von Gemeinschaftsrahmen oder Leitlinien erlassenen Rechts
jedoch grds. nicht gebunden, sondern nur dann, wenn sie dem jeweiligen Rechtsakt ausdriicklich zu-
gestimmt haben. Die Kommission ist durch den AEUV nédmlich nicht befugt, auf dem Gebiet des
Beihilfenrechts rechtsetzend titig zu werden, vgl. GA Mischo, Schlussantrige v. 12.3.2002, C-242/00,
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mente des soft law haben die Entscheidungspraxis der Kommission transparenter ge-
macht und zu einer durch den unionsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung
abgesicherten Selbstbindung der Kommission bei ihrer Ermessensausiibung ge-
fuhrt.74 Hervorzuheben ist insoweit die im Jahr 2016 verabschiedete Bekanntma-
chung der Kommission zum Begrift der staatlichen Beihilfe, in der die Kommission
die bislang ergangene Rechtsprechung sowie die Kommissionspraxis zur Auslegung
des Art. 107 Abs. 1 AEUV umfassend aufarbeitet und detailliert ausfithrt, wann — aus
ihrer Perspektive - eine Beihilfe vorliegt. 75 Die dort dargelegte Auslegung des
Art. 107 Abs. 1 AEUV ist zwar nicht rechtlich bindend, doch fiihrt sie freilich zu einer
erheblichen faktischen Bindungswirkung fiir die Mitgliedstaaten, die gehalten sind,
die von der Kommission angefiihrten Kriterien einzuhalten, um einer ansonsten dro-
henden Aussetzungs- bzw. Riickforderungsanordnung und einem Verfahren vor den
Unionsgerichten zu entgehen.

Inzwischen ist auch eine verstarkte und fiir die Beihilfenkontrolle ganz bedeuten-
de sekundirrechtliche Ausgestaltung des Beihilfenrechts zu konstatieren. Wesentliche
Sekundirrechtsakte sind allen voran die Verfahrensverordnung VO 2015/1589
(VVO) sowie die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung VO 651/2014 (AGVO)
der Kommission.”® Der Rat hat 1999 zum ersten Mal gestiitzt auf Art. 109 AEUV eine
Verfahrensverordnung erlassen, um das von Art. 108 AEUV nur sehr rudimentir ge-
regelte Verfahren, das mafgeblich durch die Rechtsprechung der Unionsgerichte und
die Kommissionspraxis iiber die Jahrzehnte hinweg weiterentwickelt und konkreter
ausgeformt worden ist, abschlieflend in einem kohirenten Text zu kodifizieren.”” Ziel
war es, das zersplitterte und durch das case law des Gerichtshofs immer uniibersicht-
licher gewordene Verfahren transparenter zu gestalten und die Rechtssicherheit fiir

ECLILEEU:C:2002:164, Rn. 62, 64 (Deutschland/Kommission); Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107

Abs. 3 AEUV, Rn. 3, 6; umfassend Rusche, in: Immenga/Mestmaicker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 3

AEUYV, Rn. 9 ff;; gleichwohl haben sich die Leitlinien im Laufe der Zeit ,von einem interpretierenden

Text zu einer quasi-Gesetzgebung® entwickelt, vgl. Sinnaeve, EuUZW 2001, 69, 70; Gross, Das europai-
sche Beihilfenrecht im Wandel, S. 104, attestiert ihnen eine ,,mittelbar-faktische Bindungswirkung®; v.
Danwitz, JZ 2000, 429, 434, ist der Auffassung, dass Rechtsprechung und Lehre in der rechtsdogmati-
schen Erfassung dieser Regelwerke noch ,,ganz am Anfang® stehen.

74 Nowak, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, AGVO, Rn. 3; Birnstiel, in: NK-Beihilfenrecht, Ein-
leitung, Rn.s5, Art.107 Abs.3 AEUV, Rn.1061f; Kreuschitz, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht,
Art. 107 AEUV, Rn. 538 ff.; Unger, in: Schmidt/Wollenschlager, § 8, Rn. 12; vgl. auch Vejseli, Durch-
fithrungsverbot und die nachtragliche Beihilfegenehmigung, S. 3; dass die Kommission berechtigt ist,
sich innerhalb der Grenzen des Primarrechts in ihrer Entscheidungspraxis selbst zu binden, ist von
den Unionsgerichten anerkannt, vgl. EuGH, Urt. v. 13.6.2002, C-382/99, Slg. 2002, I-5163, Rn. 24
(Niederlande/Kommission); Urt. v.29.4.2004, C-278/00, Slg. 2004, 1-3997, Rn. 98 (Griechenland/
Kommission); EuG, Urt. v. 30.4.1998, T-214/95, Slg. 1998, II-717, Rn. 79 (Vlaamse Gewest/Kommis-
sion); Urt. v. 6.4.2006, T-17/03, Slg. 2006, II-1139, Rn. 42 (Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke/Kommissi-
on); vgl. auch Jestaedt/Schweda, in: Handbuch des Europiischen Beihilfenrechts, § 14, Rn.26
m.w.Nachw.

75 Bekanntmachung v. 19.7.2016, ABL. 2016 C 262/1; zu den wesentlichen Inhalten Meffmer, Komm]Jur
2017, 1 ff.; Stobener de Mora, EuZW 2016, 685 ff.

76 Praktische Bedeutung kommt daneben auch der De-minimis-Verordnung (VO 1407/2013) zu.

77 Ausfiihrlich zu der urspriinglichen Verfahrensverordnung Slot, in: Aktuelle Fragen des EG-Beihilfen-
rechts, S. 43 ff.; Sinnaeve, EuZW 1998, 268 ff.; Kruse, NVwZ 1999, 1049 ff.
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die betroffenen Mitgliedstaaten und Unternehmen zu erhdhen.”® Die erste Reform er-
folgte 2013, bevor im Jahr 2015 eine Kodifizierung und Neubekanntmachung durch
die VO 2015/1589 erfolgte.

Die Verfahrensverordnung enthilt detaillierte Regelungen tiber das Verfahren bei
notifizierten wie auch nicht notifizierten Beihilfen, zu Priifungsumfang und -befug-
nissen der Kommission sowie Vorgaben fiir die Riickforderung rechtswidriger Beihil-
fen.79 Bedeutsam ist die Verfahrensverordnung vor allem auch deshalb, weil sie in ei-
nigen ganz zentralen Punkten betreffend insbesondere die Riickforderung rechtswid-
riger Beihilfen iiber die bisherige Judikatur des Gerichtshofs hinausgeht, indem sie
die Anforderungen gegeniiber den Mitgliedstaaten zum Teil ganz erheblich verscharft
und die Befugnisse der Kommission ausweitet. Diese kann beispielsweise auf der
Grundlage des Art. 13 Abs.2 VVO - entgegen der bis dahin ergangenen Rechtspre-
chung des EuGH?® - unter gewissen Voraussetzungen die Rickforderung blof3 for-
mell rechtswidriger Beihilfen anordnen, ohne die Mafinahme auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Binnenmarkt iiberpriifen zu miissen.

Durchaus als ,Meilenstein in der Modernisierung des Beihilfenrechts“®* kann die
Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung eingestuft werden, die im Juli 2014 in
Kraft getreten ist.8> Beihilfen, welche die Voraussetzungen der AGVO erfiillen, sind
von der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt und werden ex ante
als nach Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart.83 Da zahl-
reiche Beihilfegruppen dem Freistellungsregime unterworfen sind, sind die prakti-
schen Folgen der AGVO ganz erheblich. Die Kommission geht davon aus, dass ca.
dreiviertel der staatlichen Beihilfemafinahmen und rund zweidrittel der Beihilfebe-
trage in den Anwendungsbereich der AGVO fallen.84 Damit einher gehen eine enor-
me Verfahrensvereinfachung fiir die beihilfegewédhrenden nationalen Stellen, die sich
hinsichtlich der von der AGVO erfassten Beihilfen keinem préventiven Anmeldever-
fahren zu unterziehen brauchen, sowie eine spiirbare Entlastung der Kommission, die

78 Vgl. Sinnaeve, EuZW 1998, 268.

79 Weitergehende Bestimmungen etwa zu den Einzelheiten der Anmeldung von Beihilfemafinahmen,
zur Behandlung von Beschwerden seitens der Wettbewerber oder Regeln zur Fristenberechnung und
zum anzuwendenden Zinssatz bei der Riickforderung erhilt die auf der Grundlage der VVO ange-
nommene Durchfithrungsverordnung VO 372/2014.

80 Grundlegend EuGH, Urt. v. 14.2.1990, C-301/87, Slg. 1990, I-307 (Boussac).

81 So auch die Einschitzung der Kommission selbst in ihrem Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2014,
COM (2015) 247 final, S. 15.

82 Der Rat hat durch die sog. Erméichtigungsverordnung 994/98 von der ihm nach Art. 109 AEUV ein-
gerdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht, Arten von Beihilfen festzulegen, die vom Notifizierungs-
verfahren des Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV ausgenommen sind. Auf dieser Grundlage hat die Kommis-
sion zunidchst drei Gruppenfreistellungsverordnungen betreffend Ausbildungsbeihilfen (VO
68/2001), De-minimis-Beihilfen (VO 69/2001) und zugunsten von KMU (VO 70/2001) angenom-
men. Eine umfassende Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (VO 800/2008) wurde im Jahre
2008 angenommen. Rechtsgrundlage der aktuellen AGVO (VO 651/2014) bilden Art. 108 Abs. 4
AEUV sowie die Erméchtigungsverordnung 994/98, die durch die Verordnung 733/2013 gedndert
und um zahlreiche weitere Beihilfegruppen erweitert wurde.

83 Nowak, in: Immenga/Mestmécker, Beihilfenrecht, AGVO, Rn. 1.

84 Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2014, COM (2015) 247 final, S. 15.
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sich — entsprechend der Zielsetzung der Modernisierung des Beihilfenrechts —# auf
die Fille mit besonders massiven Auswirkungen auf den Binnenmarkt fokussieren
kann. Die AGVO bedingt auch eine grundlegende Neuausrichtung des in Art. 108
AEUYV und der VVO angelegten Kontrollsystems, indem angemeldete Beihilfen nicht
mehr den Regelfall darstellen und keine ex-ante-Kontrolle jeder einzelnen Beihilfe
mehr stattfindet.®¢ Stattdessen findet eine praventive Kontrolle ausschlieflich auf der
mitgliedstaatlichen Ebene statt, die zu priifen hat, ob die beabsichtigte Mafinahme
von der AGVO gedeckt ist. Die Kommission ist im Anwendungsbereich der AGVO
auf eine ex-post-Kontrolle beschrankt.87

lll. Geltungsbereich der Beihilferegeln

Die Art. 107-109 AEUV gelten grundsitzlich fiir saimtliche wirtschaftlichen Tatigkei-
ten in allen Sektoren, sodass alle Wirtschaftszweige von den Beihilferegeln erfasst
werden. Dieses ,,Prinzip der universellen Anwendung“®® wird jedoch durch einige
wenige Sonderregelungen durchbrochen, die bestimmte Sektoren von der allgemei-
nen Beihilfenkontrolle ausnehmen oder deren Anwendung an bestimmte Vorausset-
zungen kniipfen. Fiir den Agrarsektor bestimmt Art. 42 AEUV, dass die Wettbewerbs-
regeln und somit auch das Beihilfenrecht nur insoweit Anwendung finden, als das
Europiische Parlament und der Rat dies unter Beriicksichtigung der Ziele des Art. 39
AEUV im Rahmen des Art. 43 Abs. 2 AEUV bestimmen. Die Anwendbarkeit des Bei-
hilfenkontrollsystems im Bereich der Landwirtschaft steht somit unter dem Vorbe-
halt, dass ein entsprechender Sekundarrechtsakt dies vorschreibt. Fiir das Verkehrs-
wesen ist Art. 93 AEUV zu beachten. Auf die allgemeinen Vorschriften der Art. 107 ff.
AEUYV kann in den Bereichen des Land- und Binnenschiffsverkehrssektors nur zu-
riickgegriffen werden, wenn keine speziellen Sekundérrechtsakte vorliegen.®

Keine Anwendung finden die Art. 107 ff. AEUV auch auf Unionsbeihilfen?°, de-
nen im Zeichen der Wachstumsstrategie der Union zur Erreichung der Ziele von ,,Eu-

85 Vgl. hierzu Heinrich, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 79 ff.

86 Nowak, in: Immenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, AGVO, Rn. 3, 21.

87 Obgleich eine wirksame Ex-post-Kontrolle nach der Konzeption der AGVO entscheidend ist, hat die
Kommission ihre Kompetenzen in diesem Bereich bisher nur mit grofiter Zuriickhaltung ausgetibt,
vgl. Nowak, in: Immenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, AGVO, Rn. 30: ,Tatsichliches Kontrolldefizit;
Ehlermann, in: FS Schwarze, S. 577, 588 ff. Auch Wettbewerber machen von ihren Rechtsschutzmdg-
lichkeiten im Anwendungsbereich der AGVO kaum Gebrauch. In ihrem Evaluierungsbericht zu den
besonderen Gruppenfreistellungsverordnungen im Jahr 2006 konstatierte die Kommission, dass vor
nationalen Gerichten von Konkurrenten keine einzige Klage gegen eine unter Anwendung der Frei-
stellungsverordnung gewihrte Beihilfe erhoben wurde, vgl. KOM (2006) 831 endg,, S. 12.

88 Mederer, in: NK-Europaisches Wettbewerbsrecht, Vorb. zu Art. 107-109 AEUV, Ra. 17.

89 Vgl. EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, Slg. 2003, I-7747, Rn 106 ff. (Altmark Trans); Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 31.

90 Hierzu zédhlen u.a. Beihilfen fir die Erzeugung und Verteilung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen
durch den EAGFL (Art. 40 AEUV), Beihilfen des Europiischen Sozialfonds (Art. 162 AEUV) und
Beteiligungen durch den EFRE (Art. 176 AEUV); umfassende Darstellung bei Petzold, in: NK-Beihil-
fenrecht, Unionsbeihilfen, Rn. 32 ff.
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ropa 20209 immer groflere Bedeutung zukommt.?> Bereits aus dem Tatbestands-
merkmal der ,Staatlichkeit® in Art. 107 Abs.1 AEUV folgt, dass Beihilfen, die aus
dem Haushalt der Union stammen und von den Organen der EU gewiéhrt werden,
nicht von Art. 107 ff. AEUV erfasst werden.?? Ebenso wenig unterfallen solche Beihil-
fen dem Kontrollregime, die zwar aus Mitteln der Union finanziert, aber von den
Mitgliedstaaten ausgezahlt werden, sofern diese bei der Gewahrung durch Vorgaben
auf Unionsebene gebunden sind und iiber keinerlei eigenes Ermessen verfiigen. Diese
Fordermafinahmen sind den einzelnen Mitgliedstaaten nicht zurechenbar.9 Um
Handelsbeeintrachtigungen zu vermeiden und eine Zugangs- und Chancengerechtig-
keit sicherzustellen, empfiehlt sich fiir Unionsbeihilfen daher ein Riickgriff auf die all-
gemeinen Rechtsgrundsitze des Unionsrechts sowie die Gewdhrleistungen der
Grundrechte-Charta (GRC), an die alle Unionsorgane gem. Art. 51 GRC gebunden
sind. Herangezogen werden kann insoweit der allgemeine Gleichheitssatz, der durch
das in Art. 20 GRC verankerte Gebot der Gleichheit vor dem Gesetz sowie das umfas-
sende Verbot der Diskriminierung nach Art.21 GRC konkretisiert wird.?> Zudem
sind Unionsbeihilfen am Maf3stab des WTO-Subventionsrechts zu messen.?®

IV. Verhaltnis zu anderen Vertragsvorschriften

Angesichts einer — von der Kommission praktizierten und den Unionsgerichten weit-
gehend gebilligten - extensiven Auslegung des Beihilfenbegriffs steigt die Anzahl der
Fille, in denen sich die Beihilfevorschriften mit anderen Bestimmungen des AEUV
tiberschneiden. Die Beihilferegeln stehen in einem gewissen Spannungsverhaltnis vor
allem zum allgemeinen Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV, zu den Grund-
freiheiten des AEUV sowie zu den kartellrechtlichen Vorschriften nach Art. 101, 102
AEUV.

91 Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker, Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 23 ff.

92 Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmiécker, Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 43 ff.

93 Kritisch in Bezug auf die lediglich haushaltsrechtliche Kontrolle durch den Europidischen Rechnungs-
hof Koenig/Kiihling, EuZW 1999, 517, 519 f. Im Schrifttum wird auch eine analoge Anwendung der
Art. 107 ff. AEUV auf wettbewerbsverfilschende Unionsbeihilfen angenommen, vgl. etwa Caspari,
in: FS v. d. Groeben, S. 69, 79 f; Schwintowski, RabelsZ 58 (1994), 232, 245; explizit dagegen zuletzt
Englisch, EuR 2009, 488, 489 f. m.w.Nachw. bei Fn. 13; vgl. auch Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), 403,
414.

94 Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 44.

95 Petzold, in: NK-Beihilfenrecht, Unionsbeihilfen, Rn. 17 ff.; Cichy, Wettbewerbsverfilschung durch
Gemeinschaftsbeihilfen, S. 188 ff. Soweit sich Unionsbeihilfen auf den gesamten Binnenmarkt bezie-
hen, wird ihnen oftmals bereits eine wettbewerbsverzerrende Wirkung abgesprochen, vgl. EuGH,
Urt. v. 16.7.1998, C-298/96, Slg. 1998, 4746, Rn. 37 (Oelmithle Hamburg u.a.).

96 Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUV, Rn. 11; Petzold, in: NK-Beihilfenrecht, Unionsbeihilfen, Rn. 23;
ausfiithrlich Weif, in: Ehlers/Wolffgang/Schroder, S. 21 ff.
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1. Art. 18 AEUV

Es entspricht der Natur staatlicher Beihilfen, dass nur im Hoheitsgebiet des gewéh-
renden Staates ansissige Unternehmen in den Genuss der Fordermafinahme kom-
men. Eine solche blof3 territoriale Begrenzung der Mafinahme ist vor dem Hinter-
grund des Art.18 AEUV jedenfalls dann unschéddlich, wenn die Beihilfen unter-
schiedslos hinsichtlich der mitgliedstaatlichen Herkunft des Empfingers gewéhrt
werden, also auch solche Unternehmen von ihnen profitieren kénnen, die beispiels-
weise ihren Hauptsitz in einem anderen Mitgliedstaat haben oder deren Kapital sich
mehrheitlich in ausldindischen Handen befindet.97 Art. 18 AEUV untersagt grds. jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Beihilfen, die ausschliefllich
Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaates gewahrt werden, verstofien daher nach
Ansicht der Kommission gegen das Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsange-
horigkeit, sofern sie nicht unterschiedslos auch Angehérigen anderer Mitgliedstaaten
zugute kommen.?® Das Verbot greift jedoch ausdriicklich ,,unbeschadet besonderer
Bestimmungen der Vertrage“ und findet demzufolge nur auf solche Sachverhalte An-
wendung, fiir die kein besonderes Diskriminierungsverbot normiert ist.9 Ein solches
besonderes Diskriminierungsverbot enthalten aber auch die unionsrechtlichen Wett-
bewerbsvorschriften, welche nicht an die Staatsangehorigkeit, sondern an den jeweili-
gen sektorbezogenen geografischen Markt ankniipfen.’®® Neben Art.107 AEUV
bleibt fiir eine autonome Anwendung des Art. 18 AEUV somit kein Raum; dieser
wird von den Beihilfevorschriften als abschlieflenden Spezialregelungen verdringt. o

2. Die Grundfreiheiten des Binnenmarktes

Das Beihilfenrecht und die Grundfreiheiten verfolgen das gemeinsame Ziel, einen
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr im Binnenmarkt unter wettbewerblichen

97 22. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1992), S.253; vgl. auch Kiihling, in: Streinz, Art. 107
AEUV, Rn.21; Mederer, in: NK-Europdisches Wettbewerbsrecht, Vorb. zu Art.107-109 AEUYV,
Rn. 21.

98 Mitteilung der Kommission v. 17.12.1992, ABL 1992 C 333/11 (Deutsches Filmforderungsgesetz).

99 EuGH, Urt. v.30.5.1989, C-305/87, Slg.1989, 1461, Rn.12 (Kommission/Griechenland); Urt.
v.10.12.1991, C-179/90, Slg. 1991, 1-5889, Rn.11 (Merci convenzionali porto di Genova); Urt.
V. 14.7.1994, C-379/92, Slg. 1994, 1-3453, Rn. 18 (Matteo Peralta); EuG, Urt. v. 13.1.2004, T-158/99,
Slg. 2004, II-1, Rn. 146 (Thermenhotel Stoiser Franz); Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze, Art. 107 AEUV,
Rn. 14; Schwab, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 32.

100 EuG, Urt. v. 13.1.2004, T-158/99, Slg. 2004, II-1, Rn. 147 (Thermenhotel Stoiser Franz); Bdir-Bouys-
siére, in: Schwarze, Art. 107 AEUV, Rn. 14; Schwab, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107
AEUV, Rn. 32; Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUV, Rn. 21.

101 So auch explizit Schwab, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 32; wohl auch,
wenngleich weniger deutlich, Bir-Bouyssiére, in: Schwarze, Art. 107 AEUV, Rn. 14: nicht ,autonom*
anwendbar; a.A. Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUV, Rn. 21, der davon ausgeht, dass eine mit dem
Binnenmarkt vereinbare Beihilfe, die gegen Art. 18 AEUV verstofit, nicht genehmigungsfahig sei.
Ebenso Mederer, in: NK-Europdisches Wettbewerbsrecht, Vorb. zu Art. 107-109 AEUV, Rn. 21.

21
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Bedingungen sicherzustellen.’°> Wiahrend die Grundfreiheiten den Staat in seiner
Rolle als Hoheitstrager binden, begrenzen die beihilfenrechtlichen Vorgaben die 6f-
fentliche Hand in ihrer Funktion als Leistungsgewdhrer und verhindern somit, dass
die Mitgliedstaaten die Marktfreiheiten durch eine umfangreiche Beihilfengewdhrung
unterminieren.'®3 Der Gerichtshof hat klargestellt, dass eine Prifung nach Art. 108
AEUV ,niemals zu einem Ergebnis fithren darf, das zu den besonderen Vorschriften
des Vertrags in Widerspruch steht®1°4+ Kommt die Kommission somit in einem beihil-
fenrechtlichen Priifverfahren zu dem Ergebnis, dass eine Mafinahme eine nach
Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV grds. genehmigungsfihige Beihilfe darstellt, darf sie diese
gleichwohl nicht als mit dem Binnenmarkt vereinbar einstufen, wenn die Beihilfe we-
gen einer ihrer Modalitdten gegen eine Grundfreiheit verstf3t.2°5 Sind hingegen nicht
samtliche Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfillt, steht der Kommis-
sion im Priifverfahren keine Kompetenz zu, die betreffende Mafinahme auf ihre Ver-
einbarkeit mit den Grundfreiheiten zu iiberpriifen.'°® Hintergrund dieses Verbots ist
Art. 5 Abs. 1, 2 EUV, wonach die Kommission als Unionsorgan nur im Rahmen der
ihr durch den Vertag eingeraumten Befugnisse titig werden darf. Wahrend die Kom-
mission im Rahmen des Beihilfenverfahrens eine Befugnis zum Erlass einer verfah-
rensabschlieffenden Entscheidung besitzt, ist sie zur Ahndung von Verstoflen gegen
die Grundfreiheiten auf die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens nach
Art. 258 AEUV beschrinkt.o7

3. Die Kartellvorschriften der Art. 101 f. AEUV

Da die beihilfenrechtlichen Vorschriften ebenso wie die kartellrechtlichen Normen
Teil des unionalen Wettbewerbsrechts sind, muss die Kommission Widerspriiche zwi-
schen den beiden Regelungsregimen vermeiden (sog. Kohérenzprinzip).'°® Ange-

102 Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 119.

103 Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 10; vgl. auch Cre-
mer, in: Callies/Ruffert, Art. 107 AEUV, Rn. 5; Mdschel, Den Staat an die Kette legen, S. 58; Langer,
Grundlagen einer internationalen Wirtschaftsverfassung, S. 277.

104 EuGH, Urt. v.21.5.1980, C-73/79, Slg 1980, 1533, Rn. 11 (Kommission/Italien); Urt. v. 20.3.1990,
C-21/88, Slg. 1990, I-889, Rn.20 (Du Pont de Nemours Italiana); Urt. v.15.6.1993, C-225/91,
Slg. 1993, I-3203, Rn. 41 (Matra); Urt. v. 19.9.2000, C-156/98, Slg. 2000, I-6857, Rn. 78 (Deutsch-
land/Kommission); Urt. v. 3.5.2001, C-204/97, Slg. 2001, I-3175, Rn. 41(Portugal/Kommission); Urt.
V. 23.4.2002, C-234/99, Slg. 2002, I-3657, Rn. 54 (Niels Nygard). Zu den Folgen fiir die Beihilfen-
kontrolle Bartosch, ZIP 2000, 2010, 2014 ff.

105 Siehe etwa EuGH, Urt. v.22.3.1977, C-74/76, Slg.1977, 557, Rn.17 (lanelli/Meroni); Urt.
v.27.5.1981, C-142/80, Slg. 1981, 1413 (Salengo); Urt. v. 5.6.1986, C-103/84, Slg. 1986, 1759, Rn. 19
(Kommission/Italien). Zu den daraus resultierenden Kompetenz- und Verfahrenskonflikten aus-
fuhrlich Schwab, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 34 ff.

106 EuGH, Urt. v.19.9.2000, C-156/98, Slg. 2000, I-6857, Rn. 76 (Deutschland/Kommission); Schwab,
in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 35; Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Ein-
leitung, Rn. 120.

107 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 4.

108 Mestmidcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, Einleitung, Rn.9 m.w.Nachw,;
Schwab, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 54.
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sichts der Notwendigkeit einer widerspruchsfreien Wettbewerbsordnung darf die

Kommission keine Beihilfen genehmigen, aus deren Gewéihrung ein anderer Wettbe-
werbsverstof wie etwa der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung resultie-
ren kann.'® Die Kommission ist daher verpflichtet, im Rahmen ihrer beihilfenrecht-
lichen Vereinbarkeitspriifung die Wettbewerbsregeln insgesamt zu beriicksichtigen;

iber von einzelnen Wirtschaftsteilnehmern ausgehende Gefahren einer Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes darf die Kommission nicht hin-
wegsehen.'** Die Kommission muss ihre beihilfenrechtliche Priifung aber nicht bis

zum Abschluss einer von ihr parallel betriebenen Kartelluntersuchung aussetzen,
wenn sie sich ,aufgrund einer wirtschaftlichen Analyse des Sachverhalts ohne offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler” davon tiberzeugt hat, dass kein Verstof} gegen Art. 101

oder Art. 102 AEUV gegeben ist.*'* Die jeweiligen kartell- und beihilfenrechtlichen

Verfahren bleiben somit auch im Falle ihrer parallelen Anwendung grds. voneinander

unabhéngige Verfahren mit jeweils eigenstidndigen besonderen Regeln.**?> Ein Kartell-
rechtsverstof8 kann allerdings zu einer beihilfenrechtlichen Riickforderung fithren.113

109 EuGH, Urt. v.15.6.1993, C-225/91, Slg. 1993, I-3203, Rn. 41 ff. (Matra); EuG, Urt. v.31.1.2001,
T-197/97, Slg. 2001, 1I-303, Rn.75ff. (Weyl Beef); Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 4.

110 EuGH, Urt. v.15.6.1993, C-225/91, Slg.1993, I-3203, Rn.43 (Matra); EuG, Urt. v.18.9.1995,
T-49/93, Slg. 1995, II-2501, Rn. 72 (SIDE); Urt. v.31.1.2001, T-197/97, Slg. 2001, II-303, Rn. 75
(Weyl Beef); Urt. v. 31.1.2001, T-156/98, Slg. 2001, I1-337, Rn. 113 (RJB Mining).

111 EuGH, Urt. v. 15.6.1993, C-225/91, Slg. 1993, I-3203, Rn. 45 (Matra); Bdir-Bouyssiére, in: Schwarze,
Art. 107 AEUV, Rn.19; Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn.129; Mestmdcker/
Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 9.

112 Schwab, in: MinchKom-Wettbewerbsrecht, Art.107 AEUV, Rn.s56; eine Entscheidung nach
Art. 101 AEUV prijudiziert also nicht die Beurteilung der Mafinahme im beihilfenrechtlichen Prif-
verfahren, vgl. Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 129; Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze,
Art. 107 AEUV, Rn. 19.

113 EuG, Urt. v.15.7.1994, T-17/93, Slg. 1994, II-595, Rn. 47 (Matra); Bungenberg, in: NK-Beihilfen-
recht, Einleitung, Rn. 128.

23
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C. Das Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV und

privatrechtliche Vertrage

I. Rechtsformen der Beihilfenvergabe in Deutschland

Nach der deutschen Rechtsordnung steht dem beihilfegewédhrenden Staat grundsitz-
lich ein Wahlrecht hinsichtlich der Rechtsform der Beihilfenvergabe zu.1*4 Die Ver-
waltung kann aufgrund dieser Formenwahlfreiheit'*s Beihilfen durch Verwaltungs-
akt, im Wege des offentlich-rechtlichen Vertrags oder auch durch rein privatrechtli-
che Vertrige gewahren.'*¢ Subventionen wurden in Deutschland urspriinglich als pri-
vatrechtlicher Vorgang angesehen, sodass die Subventionsvergabe bis in die 1950er
Jahre ganz tiberwiegend privatrechtlich ausgestaltet und der fiskalischen Verwaltung
zugerechnet wurde.’'” Heutzutage sind Beihilfen regelmiflig gemischt offentlich-
rechtlich/privatrechtlich ausgestaltet. Auf der Grundlage der sog. Zweistufentheo-
riet8 erfolgt die Subventionierung in zwei Schritten. Auf der ersten Stufe, die stets &f-

114

115

116

117

118

Ausfiihrlich hierzu Papier, ZHR 152 (1988), 493 ff.; vgl. auch Schmidt-Kotters, in: Handbuch des
Europdischen Beihilfenrechts, § 56, Rn. 15 f.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17,
Rn. 1; Bleckmann, Subventionsrecht, S. 86; Stober/Eisenmenger, Besonderes Wirtschaftsverwaltungs-
recht, § 56, IX,; Staebe, Rechtsschutz bei gemeinschaftswidrigen Beihilfen, S. 35; Schwarze, in: GS
Martens, S. 819, 822; Dickersbach, NVWZ 1993, 846, 849f; Gusy, JA 1991, 327, 328; Schmidt-Afs-
mann, DVBI 1989, 533 ff.; Ossenbiihl, JuS 1979, 681, 686.

Detterbeck, Offentliches Recht, Rn. 845 ff., 868; ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 903;
Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 1, Rn. 104 f.; Sodann/Ziekow, Grundkurs Offentliches
Recht, § 67, Rn. 14 ff. m.w.Nachw.; Unger, in: Schmidt/Wollenschlager, § 8, Rn. 50; Rennert, in: Eyer-
mann, VWGO, § 40, Rn. 45; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 1; Storr, Der
Staat als Unternehmer, S. 473 ff.; Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, Rn. 687; kritisch Ehlers, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3, Rn. 42 ff;;
Schiette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S. 122 ff.

Papier, ZHR 152 (1988), 493, spricht insoweit von ,genuin privatrechtrechtlichen Subventionsver-
héltnissen®; vgl. auch Kiihling, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 29,
Rn. 19; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 23; Bungenberg/Motzkus, WiVerw 2013, 73, 97.
Bungenberg/Motzkus, in: NK-Beihilfenrecht, Landerbericht Bundesrepublik Deutschland, Rn. 70;
Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 810; Kiihling, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes
Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 29, Rn. 19; Gusy, JA 1991, 327, 329; vgl. auch Gotz, Recht der Wirt-
schaftssubventionen, S. 56 ff.

Grundlegend Ipsen, in: FS Wacke, S. 139 ff;; s. a. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, S. 968 ff.; Schlar-
mann/Krappel, in: FS Battis, S. 257 ff.; ausfithrlich auch Weifenberger, GewArch 2009, 417 ff., 465 ff,;
Kramer/Bayer/Fiebig/Freudenreich, JA 2011, 810ff; vgl. aus der Rechtsprechung BVerwG, Urt.
V. 12.1.1955, BVerwGE 1, 308, 309f; Urt. v.31.8.1961, BVerwGE 13, 47, 52; Urt. v.22.4.1970,
BVerwGE 35, 170, 171 f; Urt. v. 13.2.1974, BVerwGE 45, 13, 14; Urt. v. 8.9.2005, NJW 2006, 536,
537; BGH, Urt. v. 7.11.1963, NJW 1964, 196, 197; Urt. v. 25.10.1973, NJW 1974, 145, 146; zur Kritik
an der Zweistufentheorie ausfithrlich Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, §17,
Rn. 16 ff.
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fentlich-rechtlicher Natur ist,*'® wird zumeist durch Verwaltungsakt tiber das ,,Ob“
der Subventionierung, also tiber die Bewilligung, entschieden. Auf der zweiten Stufe
werden sodann die Modalititen der Gewédhrung und Abwicklung festgelegt, somit
das ,Wie“ der Gewdahrung ndher ausgeformt. Dies kann sowohl in privatrechtlicher
Form als auch - jedoch eher selten - in 6ffentlich-rechtlicher Form erfolgen.*2°

Die Zweistufentheorie ist insbesondere dann relevant, wenn sich die &ffentliche
Hand zur Abwicklung der Subventionsvergabe eines privaten Subventionsmittlers, et-
wa einer Bank, bedient. Typischer Anwendungsfall sind insoweit Beihilfen in Form
von Darlehens- oder Biirgschaftsvertrigen.’?* Eine einstufige, ausschliellich 6ffent-
lich-rechtliche Ausgestaltung des Subventionsverhiltnisses kommt primir bei einma-
ligen, nicht zuriickzuzahlenden Direktsubventionen, sog. verlorenen Zuschiissen, in
Betracht. Die Bewilligung erfolgt in der Regel durch Verwaltungsakt, die anschlieflen-
de Auszahlung wird als schlichtes Verwaltungshandeln qualifiziert.122

Rein privatrechtliche Beihilfen spielen eine zentrale Rolle vor allem im Bereich
der Realférderung, wenn die offentliche Hand Sachleistungen zu Vorzugstarifen ge-
wihrt. Praktisch bedeutsam sind insbesondere der Verkauf von Immobilien und
Grundstiicken seitens der 6ffentlichen Hand sowie die Privatisierung offentlicher Un-
ternehmen zu Konditionen unterhalb des Marktwerts. Charakteristisch fiir solche
sog. vergiinstigten Vertrége ist, dass sie nicht eine nachfolgende Beihilfegewdhrung
zum Gegenstand haben, sondern - in Hohe der Differenz zum Marktpreis — selbst
unmittelbar Beihilfeelemente aufweisen.!?3 Es handelt sich hierbei um privatrechtli-
che Kaufvertridge, denen keine Entscheidung tiber das ,Ob“ des Vertragsschlusses
durch Verwaltungsakt vorausgeht.*24

119 Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rn.688; Sodan/

Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 67, Rn. 19.

120 Bungenberg/Motzkus, in: NK-Beihilfenrecht, Linderbericht Bundesrepublik Deutschland, Rn. 73.

121 BVerwG, Urt. v. 12.1.1955, BVerwGE 1, 308, 309 ff.; Urt. v. 23.7.1958, BVerwGE 7, 180 ff.; BGH, Urt.
V. 29.5.1969, NJW 1969, 1434, 1435 f.; Detterbeck, Offentliches Recht, Rn. 871; umfassend Harries,
in: FS Werner, S. 201 ff.

122 Dies soll auch dann gelten, wenn die Auszahlung tiber eine Privatbank erfolgt, die nur als ,,Zahlstel-
le der Behérde® fungiert, vgl. Detterbeck, Offentliches Recht, Rn. 869.

123 Bungenberg/Motzkus, WiVerw 2013, 73, 133.

124 Bungenberg/Motzkus, in: NK-Beihilfenrecht, Linderbericht Bundesrepublik Deutschland, Rn. 7o,
158; Kiihling, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 29, Rn. 25. Solche
Verkdufe stellen genuin privatrechtlich ausgestaltete Rechtsverhiltnisse dar, vgl. Piitz, Das Beihilfe-
verbot, S. 48; Triantafyllou, DOV 1999, 51, 52; Reufels, Subventionskontrolle durch Private, S. 102;
zur ausschliefflich zivilrechtlichen Natur von Darlehen an Unternehmen, an denen der Staat als
Mehrheitsgesellschafter beteiligt ist, Schroeder, ZHR 161 (1997), 805, 810; vgl. auch Deckert/Schroe-
der, EuR 1998, 291, 311.
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Il. Beihilfenrechtliche Relevanz privatrechtlicher Vertrage

Am Beispiel der praxisrelevanten Konstellationen der Grundstiicksverkdufe und Un-
ternehmensprivatisierungen'?s soll illustriert werden, unter welchen Voraussetzungen
rein zivilrechtliche Vertrage zwischen dem Staat und privaten Marktteilnehmern bei-
hilfenrechtlich relevant sind. Ein ganz entscheidender Stellenwert fiir die Einordnung
solcher synallagmatischen Vertrage als Beihilfen, die sich dadurch kennzeichnen, dass
der vom Staat gewidhrten Leistung eine Gegenleistung des Vertragspartners gegen-
tibersteht, die erstere unter Umstinden zu kompensieren geeignet ist, kommt dem
Merkmal der Begiinstigung i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV zu, das in der Rechtspre-
chung der Unionsgerichte anhand des sog. Prinzips vom marktwirtschaftlich han-
delnden Kapitalgeber!?¢ niher konkretisiert wird. Der Schwerpunkt der im Folgen-
den vorzunehmenden beihilfenrechtlichen Wiirdigung privatrechtlicher Austausch-
vertrige soll deswegen auf der Tatbestandsvoraussetzung der Begiinstigung liegen. Da
die tibrigen Elemente des Beihilfenbegriffs in diesen Konstellationen regelméflig un-
problematisch vorliegen, wird auf diese nur in der gebotenen Kiirze eingegangen.

1. Der Begriff der Beihilfe

Dem Begriff der Beihilfe kommt als gesetzlichem Tatbestandsmerkmal der Art. 107 f.
AEUV eine ganz herausragende Bedeutung fiir das unionsrechtliche Beihilfenkon-
trollsystem zu. Die Reichweite des Beihilfenbegriffs legt den Rahmen fiir die Auf-
sichtsbefugnisse der Kommission fest und bestimmt somit dariiber, in welchem Aus-
maf3 die mitgliedstaatliche Souverdnitit eingeschrankt und die Spielrdume der Mit-
gliedstaaten im Bereich der Wirtschaftspolitik beschnitten werden. Nur solche staatli-
chen Mafinahmen der Wirtschaftsforderung, die als Beihilfe klassifiziert werden kon-
nen, miissen namlich von den Mitgliedstaaten vorab gem. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV/
Art. 2 Abs.1 VVO notifiziert werden, unterliegen dem Durchfithrungsverbot nach
Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV/Art. 3 VVO und werden von Art. 107 Abs.1 AEUV als
prinzipiell mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart.

Gleichwohl enthalten weder der AEUV noch die Verfahrensverordnung eine ab-
schliefende Definition des Beihilfenbegriffs, der lediglich mit recht abstrakten Tatbe-

125 Eingehend zur beihilfenrechtlichen Bewertung von Privatisierungen auch Koller, in: Jahrbuch Bei-
hilfenrecht 2011, S. 497 ff. Ebenfalls beihilfenrechtlich relevant ist die in den letzten Jahren vermehrt
zu beobachtende Riickfithrung von vormals privatisierten Unternehmen zur Offentlichen Hand.
Ausfiihrlich zu den Gestaltungsformen und beihilfenrechtlichen Risiken dieser sog. ,Rekommunali-
sierungen” Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273 ff.

126 Erstmals ausdriicklich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs anerkannt wurde das Prinzip bereits
1986, vgl. EuGH, Urt. v. 10.7.1986, C-234/84, Slg. 1986, 2236, Rn. 14 (Belgien/Kommission); Urt.
V. 10.7.1986, C-40/85, Slg. 1986, 2321, Rn. 13 (Belgien/Kommission). Im Laufe der Zeit wurden die
Kriterien fiir den Vergleich mit einem marktwirtschaftlich handelnden Marktteilnehmer immer
weiter konkretisiert, vgl. aus der umfangreichen Judikatur nur EuGH, Urt. v. 21.3.1991, C-305/89,
Slg. 1991, I-1603, Rn.19f. (Alfa Romeo); Urt. v.5.6.2012, C-124/10 P, ECLLEU:C:2012:318,
Rn. 82 ff. (EDF); EuG, Urt. v. 11.9.2002, T-565/08, ECLI:EU:T:2012:415, Rn. 79 ff. (Corsica Ferries).
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standsmerkmalen in Art. 107 Abs. 1 AEUV weit umschrieben wird. Der Verzicht auf
eine Legaldefinition unterstreicht, dass der Begriff der Beihilfe nicht statisch, sondern
durchaus dem Wandel unterworfen ist und es in Form seiner Offenheit erlaubt, be-
stimmten wirtschaftlichen Entwicklungen sowie vor allem auch neuen staatlichen
Praktiken bei der Vorteilsgewahrung'>” Rechnung zu tragen und demzufolge Mafi-
nahmen, die bislang nicht beihilfenverdachtig waren, zukiinftig aufgrund eines ge-
wandelten Beihilfenverstindnisses dem Regelungsregime der Art. 107 f. AEUV zu un-
terwerfen. 28

Einigkeit besteht dahingehend, dass der Begriff der Beihilfe weit auszulegen ist.*?
Ein solches Gebot extensiver Interpretation wird zum einen bereits mit der verwand-
ten Formulierung ,Beihilfen gleich welcher Art® deutlich zum Ausdruck gebracht.*3°
Zum anderen streitet auch der Schutzzweck des Art. 107 AEUYV, zu verhindern, dass
der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch von der 6ffentlichen Hand gewdhrte
Verglinstigungen beeintriachtigt und der freie Wettbewerb innerhalb der Union ver-
zerrt wird, fiir einen umfassenden Ansatz der Verbotsnorm.'3* Diese muss im Sinne
des effet-utile-Grundsatzes teleologisch dahingehend ausgelegt werden, dass ihre vol-
le Wirksamkeit sichergestellt und somit eine Wettbewerbsverfalschung durch staatli-
che Marktinterventionen effektiv unterbunden wird.

Der durch die Rechtsprechung der Unionsgerichte und die Praxis der Kommissi-
on im Laufe der Jahre immer weiter konkretisierte Begriff der Beihilfe ist daher insbe-
sondere auch weiter als der in der nationalen Terminologie vorherrschende Begriff
der Subvention und umfasst neben positiven Leistungen auch Mafinahmen, die Be-
lastungen vermindern, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hitte, und
die daher, obgleich sie keine Subventionen im eigentlichen Sinne darstellen, diesen
nach Art und Wirkung gleichstehen.'3> Neben den sog. verlorenen Zuschiissen als
klassischer Form der Subvention, der Vergabe zinsgiinstiger Darlehen oder etwa der
Ubernahme von Staatsbiirgschaften als positiven Zuwendungen konnen folglich
ebenso Steuer- und Abgabenerleichterungen, Befreiungen von Sozialabgaben, Schul-

127 So auch Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 30f., der die ,,Flexibilitit im Hinblick auf die Uberpriifbarkeit
von Versuchen der Mitgliedstaaten, neue Wege der ,heimlichen’ Unterstiitzung von Unternehmen
zu finden’; als Vorteil einer weiten Auslegung des Beihilfenbegriffs hervorhebt.

128 Kliemann, in: NK-Européisches Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 6.

129 Vgl nur Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 107 AEUV, Rn. 10; Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUYV,
Rn. 28; Heidenhain, in: Handbuch des Européischen Beihilfenrechts, § 3, Rn. 7; Bungenberg/Motzkus,
WiVerw 2013, 73, 94.

130 Vgl nur Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 217.

131 Vgl. Staebe, Rechtsschutz bei gemeinschaftswidrigen Beihilfen, S. 32 f.

132 So bereits fiir den EGKSV EuGH, Urt. v. 23.2.1961, C-30/59, Slg. 1961, 3, 42 (Steenkolenmijnen); st.
Rspr., vgl. Urt. v. 15.3.1994, C-387/92, Slg. 1994, I-877, Rn. 13 (Banco Exterior); Urt. v. 5.10.1999,
C-251/97, Slg.1999, I1-6639, Rn.35 (Frankreich/Kommission); Urt. v.8.11.2001, C-143/99,
Slg. 2001, 1-8365, Rn.38 (Adria-Wien-Pipeline); Urt. v.15.7.2004, C-501/00, Slg.2004, 1-6717,
Rn. 9o (Spanien/Kommission); Urt. v. 3.3.2005, C-172/03, Slg. 2005, I-1627, Rn. 36 (Heiser); Urt.
V. 15.12.2005, C-66/02, Slg.2005, I-10901, Rn.77f (Italien/Kommission); Urt.v.10.1.2006,
C-222/04, Slg. 2006, I-289, Rn. 131 f. (Cassa di Risparmio); Urt. v. 23.3.2006, C-237/04, Slg. 2006,
1-2843, Rn. 42 (Sotacarbo).
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denerlasse oder Zahlungsaufschiibe Beihilfen darstellen.’33 Auch sind Vertrage, in de-
nen sich der Vertragspartner des Staates ebenfalls zu einer (Gegen-)Leistung ver-
pflichtet, nicht von vornherein vom Beihilfenverbot ausgenommen, wenngleich die
Vereinbarung einer angemessenen Gegenleistung die Beihilfenqualitit der Mafinah-
me freilich ausschlief3t. 34

Entscheidend ist einzig die objektive Wirkung der staatlichen MafSnahme, auf
ihre Griinde und Ziele kommt es ebenso wenig an wie auf ihre Rechtsnatur.?35 Dieser
sWirkungsdoktrin“3¢ entsprechend, wird die dem staatlichen Forderverhalten zu-
grundeliegende Motivation erst im Rahmen einer mdglichen Rechtfertigung nach
Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV beriicksichtigt; fir die Frage des Beihilfencharakters einer
Mafinahme ist sie irrelevant.'37

Nach allgemeinem Verstdndnis und einer gingigen Formel zufolge werden Bei-
hilfen i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV kurzum als dem Staat zurechenbare Mafinahmen
beschrieben, die durch den Transfer staatlicher Mittel selektiv bestimmten Unterneh-
men wirtschaftliche Vorteile verschaffen, welche den Wettbewerb in spiirbarer Weise
verandern und zugleich jedenfalls potentielle Auswirkungen auf den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten haben.?3®

2. Die Begiinstigung als zentrales Tatbestandsmerkmal der Beihilfe

Um festzustellen, ob eine Unternehmensprivatisierung oder der Verkauf eines staatli-
chen Grundstiicks eine Beihilfe zugunsten des Erwerbers darstellt, muss insbesondere
sorgfaltig gepriift werden, ob in dem Kaufvertrag eine Begilinstigung des Vertrags-
partners erblickt werden kann, diesem also ein wirtschaftlicher Vorteil gegeniiber den
»normalen Marktbedingungen® eingerdumt wird.

133 Vgl. hierzu Kleine/Siihnel, in: NK-Beihilfenrecht, Art.107 Abs.1 AEUV, Rn.97f; Kiihling, in:
Streinz, Art. 107 AEUV, Rn. 29; Frenz, Beihilfe- und Vergaberecht, Rn. 337 ff.

134 EuGH, Urt. v.7.2.1985, C-240/83, Slg. 1985, I-531, Rn.18 (ADBHU); EuG, Urt. v.28.1.1999,
T-14/96, Slg. 1999, 1I-139, Rn. 71 (BAI); Heidenhain, in: Handbuch des Europiischen Beihilfen-
rechts, § 4, Rn. 2; Seidel, Die Auswirkungen des Europiischen Beihilferechts auf privatrechtliche
Subventionsvertrige, S. 12 f.

135 EuGH, Urt. v.2.7.1974, C-173/73, Slg.1974, I-709, Rn.26/28 (Italien/Kommission); Urt.
V. 24.2.1987, C-310/85, Slg. 1987, I-901, Rn. 8 (Deufil); Urt. v. 17.6.1999, C-75/97, Slg. 1999, I-3671,
Rn. 25 (Maribel); Urt. v. 22.12.2008, C-487/06 P, Slg. 2008, I-10505, Rn. 85 (British Aggregates); Urt.
v.5.6.2012, C-124/10 P, ECLLEU:C:2012:318, Rn.77 (EDF); Urt. v.14.1.2015, C-518/13,
ECLL:EU:C:2015:9, Rn. 33 (Eventech); Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze, Art. 107 AEUV, Rn. 23; Mest-
mdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 47; Heiden-
hain, in: Handbuch des Europdischen Beihilfenrechts, § 3, Rn. 8; Sdnchez Rydelski, Handbuch EU
Beihilferecht, S. 29 f.

136 Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs.1 AEUV, Rn. 9; Arhold, in: MiinchKom-Wettbe-
werbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 105; Gotz, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. IIL., Rn. 51.

137 Kreuschitz/Wernicke, in: Lenz/Borchardt, Art. 107 AEUV, Rn.5f; vgl. auch Schrider, ZHR 152
(1988), 391, 401.

138 Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, Art.107 Abs.1 AEUV, Rn. 4;
dies., Europdisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rn.3; Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 11.
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a) Allgemeine Voraussetzungen

Die Beglinstigung ist ein zentrales Tatbestandsmerkmal einer staatlichen Beihilfe. Sie
liegt vor, wenn ein Unternehmen eine aus staatlichen Mitteln bewirkte Leistung er-
langt, ohne hierfiir eine angemessene, d. h. marktiibliche Gegenleistung zu erbringen,
wobei unter einer Leistung jeder geldwerte Vorteil des Empfingers zu verstehen ist.
Ob eine Begiinstigung vorliegt, muss demnach in zwei Schritten gepriift werden: Zu-
néchst ist zu untersuchen, ob das Unternehmen iiberhaupt einen Vorteil erhalten hat.
In einem zweiten Schritt ist sodann danach zu fragen, ob das Unternehmen eine
marktaddquate Gegenleistung erbracht hat, die den Vorteil egalisiert, sodass das Un-
ternehmen nicht als wirtschaftlich begiinstigt anzusehen ist.*3% Entscheidend ist somit
eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung von staatlicher Leistung und Gegenleistung
des Empfingers.14°

Wihrend bei einseitigen Zuwendungen oder Verschonungen die begiinstigende
Wirkung auf der Hand liegt und nicht naher dargelegt zu werden braucht, kennzeich-
nen sich synallagmatische Vertrige, wie sie bei Vermogensverduflerungen durch die
offentliche Hand vorliegen, gerade dadurch, dass der Verpflichtung des Staates, z.B.
ein bestimmtes Grundstiick zu tbereignen, die Verpflichtung des Erwerbers gegen-
tbersteht, den vereinbarten Kaufpreis zu entrichten. Ob sich der Verduflerungsvor-
gang als Begiinstigung 1.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, ist somit davon abhén-
gig, ob der zu zahlende Kaufpreis dem Wert des erworbenen Grundstiicks bzw. Un-
ternehmens entspricht und die Leistung des Staates beihilfenrechtlich kompensiert.

b) Der Privatinvestorentest

Als Vergleichsmafistab zur Bestimmung der Marktiiblichkeit und damit der Ange-
messenheit von Leistung und Gegenleistung hat sich in der Rechtsprechung der Uni-
onsgerichte und in der Kommissionspraxis der sog. market economy investor heraus-
gebildet. Jedenfalls dann, wenn das staatliche Handeln nicht-hoheitlichen Charakter
aufweist, so dass auch ein nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen handelnder Pri-
vater an die Stelle des Staates treten konnte,*+* wird gepriift, ob ein privater Marktteil-
nehmer von vergleichbarer Grofle wie die staatliche Einrichtung in einer vergleichba-
ren Lage bereit gewesen wire, die entsprechende Leistung in demselben Umfang zu
denselben Konditionen zu gewédhren. Maf3geblich ist also, ob die Transaktionsbedin-
gungen fiir einen hypothetischen privaten Marktteilnehmer unter normalen wirt-

139 Arhold, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 107; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Bei-
hilfenrecht, Rn. 67.

140 Kleine/Siihnel, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 103.

141 Sofern der Staat ,eindeutig und anhand objektiver und nachpriifbarer Nachweise belegen [kann],
dass er die durchgefiithrte Mafinahme in seiner Eigenschaft als Anteilseigner getroffen hat®, kénnen
nach der jiingeren Rechtsprechung auch fiskalische Mafinahmen nach dem market-economy-inves-
tor-principle tberpriift werden, vgl. EuGH, Urt. v.5.6.2012, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318,
Rn. 82 ff. (EDF); vgl. hierzu auch Melcher, EuZW 2012, 576 {f.; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107
Abs.1 AEUV, Rn.2; Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 64f.
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schaftlichen Voraussetzungen akzeptabel wiren. Hitte dieser den Vertrag ebenfalls
abgeschlossen, kann von einer marktkonformen Gegenleistung ausgegangen und eine
Begiinstigung ausgeschlossen werden.

Entwickelt wurden diese Grundsétze vom Gerichtshof zunédchst im Rahmen von
Kapitalbeteiligungen. Zur Ermittlung eines wirtschaftlichen Vorteils in Fillen, in de-
nen der Staat neues Kapital fiir Unternehmen bereitstellt, stellt der EuGH bereits seit
1986 explizit auf einen Vergleich mit einem marktwirtschaftlich handelnden Kapital-
geber ab (sog. private-investor-test).'4> Entsprechend der jeweiligen rechtsgeschéftli-
chen Betdtigung der 6ffentlichen Hand hat die Rechtsprechung weitere Spielarten des
Vergleichstests mit einem marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsteilnehmer
herausgearbeitet.43

Im Rahmen von Verduflerungen der offentlichen Hand richtet sich das Vorliegen
einer Begiinstigung nach dem sog. private-vendor-test. Entscheidend ist hiernach, ob
auch ein privater Verkdufer anstelle des Staates dem Verkauf zu den ausgehandelten
Bedingungen zugestimmt und den Kaufvertrag mit dem vereinbarten Kaufpreis abge-
schlossen hitte. Davon kann grds. nur dann ausgegangen werden, wenn mit der Un-
ternehmens- oder Immobilienprivatisierung ein moglichst hoher Gewinn erzielt wer-
den soll*44 und insbesondere auch keine Bedingungen an den Erwerber gestellt wer-
den, die potentiell interessierte Investoren von der Abgabe eines Angebots abhalten
und den Kaufpreis senken konnten.

Die Kommission hat recht konkrete Vorgaben entwickelt, unter welchen Voraus-
setzungen VermogensverdufSerungen der offentlichen Hand Beihilfeelemente aufwei-
sen. Diese hat die Kommission nicht nur in zahlreichen Einzelentscheidungen darge-
legt, sondern dariiber hinaus auch allgemeine Grundsitze in entsprechenden Mittei-
lungen und Leitfiden formuliert. An dieser Stelle sei daran erinnert, dass diese Aus-
fihrungen zwar keine Rechtsverbindlichkeit beanspruchen, sondern lediglich den
Standpunkt der Kommission wiedergeben, fiir die Auslegung des Beihilfenbegriffs

142 Vgl. ausfiihrlich hierzu Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 6 ff,, der darlegt, wie
die Rechtsprechung dem Idealbild des privaten Kapitalgebers immer weitere Konturen verlichen
hat. Anfangs wurde noch der Vergleich mit einem gewohnlichen Investor mit einer kurzfristigen
Renditeerwartung, der die Maximierung des von ihm erzielbaren ,,return on investement erstrebt,
fiir mafigeblich erklart, vgl. EuGH, Urt. v. 10.4.1986, C-234/84, Slg. 1986, 2236, Rn. 14 (Belgien/
Kommission); Urt. v. 10.7.1986, C-40/85, Slg. 1986, 2321, Rn. 13 (Belgien/Kommission). Bei hohen
Kapitalbeteiligungen kann es jedoch auch ausreichend sein, dass das staatliche Verhalten dem ,Ver-
halten einer Holding oder privaten Unternehmensgruppe [entspricht], die eine globale oder sekto-
rale Strukturpolitik verfolgt und sich von lingerfristigen Rentabilititsaussichten leiten 1aft", vgl.
EuGH, Urt. v.21.3.1991, C-305/89, Slg. 1991, I-1603, Rn.19f. (Alfa Romeo); Urt. v.14.9.1994,
C-278/92 bis C-280/92, Slg. 1994, I-4103, Rn. 20 ff. (Spanien/Kommission); EuG, Urt. v. 21.1.1999,
T-129/95, T-2/96, T-97/96, Slg. 1999, II-17, Rn. 109 (Neue Maxhiitte Stahlwerke); Urt. v. 12.12.2000,
T-296/97, Slg. 2000, I1-3871, Rn. 96 (Alitalia).

143 Vgl den Uberblick bei Arhold, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 147; Unger,
in: Schmidt/Wollenschléger, § 8, Rn. 17; Bonhage/Dieterich, EuZW 2017, 749; Ehlers, DVBI 2014, 1,
2; Siihnel, EWS 2007, 115.

144 Giesberts/Streit, EuZW 2009, 484, 486ff.,, erachten ausschliefilich einen objektiven Maf3stab fiir
sachgerecht und lehnen eine subjektive Komponente des Privatinvestorentests ab.
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praktisch jedoch auflerordentlich bedeutsam sind und als wichtige Richtschnur fiir
die Mitgliedstaaten dienen.

Leitlinien zur Durchfithrung einer Unternehmensprivatisierung hat die Kommis-
sion bereits in ihrem 23. Wettbewerbsbericht im Jahr 1993 sowie in einem Leitfaden
zur beihilfenkonformen Finanzierung, Umstrukturierung und Privatisierung staatsei-
gener Unternehmen aus dem Jahr 2012 ver6ffentlicht.’4> Wie die Kommission den
Begriff der Begiinstigung im Kontext von Immobilientransaktionen versteht, hat sie
im Jahr 1997 in ihrer Mitteilung betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkiu-
fen von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand ausgefiihrt.?4¢ In ihrer
Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV hat
die Kommission jiingst simtliche Aussagen zum Beihilfenbegriff in einer Mitteilung
zusammengefiihrt und unter Beriicksichtigung der aktuellen Judikatur der Unionsge-
richte aktualisiert sowie u.a. erldutert, welche Methoden die Mitgliedstaaten anwen-
den sollen, um eine Begiinstigung im Rahmen von Vermégensverduflerungen auszu-
schliefen.'4” Zur Durchfithrung der im Folgenden néher beschriebenen Verfahren
besteht indes keine Rechtspflicht der Mitgliedstaaten, die bestimmte Objekte auch im
Zuge direkter Verhandlungen mit einzelnen Interessenten verkaufen koénnen, ohne
dass darin in jedem Fall ein Verstofl gegen das europiische Beihilfenrecht erblickt
werden konnte. Sofern ein Mitgliedstaat jedoch von dem seitens der Kommission
vorgeschlagenen Procedere zur Feststellung des Marktwerts abweicht, kann diese von
Amts wegen untersuchen, ob eine Beihilfe vorliegt.'43 Der Mitgliedstaat trigt insofern
das volle Risiko auch unbeabsichtigter Unterwertverduflerungen.

¢) Methoden zur Ermittlung der Marktkonformitat

Die Ausgewogenheit der wechselseitigen Verpflichtungen kann zunichst materiell
durch einen Vergleich von Leistung und Gegenleistung festgestellt werden. Dieses
Vorgehen ist jedoch nur dann moglich, wenn (beispielsweise in Form von bérsenno-
tierten Aktien) ein transparenter Marktpreis tatsdchlich existiert.’4® In allen anderen

145 Commission Staff Working Document v. 10.2.2012, SWD (2012), 14 final (online abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/swd_guidance_paper_de.pdf).

146 Mitteilung der Kommission v. 10.7.1997 betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkdufen
von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand (Grundstiicksmitteilung), ABL 1997 C
209/3; vgl. hierzu auch Heidenhain, in: Handbuch des Européischen Beihilfenrechts, § 9, Rn. 1 ff.

147 Bekanntmachung v. 19.7.2016, ABL 2016 C 262/1. Diese Bekanntmachung ersetzt laut den Schluss-
bestimmungen die Grundstiicksmitteilung sowie — mit Ausnahme der Aussagen zu bestimmten
Wirtschaftszweigen - alle anderslautenden Aussagen in Bezug auf den Begrift der staatlichen Bei-
hilfe in allen bestehenden Mitteilungen und Bekanntmachungen der Kommission. Eine grundlegen-
de Abkehr von der bisherigen Kommissionspraxis kann in der neuen Bekanntmachung jedoch nicht
erblickt werden, sodass die bisherigen Entscheidungen der Kommission sowie insbesondere des Ge-
richtshofs nach wie vor aufschlussreich fiir die Frage sind, ob eine Begiinstigung vorliegt.

148 Kristoferitsch, EuZW 2006, 428, 429.

149 Bei einer Verauflerung borsennotierter Anteile ist davon auszugehen, dass der Verduflerungserlos
dem Marktwert entspricht, vgl. Wollenschliger, in: NK-Beihilfenrecht, Art.107 Abs.1 AEUYV,
Rn. 481; Arhold, in: MinchKom-Wettbewerbsrecht, Finanzielle Transfers, Rn.125; Montag/
Leibenath, in: Handbuch des Europiischen Beihilfenrechts, § 28, Rn. 6; in Zeiten wirtschaftlicher
oder finanzieller Instabilitit kann aber ausnahmsweise ein zu niedriger Wert erzielt werden, vgl.
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Fallen muss die Beihilfenkonformitit der Transaktion prozedural im Wege eines Bie-
terverfahrens ermittelt werden. Alternativ kann der Wert des zu verduflernden Unter-
nehmens oder Grundstiicks auch anhand eines Sachverstindigengutachtens bestimmt
werden.

aa) Ausschreibungsverfahren

Werden Vermdégenswerte nach Durchfithrung eines offenen's?, transparenten, diskri-
minierungs- und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahrens an den Meistbietenden
verduflert, kann grds. die Marktkonformitét der Transaktion angenommen werden.5*

aaa) Ausgestaltung des Ausschreibungsverfahrens

Entscheidend fiir die Belastbarkeit des im Ausschreibungsverfahren erzielten Preises
ist demnach zundchst, dass tiberhaupt alle an dem Verfahren interessierten Bieter teil-
nehmen kénnen und durch 6ffentliche Bekanntmachung oder anderweitig geeignete
Mafinahmen auf die Ausschreibung aufmerksam gemacht sowie ordnungsgemif3 in-
formiert werden. Welcher Grad an Publizitit der Ausschreibung gewdéhrleistet sein
muss, hingt von der Art und dem Wert der zu verduflernden Vermogenswerte ab. Ist
ein brancheniibergreifendes Interesse nicht auszuschlieflen, so darf die Bekanntma-
chung der Ausschreibung nicht nur an eine Branche gerichtet sein; konnen die Unter-
nehmen oder Grundstiicke fiir europa- oder weltweit tétige Bieter interessant sein, so
ist die Ausschreibung in einer Weise zu verdffentlichen, dass auch ausldndische Bieter
auf sie aufmerksam werden.

Alle potentiellen Interessenten miissen zu jeder Phase des Verfahrens denselben
Zugang zu Informationen und Klarheit dariiber haben, welche Auswahl- und Zu-
schlagskriterien angewendet und in welchem Verhiltnis zueinander berticksichtigt
werden. Die bekanntgemachten Kriterien miissen dem gesamten weiteren Verfahren
zugrunde gelegt werden, diirfen nicht im Nachhinein ausgewechselt werden und
miissen eine objektive vergleichende Bewertung der Angebote ermdglichen. Jedem
Bieter muss geniigend Zeit eingerdumt werden, ein entsprechendes Angebot vorzube-
reiten.

Es muss grds. allen potentiellen Kdufern unabhingig davon, ob sie bestimmte
Unternehmen betreiben, freistehen, die zum Verkauf stehenden Vermogenswerte zu
erwerben und zu eigenen Zwecken zu nutzen. Bedingungen, die ein privater Verkdu-
fer nicht verlangt hitte und die sich nicht aus dem allgemeinen nationalen Recht oder
aus Entscheidungen der Planungsbehorden ergeben, sind unzuldssig und fithren da-

Kommission, Leitfaden zur beihilfenkonformen Finanzierung, Umstrukturierung und Privatisie-
rung staatseigener Unternehmen v. 10.2.2012, swd (2012) 14, S. 13.

150 Die Kommission verwendet in ihrer Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe den Ter-
minus ,wettbewerblich®, betont aber, dass dadurch die materiellen Bedingungen aus der Rechtspre-
chung nicht beriihrt werden, vgl. ABL 2016 C 262/1, Rn. 89 m. Fn. 146.

151 Wollenschliger, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs.1 AEUV, Rn. 477; vgl. auch Guarrata/Wagner,
NZBau 2018, 443, 445 f.
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zu, dass dem Ausschreibungsverfahren keine Aussagekraft im Hinblick auf den so er-
mittelten Marktwert beizumessen ist.’5> Nichtwirtschaftliche Erwadgungen wie bei-
spielsweise die Aufrechterhaltung eines bestimmten Produktions- oder Beschafti-
gungsniveaus oder regionale Entwicklungsziele, von denen sich ein allein an 6kono-
mischen Maf3staben orientierter marktwirtschaftlich handelnder privater Verkéaufer
nicht leiten liefle, konnen somit nicht als Griinde fiir einen niedrigeren Preis akzep-
tiert werden, zumal sie nicht nur die Hohe einzelner abgegebener Angebote mindern,
sondern auch dazu fithren konnen, dass sich potentielle Interessenten von den Bedin-
gungen abschrecken lassen und deswegen auf die Einreichung eines Angebots ginz-
lich verzichten.’s3 Dem bedingungsfreien Charakter einer Ausschreibung stehen da-
her grds. nur solche Bedingungen nicht entgegen, die auch von einem Privaten ge-
stellt worden wiren, um etwa rein spekulative Angebote zu unterbinden oder eine zii-
gige Abwicklung und sichere Bezahlung sicherzustellen. Da sich ein privater Verkdu-
fer in der Regel nicht dafiir interessiert, wie der Erwerber zukiinftig mit dem Unter-
nehmen verfihrt und ob er es iiberhaupt fortfithrt, sondern nur einen héchstméogli-
chen Preis zu erzielen intendiert,'>+ sind sdamtliche Bedingungen, welche die unter-
nehmerische Freiheit des Erwerbs einschranken und sich dadurch auf den Kaufpreis
unmittelbar reduzierend auswirken, unzuldssig.'>s Dies schliefit aber nach Ansicht
der Rechtsprechung nicht aus, dass ein Staat zum Schutz des ,,Images als globaler In-
vestor® etwa zusitzliche, gesetzlich und tarifvertraglich nicht vorgeschriebene Abfin-
dungszahlungen auf den Kaufpreis anrechnet, da ein umsichtiger Kapitalgeber in
einer sozialen Marktwirtschaft seine Verantwortung gegeniiber den Interessentrigern
des Unternehmens nicht ausblende und das Beihilfenrecht solchen sich im Markt ent-

152 Kommission, Bekanntmachung v. 19.7.2016 zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV, ABL. 2016 C 262/1, Rn. 94; die Kommission hat in der Vergangenheit jedoch auch ein-
mal besondere Verpflichtungen als mit dem Grundsatz der Bedingungsfreiheit vereinbar angesehen.
Die im Rahmen einer Unternehmensprivatisierung an den Erwerber gestellte Bedingung, u. a. ein
bestimmtes Beschaftigungsniveau zu erhalten und den Unternehmenssitz innerhalb von fiinf Jahren
nicht zu verlegen, wurde von der Kommission akzeptiert, sofern sie nicht mit dem Kaufer oder sei-
nen Wirtschaftstitigkeiten verbunden sind und solange jeder potentielle Kdufer sie unabhingig da-
von, ob und in welcher Branche er gewerblich titig ist, erfiillen muss und grds. auch erfiillen kann,
vgl. Kommission, E. v. 11.4.2000, ABL 2000 L 265/15, Rn. 91 (Centrale del Latte di Roma). Diese
Entscheidung stellt jedoch einen absoluten Ausnahmefall dar und beruht mafigeblich auch darauf,
dass das Angebot des ausgewihlten Bewerbers wesentlich tiber dem von einem unabhédngigen Gut-
achter ermittelten Wert lag, vgl. Wollenschldger, in: NK-Beihilfenrecht, Art.107 Abs.1 AEUV,
Rn. 499.

153 Kommission, E. v. 27.2.2008, ABL. 2008 L 239/12, Rn. 50 (Craiova); E. v. 2.4.2008, ABl. 2008 L 263/s,
Rn. 37 (Tractorul); E. v. 28.8.2009, ABL 2010 L 59/1, Rn. 184f. (Austrian Airlines); vgl. auch Kom-
mission, E. v. 30.7.1996, ABL 1997 L 25/25 (Head Tyrolia Mares); E. v. 14.10.1998, ABL. 1999 L 198/1
(SMC); E. v. 8.7.1999, ABL. 1999 L 292/27, Rn. 87 (Groditzer Stahlwerke).

154 Kommission, E. v. 2.4.2008, ABL 2008 L 263/5, Rn. 37 ff. (Tractorul).

155 Arhold, in: MinchKom-Wettbewerbsrecht, Finanzielle Transfers, Rn. 142; Wollenschliger, in: NK-
Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 499. Unzulissig sind nicht nur solche Bedingungen, die
als zwingend vorausgesetzt werden, sondern auch diejenigen Bedingungen, die de facto dazu fith-
ren, dass nur Bieter eine realistische Zuschlagschance haben, die ein bestimmtes, auf die vom staat-
lichen Verduflerer gewidhlte Bewertungsmethode ausgerichtetes Geschiftsmodell vorlegen, vgl.
Kommission, E. v. 27.2.2008, ABL 2008 L 239/12, Rn. 54 (Craiova); hierzu auch Arhold, in: Miinch-
Kom-Wettbewerbsrecht, Finanzielle Transfers, Rn. 143.
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wickelnden Usancen Rechnung tragen diirfe.'s¢ Voraussetzung ist jedoch freilich der
Nachweis bzw. eine ,besonders iiberzeugende Begriindung® dafiir, dass entsprechen-
de Abfindungszahlungen eine gefestigte Praxis auch privater Unternehmen darstel-
len.157 Soziale oder 6kologische Aspekte sind also durchaus in der Lage, das Idealbild
eines unternehmerisch rational handelnden Investors oder Verkdufers zu beeinflus-
sen.!s8

bbb) Zuschlagskriterien

(1) Hochstgebot

Sind diese formalen Ausschreibungsvoraussetzungen erfiillt und erhélt der auf deren
Grundlage Meistbietende den Zuschlag, kann in aller Regel von der Marktkonformi-
tat des erzielten Preises ausgegangen werden. Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich
eine Stilllegung oder Insolvenz des verduflerten Unternehmens fiir den Staat giinsti-
ger erweist als ein Verkauf. Belaufen sich die Insolvenzkosten z.B. auf null, so darf der
Staat keinen negativen Kaufpreis akzeptieren.'s?

(2) Transaktionssicherheit

Umgekehrt ist aber auch die Tatsache, dass letztlich nicht derjenige Interessent den
Zuschlag erhilt, der den nominell hochsten Kaufpreis bietet, kein unwiderleglicher
Beweis fiir das Vorliegen einer Begiinstigung. Die Kommission hat in ihrer Entschei-
dung zur Privatisierung der Bank Burgenland festgestellt, dass ein nach marktwirt-
schaftlichen Grundsitzen handelnder Wirtschaftsteilnehmer sich ausnahmsweise fiir
ein niedrigeres Angebot entscheiden diirfe, wenn offensichtlich sei, dass der Verkauf
an den Meistbietenden nicht durchfithrbar wére und es gerechtfertigt sei, auch ande-
ren Faktoren als dem Preis Rechnung zu tragen und beispielsweise die Unterschiede
in den auflerbilanziellen Risiken zu beriicksichtigen.*6° Ganz entscheidend fiir die Er-
teilung des Zuschlags ist somit die sog. Transaktionssicherheit. Das ausgewéhlte

156 EuG, Urt. v.11.9.2012, T-565/08, ECLI:EU:T:2012:445, Rn. 81 ff. (Corsica Ferries); EuGH, Urt.
V. 4.9.2014, C-533/12 P und C-536/12 P, ECLLEU:C:2014:2142, Rn. 40 ff. (SNCM); vgl. bereits EuG,
Urt. v. 21.1.1999, T-129/95, T-2/96 und T-97/96, Slg. 1999, II-17, Rn. 122 ff. (Neue Maxhiitte Stahl-
werke).

157 EuG, Urt. v.11.9.2012, T-565/08, ECLI:EU:T:2012:445, Rn. 81 ff. (Corsica Ferries); EuGH, Urt.
V. 4.9.2014, C-533/12 P und C-536/12 P, ECLI:EU:C:2014:2142, Rn. 40 ff. (SNCM).

158 Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs.1 AEUV, Rn. 90;
vgl. auch Kommission, Bekanntmachung v. 19.7.2016 zum Begrift der staatlichen Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV, ABL. 2016 C 262/1, Rn. 107.

159 EuG, Urt. v.13.5.2015, T-511/09, ECLI:EU:T:2015:284, Rn. 137 (Austrian Airlines). Dieser Ver-
gleich des erzielten Kaufpreises mit etwaigen Insolvenzkosten findet aber auch tiber die Konstellati-
on eines akzeptierten negativen Kaufpreises hinaus Anwendung in allen Fallen, in denen ein Ver-
kauf wirtschaftlich ungiinstiger ist als eine Stilllegung, vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 43.

160 Kommission, E. v. 30.4.2008, ABL. 2008 L 239/32, Rn. 121 f. (Bank Burgenland).
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Hochstgebot muss verpflichtend und verlisslich sein.*** Die 6ffentliche Hand als Ver-
kauferin muss sich darauf verlassen konnen, die Kaufpreiszahlung auch tatsichlich zu
erhalten. Von ihr kann ebenso wenig wie von jedem anderen marktwirtschaftlichen
Verkaufer erwartet werden, sich fur einen Kiufer zu entscheiden, bei dem die durch-
aus realistische Moglichkeit besteht, dass er den Kaufpreis nicht zu zahlen imstande
ist.162

Des Weiteren ist die Transaktionssicherheit nicht gegeben, wenn etwaige erfor-
derliche behordliche Genehmigungen nicht erteilt wiirden. Im Fall Bank Burgenland
wurde dem Meistbietenden, einem ukrainisch-osterreichischen Unternehmenskon-
sortium, unter anderem unter Hinweis darauf der Zuschlag nicht erteilt, dass die Fi-
nanzaufsichtsbehorde ihre Genehmigung voraussichtlich nicht erteilen wiirde. Der
Gerichtshof hat jedoch entschieden, dass blofle Zweifel an der Genehmigungsfahig-
keit nicht ausreichen, die Nichtdurchfiihrbarkeit der Transaktion zu begriinden.63
Auch langwierige Genehmigungsverfahren, die unter Umstdnden die Gefahr bergen,
dass andere Interessenten zwischenzeitlich abspringen, geniigten fiir die Annahme
der Undurchfiithrbarkeit nicht. Akzeptierte man nicht, dass behordliche Verfahren bei
auslidndischen Bietern mehr Zeit in Anspruch nehmen, kime dies einer Diskriminie-
rung samtlicher Bieter auf8erhalb der EU und ggf. auch solcher aus anderen Mitglied-
staaten gleich.

Private Verkiufer haben in nachvollziehbarer Weise kein Interesse daran, mit Bie-
tern zu verhandeln, bei denen schlussendlich ein Closing ausscheidet. Sie fordern da-
her fiir gewohnlich von dem Bieter den Nachweis, in der Lage zu sein, alle (kartell-,
aufsichts- und gesellschaftsrechtlichen) Genehmigungen beizubringen und darzule-
gen, dass der Transaktion keine regulatorischen oder rechtlichen Hindernisse entge-
genstehen.'%4 Den staatlichen Verduflerer trifft nach Ansicht der Rechtsprechung in-
soweit allerdings — genau umgekehrt — die volle Beweislast.%5 Dieser muss, wenn er
unter Hinweis auf die fehlende Transaktionssicherheit des Meistbietenden ein anderes
Angebot anzunehmen beabsichtigt, vollumfinglich beweisen, dass die erforderlichen
Genehmigungen dem Hochstbietenden nicht hitten erteilt werden konnen.*6¢

161 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 44.

162 Kommission, E. v. 30.4.2008, ABL 2008 L 239/32, Rn. 123 (Bank Burgenland).

163 Es handelt sich bei der Privatisierung der Bank Burgenland um die erste Privatisierung, die von der
Kommission und dem EuGH ,,gekippt wurde, vgl. hierzu sehr kritisch Soltész, EuZW 2013, 134,
135 f.; Barenbrinker, EWS 2014, 68, 69 f.

164 Auf dieses Vorgehen privater Verduflerer und Investmentbanken weisen Soltész/Melcher, BRZ 2014,
16, 17, hin.

165 EuGH, Urt. v. 24.10.2013, C-214/12 P, C-215/12 P u. C-223/12 P, ECLI:EU:C:2013:682, Rn. 72 ff.
(Bank Burgenland).

166 Dies diirfte bei einer oftmals hohen Zahl an Bietern nur in Ausnahmefillen méglich sein, vgl.
Soltész/Melcher, BRZ 2014, 16, 17.
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(3) AuBerbilanzielle Risiken

Daneben kénnen auch Unterschiede in den auflerbilanziellen Risiken die Nichtbe-
riicksichtigung des Meistbietenden rechtfertigen, sofern ein nach ausschlieflich
marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten agierender Privater diese ebenfalls bei seiner
Entscheidungsfindung beachten wiirde. In dem bereits erwahnten Fall Bank Burgen-
land hatte der offentliche Trager der Bank, das Burgenland, Verbindlichkeiten der
Bank in Hoéhe von ca. 3,2 Mrd. EUR durch eine Ausfallhaftung abgesichert, die von
der Kommission als Beihilfe genehmigt worden war. Das Burgenland war der Auffas-
sung, dass mit einem Verkauf an das meistbietende Konsortium das Risiko gestiegen
wire, aus der Ausfallhaftung zugunsten der Bank Burgenland in Anspruch genom-
men zu werden und versuchte auch damit, den Verkauf an den ca. 50 Mio. EUR weni-
ger bietenden 6sterreichischen Versicherungskonzern Grazer Wechselseitige Versiche-
rung (GRAWE) zu rechtfertigen, der finanziell deutlich solider sei. Das Gericht und
der EuGH wiesen die Argumentation jedoch zuriick. Sie betonten, dass bei der An-
wendung des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsteilnehmers streng zwi-
schen denjenigen Verpflichtungen, die der Staat als Anteilseigner eingegangen ist und
solchen, die ihn in seiner Funktion als Trager 6ffentlicher Gewalt treffen, differenziert
werden miisse. Die in Rede stehende Ausfallhaftung sei nicht unter normalen Markt-
bedingungen eingegangen worden, betreffe demnach die Rolle des Landes Burgen-
land in seiner hoheitlichen Auspragung und konne somit nicht beriicksichtigt wer-
den. War bisher lediglich geurteilt worden, dass rechtswidrige Beihilfen bei der Aus-
wahlentscheidung nicht berticksichtigt werden konnen,'¢” haben die Unionsgerichte
damit auch die Beriicksichtigungsfahigkeit rechtmaflig gewahrter Beihilfen abgelehnt.
Der Staat, der fiir das zu verduflernde Unternehmen Sicherheiten bestellt hat, befin-
det sich nun in einem Zwiespalt. Einerseits ist er aus haushalts- und verfassungsrecht-
lichen Griinden gehalten, das Risiko zu minimieren, in Anspruch genommen zu wer-
den. Andererseits jedoch muss er aus Griinden des unionsrechtlichen Beihilfenver-
bots unter Umstanden auch an solche Bieter verkaufen, bei denen zumindest Beden-
ken an der Finanzkraft bestehen.¢8

ccc) Zwischenergebnis

Wenngleich nach wie vor Ausnahmen vom Primat des Hochstgebots bestehen, so
fithrt ein offenes, transparentes sowie bedingungs- und diskriminierungsfreies Aus-
schreibungsverfahren, an dessen Ende nicht dem Meistbietenden der Zuschlag erteilt
wird, nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen zu einem marktkonformen und

167 EuGH, Urt. v. 28.1.2003, C-334/99, Slg. 2003, I-1139, Rn. 133 ff. (Deutschland/Kommission).

168 Soltész/Melcher, BRZ 2014, 16, 18, bezeichnen das Urteil vor dem Hintergrund, dass die Kommissi-
on Privatisierungen im beihilfenrechtlichen Kontext positiv bewertet, als ,,gerade ironisch®. Bdren-
brinker, EWS 2014, 68, 70, nimmt an, das Urteil werde aufgrund ,seiner restriktiven Haltung gegen-
iiber Privatisierungen gewaltige Auswirkungen auf die Privatisierungspraxis in den EU-Mitglied-
staaten haben und fiir ,,erhebliche Unsicherheit“ sorgen.
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folglich beihilfenfreien Kaufpreis.’®® Die 6ffentliche Hand tragt die Beweislast dafiir,
dass eine Transaktion mit einzelnen Bietern nicht durchfiihrbar ist. Hinzu kommt,
dass es ihr in den meisten Féllen versagt ist, bei von ihr iibernommenen Biirgschaften
oder Garantien die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Sicherungsfalls bei der Aus-
wahlentscheidung zu beriicksichtigen. Es ist daher praktisch auflerordentlich schwie-
rig, sich vor ,,Mondpreisen® auch unserioser Bieter zu schiitzen, die moglicherweise
tiberhaupt nicht finanzierbar sind und die beabsichtigte Privatisierung erheblich ver-
zOgern oder gar scheitern lassen.'7°

bb) Wertgutachten
aaa) GrundstiicksverauBerungen

Alternativ zu einer Ausschreibung kann der Marktpreis auch anhand eines Wertgut-
achtens eines unabhéngigen Sachverstindigen ermittelt werden. Wiahrend die Kom-
mission in ihrer inzwischen abgeldsten sog. Grundstiicksmitteilung detaillierte An-
forderungen an den Sachverstindigen und Voraussetzungen fiir die Ermittlung des
Marktwerts im Wege eines Gutachtens formuliert hat,'7* geht sie in ihrer neuen Be-
kanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe duflerst knapp in nur einem Satz
auf die Moglichkeit der Wertbestimmung mittels Gutachten ein.'7? Sofern sich die 6f-
fentliche Hand gleichwohl fiir ein Gutachten zur Bestimmung des Marktwerts ent-
scheidet, diirften die bisherigen Grundsitze fiir eine gutachterliche Feststellung des

169 Vgl. aber EuGH, Urt. v. 16.7.2015, C-39/14, ECLLEU:C:2015:470, Rn. 34 ff. (BVVG), zu der Frage,
ob ein Grundstiick zum Verkehrswert verkauft werden darf, obwohl ein Bietverfahren zu hoheren
Angeboten gefiithrt hat. Im konkreten Fall hatte der Landkreis Jerichower Land die Genehmigung
fiir den Verkauf eines landwirtschaftlichen Grundstiicks an den Meistbietenden mit dem Argument
verweigert, dass das Hochstgebot im Vergleich zu dem durch Sachverstindige ermittelten Wert grob
tiberteuert sei und der Verkauf an Hobbylandwirte zu derart {iberzogenen Preisen negative Auswir-
kungen auf landwirtschaftliche Betriebe haben konne, die auf bezahlbare Grundstiicke angewiesen
seien. Ob hierin eine beihilfenrechtlich relevante Begiinstigung liegt, hat der EuGH auf Vorlage des
BGH, Beschl. v. 29.11.2013, WM 2014, 907 ff., nicht abschlieflend entschieden. Kénne ein Dritter
aufgrund der verweigerten Genehmigung das Grundstiick auf Kosten des Staates zu einem niedri-
geren Preis erwerben, sei eine Begiinstigung grds. anzunehmen. Fithre der Verkauf im Wege des
Ausschreibungsverfahrens jedoch zu einem offensichtlich spekulativen und somit den geschitzten
Verkehrswert des Grundstiicks drastisch tibersteigenden Preis, liege in der Verweigerung der Ge-
nehmigung keine Beihilfe. Vgl. auch Ilgner, NVWZ 2015, 1750 f.; Heinrich, EuZW 2015, 752 f; Mest-
mdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs.1 AEUV, Rn. 117. Der
BGH, Beschl. v. 29.4.2016, DNotZ 2016, 951 ff., hat die Sache zur Priifung an das Beschwerdegericht
zuriickverwiesen. Es miisse gepriift werden, ob andere erwerbswillige Unternehmen annéhernd
gleich hohe Angebote wie der Meistbietende abgegeben hitten. In diesem Fall diirfe die Genehmi-
gung nicht verweigert werden. Seien aber keine weiteren Angebote in der Gréflenordnung abgege-
ben worden, miisse das Hochstgebot als spekulativ tiberhohter Preis angesehen werden mit der Fol-
ge, dass die Genehmigungsversagung keine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstelle; vgl. auch
jungst BGH, Beschl. v. 27.4.2018, NJW-RR 2018, 848 ff.

170 Zu Recht kritisch auch Jaeger, EuZW 2007, 499, 501; Soltész, EuZW 2008, 353.

171 Mitteilung der Kommission v. 10.7.1997 betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkiufen
von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand, ABL 1997 C 209/3.

172 Kommission, Bekanntmachung v.19.7.2016 zum Begriff der staatlichen Beihilfe 1.S.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV, ABL. 2016 C 262/1, Rn. 103.
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Marktwerts nach wie vor Bestand haben.’73 Der Sachverstindige muss hiernach tiber
einen einwandfreien Leumund verfiigen, einen geeigneten Abschluss an einer aner-
kannten Ausbildungsstitte oder eine gleichwertige Qualifikation nachweisen sowie
Sachkunde und Erfahrung in der Ermittlung von Anlagevermégenswerten besit-
zen.'74 Er muss seine Aufgabe unabhingig, also frei von staatlichen Weisungen, aus-
iben konnen.'75 Zweck des Gutachtens ist es, vor Eintritt in die Verkaufsverhandlun-
gen ,auf der Grundlage allgemein anerkannter Marktindikatoren und Bewertungs-
standards den Marktwert zu ermitteln®. Als Indikator fiir den Marktwert dienen inso-
weit auch die Gestehungskosten der 6ffentlichen Hand, sofern kein erheblicher Zeit-
raum zwischen der Verduflerung und dem Erwerb durch den Staat liegt. So ist es der
offentlichen Hand z.B. untersagt, Bauten und Grundstiicke, die sie erst vor einigen
Jahren erworben hat, unter den eigenen Gestehungskosten zu verkaufen. Etwas ande-
res gilt nur dann, wenn ein allgemeiner Preisriickgang auf dem relevanten Markt zu
verzeichnen ist.76 Frei steht es der offentlichen Hand aber, wertreduzierende Maf3-
nahmen an einem Grundstiick vorzunehmen, also etwa miterworbene Gebédude ab-
zureiflen, und die dadurch eingetretene Verringerung des Marktwerts bei der Festset-
zung des Verkaufspreises zu beriicksichtigen.'77 Sollte sich zu dem ermittelten Markt-
wert kein Interessent finden, ist eine Abweichung von bis zu fiinf Prozent gerechtfer-
tigt. Wird auch zu diesen Konditionen kein Kaufer gefunden, kann eine Neubewer-
tung des Grundstiicks vorgenommen werden, welche den Schwierigkeiten bei der

173 Hierfir spricht insbesondere auch, dass die Kommission sich in ihrer Bekanntmachung der an die
Grundstiicksmitteilung angelehnten Terminologie bedient und einen ,unabhingigen Sachverstandi-
gen" fordert, der ,,auf der Grundlage allgemein anerkannter Marktindikatoren und Bewertungsstan-
dards den Marktwert® ermittelt. Da diese Begriffe in der bisherigen Kommissionspraxis klare Kon-
turen erhalten haben und der Bekanntmachung der Kommission keine Hinweise entnommen wer-
den konnen, dass sie sich von dieser Praxis distanziert bzw. andere Maf3stibe fiir entscheidend er-
achtet, erscheint es fiir die Mitgliedstaaten ratsam, sich weiterhin an den in der Grundstiicksmittei-
lung und zahlreichen Einzelentscheidungen zum Ausdruck gebrachten Konkretisierungen dieser
allgemeinen Vorgabe zu orientieren.

174 Mitteilung der Kommission v. 10.7.1997 betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkdufen
von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand, ABL 1997 C 209/4.

175 Ist eine Einflussnahme durch den Staat sicher ausgeschlossen, steht dem Erfordernis der Unabhén-
gigkeit aber nicht entgegen, dass der Gutachter Angestellter des 6ffentlichen Dienstes oder sogar Be-
amter ist, vgl. Kommission, ABL 2002 C 246/14 (Space Park Bremen). Umgekehrt kann eine hinrei-
chende Unabhingigkeit nicht allein mit der Stellung als Notar begriindet werden, vgl. Kommission,
E. v. 30.10.2001, ABL 2002 L 307/1, Rn. 34, 86 (Graf von Henneberg Porzellan); E. v. 21.12.2000,
ABL 2002 L 105/19, Rn. 37 (Ojala-Yhtyma). Gutachterausschiisse nach § 192 BauGB werden als un-
abhingig anerkannt, vgl. Kommission, E. v. 25.11.1998, ABL 1999 L 108/47 (Draiswerke). Bestehen
Zweifel an der Unabhingigkeit, nimmt die Kommission eine inhaltliche Uberpriifung vor, Kommis-
sion, E. V. 14.4.1992, ABl 1992 L 263/15 (Daimler-Benz); ausfithrlich hierzu Niinez-Miiller, in:
MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Finanzielle Transfers, Rn. 323 ff.

176 Mitteilung der Kommission v. 10.7.1997 betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkdufen
von Bauten oder Grundstiicken durch die o6ffentliche Hand, ABL 1997 C 209/5 (,Zeitraum von
mindestens drei Jahren®).

177 Kommission, E. v. 17.7.1996, ABL 1996 L 283/46 (Fort Malakoff); vgl. auch Koenig/Kiihling, NZBau
2001, 409, 413 f,, die betonen, dass eine gegenteilige Bewertung die iiber Art. 28 Abs. 2 GG verfas-
sungsrechtlich geschiitzte planerische Gestaltungsfreiheit von Kommunen beeintrachtigte.
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Verduflerung Rechnung tragen und die eingegangenen Angebote bei der Wertermitt-
lung beriicksichtigen kann.*78

bbb) Unternehmensprivatisierungen

Eine Feststellung des Marktwerts durch Gutachten diirfte iiber den Wortlaut der Be-
kanntmachung hinaus auch weiterhin bei Unternehmensprivatisierungen Anwen-
dung finden.'79 Obschon sie auch in ihren allgemeinen Grundsitzen fiir Unterneh-
mensverkdufe in ihrem 23. Wettbewerbsbericht die Moglichkeit einer Wertermittlung
anhand von Gutachten nicht erwihnte, hat die Kommission in der Vergangenheit
auch die Bewertung von Unternehmen durch unabhéngige Sachverstindige akzep-
tiert.'8 Sie hat jedoch auch darauf hingewiesen, dass ein Gutachten zur Schitzung
des Marktwerts von Unternehmen aufgrund der Komplexitét einer solchen Bewer-
tung ,von geringerem Wert als beim Verkauf von Immobilien® sei.®* Daraus wird
man zwar keine strikte Exklusivitit des Ausschreibungsverfahrens ableiten kénnen;
ein Vorrang des Bietverfahrens als verldsslicherer Grundlage fiir die Beurteilung des
Marktwerts wird aber deutlich zum Ausdruck gebracht.*82

<) Verhiltnis zwischen Gutachten und Ausschreibung

Stehen beide Moglichkeiten zur Bestimmung des Marktwerts zur Verfiigung, so be-
deutet dies allerdings nicht, dass die Methoden beliebig ausgewechselt werden koén-
nen. Die Mitgliedstaaten haben vielmehr vorab zu entscheiden, ob die Ermittlung des
Marktwerts mittels eines Gutachtens oder in Form einer Ausschreibung erfolgen soll.
Die Wahlmoglichkeit besteht nur ex ante, sodass sich die Mitgliedstaaten von vornhe-
rein auf eine der Methoden festzulegen haben. Ist also eine Ausschreibung durchge-
fithrt worden, kann der Staat den Zuschlag an einen anderen als den Meistbietenden
nicht mit Hinweis darauf rechtfertigen, der Vermogensgegenstand sei gleichwohl zum

178 Mitteilung der Kommission v. 10.7.1997 betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei Verkiufen
von Bauten oder Grundstiicken durch die offentliche Hand, ABL 1997 C 209/4; zur Zuldssigkeit ei-
nes Abschlags sogar von 10 %, Kommission, E. v. 21.1.1998, ABL 1998 L 171/43 (Delfzijl).

179 Die Bekanntmachung, ABL 2016 C 262/01, Rn. 103, erwdhnt die Moglichkeit, den Marktwert mit-
tels eines Gutachtens festzustellen, explizit nur in Bezug auf Grundstiicke.

180 Kommission, E. v. 11.4.2000, ABL 2000 L 265/15, Rn. 89 (Centrale del Latte di Roma); vgl. auch
Kommission, E. v.30.1.2002, ABlL 2002 L 314/62, Rn.30f. (Gothaer Fahrzeugtechnik); E.
V. 5.6.2002, ABL. 2003 L 14/56, Rn. 79 (Koninklijke Schelde Groep); ausfithrlich hierzu Wollenschld-
ger, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 491 ff. m.w. Nachw.

181 Kommission, E. v. 17.6.2008, KOM (2008) 2667 endg., Rn. 17 (Energie AG Oberosterreich); deutlich
auch EuG, Urt. v.28.2.2012, T-268/08 und T-281/08, ECLL:EU:T:2012:90, Rn. 72 (Bank Burgen-
land): ,,Solche Gutachten beruhen namlich unabhéngig davon, welche Methode und Parameter fiir
ihre Erstellung gewéhlt werden, auf einer prognostischen Priifung und fithren daher zu einer Er-
mittlung des Marktpreises des betreffenden Unternehmens von geringerer Wertigkeit als der, die
sich aus im Rahmen eines regelgerecht durchgefithrten Ausschreibungsverfahrens konkret und giil-
tig eingereichten Angeboten ergibt*

182 So auch Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 338; Kiihling, in: Streinz, Art. 107 AEUV,
Rn. 38, sieht bei der Kommission zumindest eine ,,Praferenz fiir das Ausschreibungsverfahren®; vgl.
auch Guarrata/Wagner, NZBau 2018, 443, 445.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

I1. Beihilfenrechtliche Relevanz privatrechtlicher Vertrage

Marktpreis, da oberhalb des Wertes, den ein Sachverstindiger in einem nachfolgen-
den Gutachten ermittelt habe, verkauft worden.'®3 Der Riickgriff auf ein Gutachten

nach durchgefithrtem Ausschreibungsverfahren ist nach Ansicht der Rechtsprechung

sogar auch in solchen Fillen unzuldssig, in denen die Fehlerhaftigkeit des Bietprozes-
ses (etwa wegen unzuldssiger Bedingungen) von der Kommission festgestellt worden

ist.18 Es erscheint zwar sinnvoll, zu verhindern, dass ein moglicherweise unge-
wiinschtes Ergebnis der Ausschreibung nachtriglich durch die Berufung auf ein Gut-
achten ,korrigiert“ werden kann. Auch einer evident fehlerhaften Ausschreibung den

Vorrang vor Sachverstindigengutachten einzurdumen, erscheint jedoch im Hinblick

auf eine verldssliche und objektive Bestimmung des Wertes tiberaus bedenklich.8s

Umgekehrt bedeutet dies aber zugleich, dass eine Verduf3erung auch dann als markt-
konform anzusehen ist, wenn zwar an den im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens

Hochstbietenden verkauft wurde, ein spateres Gutachten den Marktwert des verdu-
Berten Objekts aber hoher beziffert.

d) Zusammenfassung und Bewertung

Die Praxis der Kommission sowie insbesondere auch die jiingsten Judikate der Uni-
onsgerichte stellen die Mitgliedstaaten bei Privatisierungen vor eine gewaltige He-
rausforderung. Sie miissen eine Vielzahl von detaillierten Vorgaben penibel beachten,
um eine Transaktion nicht begiinstigend und somit beihilfenkonform zu gestalten.
Als Vergleichsmaf3stab einen privaten Verkdufer heranzuziehen und danach zu fra-
gen, ob auch dieser bereit gewesen wire, das Geschift zu denselben Konditionen ab-
zuschlielen, ist im Grundsatz iiberzeugend. Da es jedoch nicht nur den einen Idealty-
pus an marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsteilnehmern gibt, sondern sich
auch wirtschaftlich verhaltende Marktakteure durchaus von jeweils unterschiedlichen
Motivationen bei ihren Entscheidungen, Vermogenswerte zu verduf3ern, leiten lassen,
ist der Vergleichstest in nicht wenigen Fillen sehr hypothetisch und vage. So erscheint
es keineswegs gesichert, dass jeder Wirtschaftsteilnehmer unter ausschliellich 6kono-
mischen Gesichtspunkten mit dem Ziel einer Gewinnmaximierung agiert.*8¢ Wird
beispielsweise ein Uiber Generationen im Familienbesitz befindliches Unternehmen
verauflert, so kann nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dem Veriaufierer sei voll-
kommen gleichgiiltig, was nach dem Verkauf mit dem Unternehmen geschehe. Gera-
de bei kleinen und mittelstindischen Unternehmen kann die soziale Verantwortung,
deren sich viele Unternehmer bewusst sind, dazu fiihren, dass in dem Kaufvertrag
auch solche Bedingungen und Auflagen gestellt werden, die den Erlos ggf. schmalern,
aber Angestellten und langjahrigen Lieferanten des Unternehmens zumindest fiir eine

183 Arhold, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Finanzielle Transfers, Rn. 157.

184 EuGH, Urt. v. 24.10.2013, C-214/12 P, C-215/12 P u. C-223/12 P, ECLI:EU:C:2013:682, Rn. 92 ff.
(Bank Burgenland).

185 Sehr kritisch daher auch Soltész/Melcher, BRZ 2014, 16, 17.

186 Entscheidungen werden zudem oftmals nur auf der Basis begrenzter Informationen und heuritsisch
getroffen; vgl. grundlegend zu den das menschliche Entscheidungsverhalten beeinflussenden Fakto-
ren Simon, Models of bounded rationality.

4

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

C. Das Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV und privatrechtliche Vertrage

)

Ubergangszeit eine gewisse Sicherheit bieten. Der einzig und allein nach Profit stre-
bende Marktteilnehmer ist insoweit nicht immer Realitdt. Die Vorgaben, mit denen
sich die offentliche Hand fiir eine marktkonforme Transaktion konfrontiert sieht,
sind vor diesem Hintergrund nicht immer praxisnah und zum Teil auch tiberzogen.
Dies wird umso deutlicher, wenn man bedenkt, dass es dem Staat weitgehend unter-
sagt ist, von ihm gestellte Sicherheiten bei der Auswahl des Kaufers zu beriicksichti-
gen. Ohne einen entsprechenden ,Risikoaufschlag® zu verlangen, wire kein privater
Verkiufer zu einem Abschluss mit solchen Interessenten bereit, bei denen er ernstlich
zu befiirchten hitte, dass der Fall seiner Nachhaftung eintreten werde.

Das Dickicht an prozeduralen wie materiellen Vorgaben seitens der Kommission
kann schliefllich zudem leicht dazu fithren, dass auch um eine beihilfenkonforme
Ausgestaltung der Transaktion bemiihte Staaten ,in die Beihilfenfalle tappen®. Be-
inhaltet die Ausschreibung auch nur eine fiir einen (von der Kommission bzw. den
Unionsgerichten mit bestimmten Eigenschaften und Motiven versehenen und daher
fiktiven) privaten Verkédufer nicht akzeptable Bedingung, so ist das Verfahren fehler-
haft und der erzielte Kaufpreis nicht marktkonform. Dies wiederum fithrt nicht nur
dazu, dass die Privatisierung erheblich verzogert wird oder gar génzlich zu scheitern
droht, sondern hat auch zur Konsequenz, dass sich der - auch gutglaubige — Erwer-
ber einer mitunter hohen Nachforderung ausgesetzt sieht, oder aber der gesamte
Kaufvertrag riickabzuwickeln ist, was ebenfalls empfindliche wirtschaftliche Folgen
fiir den Kéufer auslosen kann.

In Anbetracht der Praxis einiger Mitgliedstaaten, durch duflerst niedrige Grund-
stiickspreise Anreize fiir die Ansiedlung von Unternehmen zu setzen und so den je-
weiligen Standort aufzuwerten und neue Arbeitsplitze zu schaffen,'®7 ist eine effekti-
ve Kontrolle staatlicher GrundstiicksverdufSerungen im Interesse eines unverfilschten
Wettbewerbs und gleicher Ausgangsbedingungen der miteinander konkurrierenden
Unternehmen selbstverstindlich unerldsslich. Es muss verhindert werden, dass
Grundstiicke der offentlichen Hand ,,verschleudert® werden, um Unternehmen mit
einem erheblichen Sparpotenzial bei ihrer ersten Investitionsentscheidung anzulo-
cken. Zu beachten ist jedoch, dass die gegenwirtige Kommissionspraxis und die
strenge Rechtsprechungslinie der Unionsgerichte dazu fithren, dass weit iiber diese
eindeutigen, mit dem Grundgedanken eines offenen und unverzerrten Wettbewerbs
im Binnenmarkt nicht zu vereinbarenden Fille der finalen Begilinstigung einzelner
ansiedlungswilliger Unternehmen aus infrastrukturellen Beweggriinden der 6ffentli-
chen Hand hinaus auch solche Grundstiicksgeschifte beihilfeinfiziert sein kénnen,
mit denen der Mitgliedstaat keinen wirtschaftlichen Vorteil des Vertragspartners be-
zweckt. Im Gegensatz zu den ,,klassischen® Formen der Beihilfengewahrung, in denen
die offentliche Hand in Form von Zuschiissen Unternehmen ganz bewusst am Markt
zu starken oder deren Ausscheiden vom Markt zu verhindern intendiert, kennzeich-
nen sich im Rahmen von Austauschbeziehungen vergebene Beihilfen nicht selten da-
durch, dass die Gewdhrung nur versehentlich und in Unkenntnis des Beihilfencha-

187 Vgl. hierzu Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 286; Stapper, DB 1999, 2399; Grziwotz,
KommlJur 2010, 250; Schiitterle, EuZW 1993, 625 ff.
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rakters erfolgt. Da allein die begiinstigende Wirkung der staatlichen Mafinahme fiir

deren Klassifizierung als Beihilfe ausschlaggebend ist'%® und Mitgliedstaaten eine Un-
terwertverduflerung demzufolge nicht unter Hinweis darauf rechtfertigen kénnen, sie

hitten zum Marktpreis verkaufen wollen, ist den Mitgliedstaaten im eigenen, aber

auch im Interesse der mit ihnen kontrahierenden Unternehmen nachdriicklich zu

empfehlen, die Vorgaben der Kommission ernst zu nehmen und geplante Privatisie-
rungen sorgfiltig vorzubereiten, um ansonsten drohende zeit- und kostenaufwendige

Riickforderungen weitgehend auszuschlieflen. Obwohl der als Vergleich herangezoge-
ne marktwirtschaftlich handelnde private Verkdufer inzwischen recht klare Konturen

durch die Kommission und die Rechtsprechung des Gerichtshofs erhalten hat,'8 bie-
ten Privatisierungen in der Praxis nach wie vor zahlreiche Fallstricke, die sich am

Merkmal der Begiinstigung i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV festmachen lassen. Es mag

daher wenig tiberraschen, dass es in jiingerer Zeit beinahe schon zum ,Standardwaf-
fenarsenal” unterlegener Bieter gehort, jede Unregelmafligkeit des Verfahrens zu ri-
gen sowie vor nationalen Gerichten die Beihilferechtswidrigkeit der Transaktion und

einen daraus folgenden Verstofl gegen das Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3

S.3 AEUV mit dem Ziel einer Riickabwicklung des Kaufvertrags geltend zu ma-
chen.° Umso entscheidender ist es daher, dass die nationalen Rechtsordnungen ein

angemessenes Rechtsfolgenregime fiir etwaige Verstofle bereitstellen, das Wettbewer-
ber und deren wirtschaftliche Interessen effektiv zu schiitzen imstande ist, dabei aber

zugleich blofle Verdachtsriickforderungen und unverhaltnisméfliige Folgen fiir die be-
troffenen Vertragspartner der 6ffentlichen Hand ausschliefen kann.

3. Das Merkmal der Staatlichkeit

Von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst werden nur staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewihrte Beihilfen. Hinter dieser Unterscheidung steht das Ziel, in den Anwendungs-
bereich des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nur unmittelbar vom Staat gewdhrte Beihil-
fen, sondern auch solche Beihilfen miteinzubeziehen, die durch vom Staat benannte
oder errichtete offentliche oder private Einrichtungen gewdhrt werden.'* Entschei-
dend ist, dass die betreffende Mafinahme dem Staat zuzurechnen ist und zu einer Be-

188 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 2.7.1974, C-173/73, Slg. 1974, 709, Rn. 26/28 (Italien/Kommission); vgl.
auch z.B. Urt. v.24.2.1987, C-310/85, Slg. 1987, 901, Rn.8 (Deufil); Urt. v.29.2.1996, C-56/93,
Slg. 1996, I-723, Rn. 79 (Belgien/Kommission); Urt. v. 26.9.1996, C-241/94, SIg. 1996, I-4551, Rn. 20
(Frankreich/Kommission); Urt. v.17.6.1999, C-75/97, Slg.1999, I-3671, Rn.25 (Maribel); Urt.
v. 8.9.2011, C-279/08 P, Slg. 2011, I-7671, Rn. 51 (Kommission/Niederlande).

189 Kritisch hierzu allerdings Giesberts/Kleve, EuZW 2009, 287, 288ff., die klarere Vorgaben der
europdischen Gerichte sowie eine sekundarrechtliche Grundlage fiir die Anwendung des Privatin-
vestorentests fordern.

190 Soltész, EuZW 2015, 277, 278.

191 EuGH, Urt. v. 24.1.1978, C-82/77, Slg. 1978, 25, Rn. 23 ff. (van Tiggele); Urt. v. 17.3.1993, C-72/91
und C-73/91, Slg. 1993, I-887, Rn. 19 (Sloman Neptun); Schmid-Kiihnhofer, Die Staatlichkeit von
Beihilfen, S. 58 1.
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lastung des Staatshaushalts fithrt.’9> Die Belastung 6ffentlicher Mittel kann dabei frei-
lich nicht nur in einer positiven Zahlungsverpflichtung bestehen, sondern liegt auch
dann vor, wenn der Staat — wie im Falle von Unterwertverduflerungen staatlicher Ver-
mogenswerte — auf Einnahmen verzichtet und dadurch einen Ausfall fiir die Staats-
kasse herbeifiihrt.193

4. Selektivitat der Begiinstigung

Grundsitzlich nach Art. 107 Abs.1 AEUV verboten ist nur die Beglinstigung ,be-
stimmter“ Unternehmen oder Produktionszweige. Das Merkmal der Selektivitit dient
der Abgrenzung zwischen Beihilfen und allgemeinen wirtschaftlichen oder wirt-
schaftspolitischen Mafinahmen des Staates, die nach wie vor in die Regelungskompe-
tenz der einzelnen Mitgliedstaaten fallen. Das Beihilfenverbot dient dem Schutz des
Wettbewerbs vor punktueller staatlicher Intervention, untersagt jedoch nicht solche
staatlichen Leistungen, die alle Unternehmen begiinstigen. Unterschiede in der allge-
meinen Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten sollen nicht iiber das Beihilfenregime
eingeebnet werden, sondern konnen nur im Wege der Rechtsangleichung nach
Art.113f. AEUV reduziert bzw. ausgeglichen werden.’94 Der selektive Charakter
einer Begiinstigung ist anzunehmen, wenn bestimmte Unternehmen durch eine staat-
liche Mafinahme gegeniiber solchen Unternehmen begiinstigt werden, die sich hin-
sichtlich des mit der MafSnahme verfolgten Ziels in einer vergleichbaren rechtlichen
und tatsdchlichen Lage befinden,'95 wobei es unerheblich ist, ob zwischen den Unter-
nehmen Wettbewerb besteht.’9¢ Begiinstigende Privatisierungsvertrige werden nur
mit einem Bieter geschlossen und enthalten daher wegen ihres individuellen Charak-
ters stets eine selektive Begiinstigung nur des jeweiligen Vertragspartners.197

192 Soltész, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 239 ff,; ausfihrlich zum Kriterium
der staatlichen Zurechenbarkeit Robertson, in: Jahrbuch Beihilferecht 2014, S. 355 ff.; Soltész, ZWeR
2010, 198 ff.

193 Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUYV,
ABl. 2016 C 262/01, Rn. 52; EuGH, Urt. v. 16.5.2000, C-83/98 P, Slg. 2000, I-3271, Rn. 48 ff. (Lad-
broke Racing); Urt. v. 22.6.2006, C-182/03 u. C-217/03, Slg. 2006, I-5479, Rn. 86, 127 ff. (Belgien/
Kommission); Soltész, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 299; Mestmdcker/
Schweitzer, in: Immenga/Mestmiécker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 287 f.

194 Mestmiicker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 169.

195 EuGH, Urt. v. 8.11.2001, C-143/99, Slg. 2001, I-8365, Rn. 41 (Adria-Wien-Pipeline); Urt. v. 3.3.2005,
C-172/03, Slg. 2005, I-1627, Rn. 40 (Heiser); Urt. v.22.12.2008, C-487/06 P, Slg. 2008, I-10515,
Rn. 82 (British Aggregates); Urt. v. 28.7.2011, C-403/10 P, Slg. 2011, I-00117, Rn. 36 (Mediaset).

196 Mestmidcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 170.

197 Vgl. zur Selektivitat privatrechtlich gewéhrter Beihilfen auch Seidel, Die Auswirkungen des Europi-
ischen Beihilferechts auf privatrechtliche Subventionsvertrige, S. 13.
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I1. Beihilfenrechtliche Relevanz privatrechtlicher Vertrage

5. Wetthewerbsverfalschung

Mit dem Binnenmarkt prinzipiell unvereinbar sind des Weiteren nur solche Beihilfen,
die den Wettbewerb verfilschen oder zumindest zu verfilschen drohen. Die Recht-
sprechung geht von einer sehr extensiven Auslegung aus und nimmt eine Wettbe-
werbsverfilschung bereits dann an, wenn die Mafinahme dem Begiinstigten eine vor-
teilhafte Wettbewerbsposition gegeniiber anderen, mit ihm im Wettbewerb stehenden
Unternehmen verschafft.’98 Die Wettbewerbsverfalschung wird oftmals gleichsam au-
tomatisch bejaht, zumal die Kommission eine tatsichliche Wettbewerbsverfilschung
nicht darzulegen braucht, sondern nur zu priifen hat, ob die Mafinahme geeignet ist,
den Wettbewerb zu verfilschen.?9? Ein diesbeziigliches Potential reicht somit bereits
aus, insbesondere der Eintritt konkreter schadlicher Auswirkungen auf die Wettbe-
werbssituation der nicht begiinstigten Mitbewerber ist nicht erforderlich.2°° Auch
muss sich die Wettbewerbsverfilschung nicht auf den gesamten Binnenmarkt oder
zumindest mehrere Mitgliedstaaten erstrecken.?°* Es geniigt vielmehr, wenn sich die
Wettbewerbsverfilschung auch nur auf einen Mitgliedstaat bezieht und wenn sie nur
zwischen Unternehmen eines Mitgliedstaates droht.2°> Unter diesem sehr weit gefass-
ten Verstindnis der (potentiellen) Wettbewerbsverfilschung wird eine solche bei
einer Unterwertverdulerung von Unternehmen oder Grundstiicken praktisch nie
auszuschlieflen sein.

6. Handelsbeeintrachtigung

Schlief3lich betrifft das Beihilfenverbot nach Art. 107 Abs. 1 AEUV nur Begiinstigun-
gen, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen, und fordert — ent-
sprechend der Zustandigkeit der EU -2°3 ein grenziiberschreitendes Element. Diese

198 Grundlegend EuGH, Urt. v.17.9.1980, C-730/79, Slg. 1980, Rn. 11f. (Philip Morris); vgl. auch
EuGH, Urt. v.7.6.1988, C-57/86, Slg.1988, 2855, Rn.15f (Griechenland/Kommission); Urt.
V. 22.11.2001, C-53/00, Slg. 2001, I-9067, Rn. 21 (Ferring); Urt. v. 22.6.2006, C-182/03 u. C-217/03,
Slg. 2006, I-5479, Rn. 131 (Belgien/Kommission).

199 EuGH, Urt. v.29.4.2004, C-372/97, Slg.2004, I-3679, Rn.44 (Italien/Kommission); Urt.
V. 15.12.2005, C-148/04, Slg. 2005, I-11137, Rn. 54 (Unicredito Italiano); Urt. v. 15.12.2005, C-66/02,
Slg. 2005, I-10901, Rn. 111 (Italien/Kommission); Urt. v. 16.12.2010, C-480/09 P, Slg. 2010, I-13355,
Rn. 102 (AceaElectrabel); Urt. v.9.6.2011, C-71/09, Slg. 2011, I-4727, Rn. 134 (Venezia vuole vive-
re); Urt. v. 8.9.2011, C-78/08 bis C-80/08, Slg. 2011, I-7611, Rn. 78 (Paint Graphos).

200 EuG, Urt. v. 15.6.2000, T-298/97, Slg. 2000, II-2319, Rn. 95 (Alzetta).

201 Eilmansberger, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 330; Frenz, Beihilfe- und Vergabe-
recht, Rn. 677.

202 EuGH, Urt. v. 13.7.1988, C-102/87, Slg. 1988, 4067, Rn. 19 (Frankreich/Kommission).

203 Das Merkmal bestimmt die Grenze der unionsrechtlichen Relevanz der Wettbewerbsbeschrankung,
vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art.107 Abs.1 AEUV,
Rn. 315; s. auch GA Capotorti, Schlussantrage v. 18.6.1980, C-730/79, Slg. 1980, 2693, 2697 (Philip
Morris).
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sog. Zwischenstaatlichkeitsklausel2°4 ist bereits dann erfiillt, wenn die Mafinahme
auch nur geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen,>°s also
dann, wenn eine Beihilfe die Stellung bestimmter Unternehmen gegeniiber anderen
konkurrierenden Unternehmen im innergemeinschaftlichen Handel stirken kann.2°¢
Sie dient dazu, die Anwendung der Beihilfevorschriften auf rein lokale Sachverhalte
auszuschlieflen.2?7 Jedoch steht weder ein geringer Beihilfenumfang noch eine ver-
héltnismaflig geringe Grofle des begiinstigten Unternehmens der Annahme einer
zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung per se entgegen, zumal ein ,Spiirbar-
keitserfordernis“ der Beeintrichtigung von der Rechtsprechung gerade nicht gefor-
dert wird.?08

lll. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass Verduflerungen von Grundstiicken oder
Unternehmen durch die 6ffentliche Hand schnell Beihilfeelemente aufweisen konnen.
Liegt eine Begiinstigung in Form eines nicht marktgerechten Kaufpreises vor, so wird
in der Regel von einer Beihilfe i.5.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV auszugehen sein, da neben
der Selektivitat der Begiinstigung und der Belastung des Staatshaushalts grds. auch
eine (jedenfalls potentielle) Wettbewerbsverfilschung sowie eine Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels angenommen werden kénnen. Um einen beihilfen-

204 Vgl. etwa Segura, in: NK-Europdisches Wettbewerbsrecht, Art. 107 AEUV, Rn. 65; Soltész, in:

MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art.107 AEUV, Rn.440ff; Heinrich, in: NK-Beihilfenrecht,
Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 238; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 107 Abs.1 AEUV, Rn. 160; Hei-
denhain, in: Handbuch des Europiischen Beihilfenrechts, § 3, Rn. 1; Vejseli, Durchfithrungsverbot
und die nachtrégliche Beihilfegenehmigung, S. 11; Rung, NVwZ 2017, 1174; Miiller-Graff, ZHR 152
(1988), 403, 433, bezeichnet diese Voraussetzung als ,,anachronistisches Relikt aus der Griinderzeit
[...], dem noch die Spuren eines in einzelstaatlich parzellierten Mirkten befangenen Denkens an-
haftet®

205 EuGH, Urt. v.15.12.2005, C-148/04, Slg.2005, I-11137, Rn.54 (Unicredito Italiano); Urt.
V. 15.12.2005, C-66/02, Slg.2005, I-10936, Rn.111 (Italien/Kommission); Urt. V. 30.4.2009,
C-494/06 P, Slg. 2009, 1-3639, Rn.50 (Wam SpA); EuG, Urt. v.11.6.2009, T-189/03, Slg. 2009,
II-1831, Rn. 64 (ASM); Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV, ABI. 2016 C 262/01, Rn. 190.

206 EuGH, Urt. v.15.12.2005, C-148/04, Slg.2005, I-11137, Rn.56 (Unicredito Italiano); Urt.
v. 8.9.2011, C-78/08 bis C-80/08, Slg. 2011, I-7611, Rn. 79 (Paint Graphos); EuG, Urt. v. 15.6.2000,
T-298/97, Slg. 2000, I1-2319, Rn. 94 (Alzetta).

207 Instruktiv Kommission, E. v. 12.1.2001, Fall N 258/2000 (Freizeitbad Dorsten): ist der Einzugsbe-
reich eines Freizeitbades geringer als die Entfernung zur ndachsten Grenze, liegt kein grenziiber-
schreitender Wettbewerb verschiedener Infrastruktureinrichter und somit keine Beeintrichtigung
des zwischenstaatlichen Handels vor; anders jedoch etwa bei der Forderung grofier Freizeitparks,
vgl. Kommission, ABL. 2004 L 61/66, 69 (Space Park Bremen); zur jiingeren Entscheidungspraxis der
Kommission vgl. Herrmann, Komm]Jur 2016, 201 ff.; Soltész/Pflock, EuZW 2017, 207 ff.; zu den Kri-
terien fiir das Vorliegen einer nur rein lokal wirkenden Férderung im Krankenhaussektor OLG
Stuttgart, Urt. v. 23.3.2017, KommJur 2017, 220; vgl. zu dieser Entscheidung Jiirschik, NZBau 2017,
472 ff.; Kohm, GRUR-Prax 2017, 224.

208 Vgl. EuGH, Urt. v.3.3.2005, C-172/03, Slg.2005, I-1627, Rn.32 (Heiser); Urt. v.14.1.2015,
C-518/13, ECLLI:EU:C:2015:9, Rn. 68 (Eventech); EuG, Urt. v. 29.9.2000, T-55/99, Slg. 2000, II-3207,
Rn. 94 (CETM).
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I1l. Zusammenfassung

rechtlich relevanten wirtschaftlichen Vorteil auszuschlieflen und der Pflicht zur Noti-
fikation der Verduflerung zu entgehen, miissen die Mitgliedstaaten beabsichtigte Pri-
vatisierungen detailliert vorbereiten und die von der Kommission sowie den Unions-
gerichten aufgestellten Vorgaben genau beachten. Insbesondere haben sie zu tiberprii-
fen, ob auch ein hypothetischer privater Verkdufer den Vertrag zu denselben Kondi-
tionen abschlosse. Dies ist regelmif3ig jedenfalls dann der Fall, wenn an den Meistbie-
tenden verkauft wird. Beabsichtigt die 6ffentliche Hand, nicht dem nominell hochs-
ten Gebot den Zuschlag zu erteilen, sollte die Kommission vor Vertragsschluss da-
riber in Kenntnis gesetzt und ihre Entscheidung abgewartet werden, um eine Riick-
forderungs- bzw. Aussetzungsanordnung der Kommission oder Konkurrentenklagen
anderer Bieter zu vermeiden. Obgleich die Rechtsprechung darum bemiiht ist, dem
als Vergleichsmaf3stab herangezogenen ,private vendor® immer schérfere Konturen
zu verleihen, sind gegenwirtig noch nicht alle Fragen geklart. Die Mitgliedstaaten
laufen dementsprechend Gefahr, infolge eines fehlerhaften Auswahlverfahrens unbe-
absichtigt eine Beihilfe zu gewidhren. Es besteht daher speziell im Bereich von Privati-
sierungen und Grundstiicksverduflerungen nach wie vor Bedarf an einer frithzeitigen
Abstimmung und Kommunikation der Mitgliedstaaten mit der Kommission.
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D. Das Beihilfeverfahrensrecht

I. Pflichten der Mitgliedstaaten
1. Notifizierungspflicht

Nach Art. 108 Abs.3 S.1 AEUV, Art.2 Abs.1 S.1 VVO ist der Mitgliedstaat ver-
pflichtet, die Kommission rechtzeitig von jeder beabsichtigten Einfiihrung einer Bei-
hilfe zu unterrichten. Die Notifizierungspflicht ermdoglicht eine Praventivkontrolle
durch die Kommission, die in die Lage versetzt werden soll, sich eine erste Meinung
zum Beihilfencharakter der Mafinahme sowie zu deren Vereinbarkeit mit dem Bin-
nenmarkt bilden zu kénnen.>°9

Notifizierungspflichtig sind ausschliefSlich neue Beihilfen i.S.d. Art. 1 lit. ¢) VVO,
d. h. solche Mafinahmen, die alle Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 107 Abs. 1
AEUV einschliefilich der Gefahr einer Wettbewerbsverfilschung und einer Beein-
trachtigung des zwischenstaatlichen Handels erfiillen und nicht als bestehende Beihil-
fen nach Art. 1 lit. b) VVO anzusehen sind. Art. 1 lit. a) VVO stellt mit dem dort ent-
haltenen Verweis auf Art. 107 Abs.1 AEUV insoweit klar, dass eine Notifizierung
nicht bereits dann zu erfolgen hat, wenn nur eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht,
dass es sich bei der beabsichtigten Mafinahme um eine Beihilfe handelt. Der ur-
spriinglich von der Kommission?'© vertretenen gegenteiligen Auffassung wurde - un-
ter iiberwiegender Zustimmung der Literatur?* — auch vom Gerichtshof eine eindeu-
tige Absage erteilt.>'> Gleichwohl kann es im Interesse der Rechtssicherheit fiir die
Mitgliedstaaten ratsam sein, eine bestimmte Mafinahme als sog. Nicht-Beihilfe anzu-
melden, um durch ein Negativattest gem. Art. 4 Abs.2 VVO von dem Risiko einer
versehentlichen Fehleinschitzung befreit zu sein; eine Pflicht dazu besteht allerdings
nicht, es gilt vielmehr der Grundsatz der Selbstveranlagung der Mitgliedstaaten.?*3
Die Anmeldepflicht greift aber unabhingig davon, ob die Beihilfe nach Art. 107

209 Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 21.

210 Kommission, E. v. 11.6.1991, ABl. 1992 L 14/35 (PMU).

211 Vgl etwa Sinnaeve, in: Handbuch des Europiischen Beihilfenrechts, §33, Rn.2; dies.,, CML-
Rev 2007, 965, 968; Eilmansberger, Die Zivilrechtsfolgen gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfege-
wiahrung, S. 66 ff. m.w.Nachw,; siche aber auch Gambaro/Nucara/Prete, EStAL 2005, 3, 7f., die da-
rauf hinweisen, dass dadurch viele Beihilfen unentdeckt bleiben konnten.

212 EuGH, Urt. v.15.7.2004, C-345/02, Slg. 2004, I-7139, Rn. 31ff. (Pearle); vgl. auch Werner, in:
MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 22; Bierwagen, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 2
VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 198.

213 Vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art.2 VO 2015/1589, Rn.3; Werner, in: MiinchKom-Wettbe-
werbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 23; Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 51; v.
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 108 AEUV, Rn. 12; Wienbracke, WRP 2016,
294, 295.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

49


https://doi.org/10.5771/9783828870383

D. Das Beihilfeverfahrensrecht

50

Abs. 2, 3 AEUV oder gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV genehmigungsfihig ist, da der Ent-
scheidung der Kommission nicht eigenmachtig vorgegriffen werden soll.>'4 Ausge-
nommen von der Pflicht zur Notifizierung sind gem. Art. 2 Abs. 1 S. 1 VVO Beihilfen,
fir die auf Grundlage des Art. 109 AEUV Ausnahmen vom Anmeldeerfordernis be-
stehen. Dies betrifft primér Beihilfen, die unter die De-minimis-Verordnung?*s oder
die AGVO?216 fallen.

2. Durchfiihrungsverbot

Gem. Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV, Art. 3 VVO diirfen die Mitgliedstaaten eine neue
Mafinahme erst durchfithren, wenn die Kommission einen abschlieflenden Beschluss
erlassen hat. Aufgrund dieser Sperrwirkung darf die staatliche Mafinahme keine Wir-
kung entfalten, bevor die Kommission das Beihilfenvorhaben gepriift und fiir mit
dem Binnenmarkt vereinbar erklart oder aber festgestellt hat, dass die MafSnahme
keine Beihilfeelemente aufweist.>'” Eine Genehmigungsfiktion enthilt allerdings
Art. 4 Abs. 6 VVO. Hiernach darf eine MafSinahme ausnahmsweise auch ohne ent-
sprechenden Beschluss der Kommission eingefiihrt werden, wenn diese innerhalb
einer Frist von zwei Monaten nach Eingang der vollstindigen Anmeldung keine Ent-
scheidung erlassen hat, der Mitgliedstaat die Kommission in Kenntnis setzt, die Mafi-
nahme nunmehr durchfithren zu wollen und die Kommission darauthin innerhalb
einer weiteren Frist von 15 Tagen ebenfalls keine Entscheidung triftt.2!® Das Durch-
fihrungsverbot zielt auf die Sicherung der Notifizierungspflicht und des Entschei-
dungsmonopols der Kommission ab, verhindert, dass diese vor vollendete Tatsachen
gestellt wird und gewihrleistet so eine effektive Praventivkontrolle.2** Mit dem Verbot

214 Kiihling/Riichardt, in: Streinz, Art.108 AEUV, Rn. 14; Kreuschitz/Wernicke, in: Lenz/Borchardt,

Art. 108 AEUV, Rn. 42.

215 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18.12.2013 iiber die Anwendung der Artikel
107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen,
ABL 2013 L 352, 1.

216 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbar-
keit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union, ABL 2014 L 187, 1, berichtigt
ABI. 2014 L 283, 65.

217 EuGH, Urt. v.11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn. 4 (Lorenz); Urt. v. 14.2.1990, C-301/87,
Slg. 1990, I-307, Rn.17 (Boussac); Birnstiel/Heinrich, in: NK-Beihilfenrecht, Art.3 VO (EG)
Nr. 659/1999, Rn. 206; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 108 AEUV, Rn. 78.

218 Die zusitzliche Frist von 15 Arbeitstagen geht iiber die vom EuGH in der Rs. Lorenz (EuGH, Urt.
V. 11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn. 4) entwickelte zweimonatige Frist (sog. Lorenz-Frist)
hinaus. Vgl. hierzu auch Kruse, NVWZ 1999, 1049, 1052.

219 Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 122; Bungenberg, in: NK-Beihilfen-
recht, Art. 108 AEUV, Rn. 59; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 33 f; Plenge, Die Bedeutung des EG-Bei-
hilfenrechts, S. 93.
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sollen ,,das Wirksamwerden vertragswidriger Beihilfen“ und der Eintritt von Wettbe-
werbsverfilschungen unterbunden werden.>2°

Das Durchfithrungsverbot greift, ebenso wie die Notifizierungspflicht, nur fiir
tatbestandsmaflige Beihilfen?2! und normiert ein absolutes Stillhaltegebot fiir die Mit-
gliedstaaten. Es spielt insofern keine Rolle, ob die Beihilfe {iberhaupt nicht bei der
Kommission angemeldet, oder aber zwar notifiziert, jedoch vor Erlass der abschlie-
Benden Entscheidung durchgefithrt wurde.?2?

Der Begriff der Durchfiihrung in Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV?223 umfasst nicht nur
die eigentliche Auszahlung der Beihilfe. Eine Durchfiithrung liegt auch schon dann
vor, wenn die 6ffentliche Hand rechtlich ohne Weiteres zur Gewahrung verpflichtet
ist, ohne dass es einer anderen Formalitdt bedarf.?>4 Unzuldssig ist demnach bereits
der Abschluss von schuldrechtlichen Vertragen, durch die der Begiinstigte einen ent-
sprechenden Rechtsanspruch erhilt. Ein tatsichlicher Mittelfluss ist hingegen nicht
erforderlich. Wiren solche Verpflichtungsgeschifte nicht vom Verbot erfasst und
folglich wirksam, stiinden dem Begiinstigten ndmlich einklagbare Anspriiche gegen-
tiber dem Staat zu, mit denen er bereits vor Erhalt der Mittel Geschéftspolitik betrei-
ben und Konkurrenten am Markt schadigen konnte.?2

1. Der Verfahrensablauf bei neuen Beihilfen

Im Folgenden soll zunéchst kurz das Aufsichtsverfahren bei angemeldeten Neubeihil-
fen skizziert, also der Verfahrensablauf fiir den (Ideal-)Fall beschrieben werden, dass
die beabsichtigte Mafinahme von den Mitgliedstaaten entsprechend Art. 108 Abs. 3
S.1 AEUV bei der Kommission notifiziert und — wie von Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV,
Art. 3 VVO vorgeschrieben - noch nicht gewahrt worden ist. Daran ankniipfend wird
aufgezeigt, welche Optionen der Kommission zur Verfiigung stehen, wenn Beihilfen
unter Verstof3 gegen das Durchfithrungsverbot bereits von den Mitgliedstaaten einge-
fithrt wurden. Eingehender untersucht werden soll schliellich die Mdglichkeit der

220 Bereits EuGH, Urt. v. 11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn. 4 (Lorenz); Piitz, Das Beihilfever-
bot, S. 33; Rodel, Beihilfegewdhrende Forschungs- und Entwicklungsvertrége, S. 109 f.; Heidenhain,
EuZW 2005, 135, 136; Steindorff, EuZW 1997, 7, 9.

221 Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 123.

222 EuGH, Urt. v.11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn.8 (Lorenz); Piitz, Das Beihilfeverbot,
S.36f1.

223 Gleiches gilt auch fiir die in Art. 3 VVO verwendete Formulierung ,diirfen nicht eingefithrt wer-
den’, vgl. Rusche, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art. 3 VVO, Rn. 1; Bartosch, EU-Beihil-
fenrecht, Art. 3 VO 2015/1589, Rn. 1; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 37.

224 EuG, Urt. v. 14.1.2004, T-109/01, Slg. 2004, II-127, Rn. 74 (Fleuren Compost); Bungenberg, in: NK-
Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 60; Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUYV,
Rn. 120; Sinnaeve, in: Handbuch des Européischen Beihilfenrechts, § 33, Rn. 19; vgl. auch Rusche,
in: Immenga/Mestmacker, Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 49£., der davon ausgeht, dass die Be-
griffe ,Gewidhrung“ und ,Durchfithrung® synonym sind. Zum Begriff der Gewdhrung vgl. auch
EuGH, Urt. v. 21.3.2013, C-129/12, ECLI:EU:C:2013:200, Rn. 40 (Magdeburger Mithlenwerke).

225 Uberzeugend Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 37 f., der zutreffend darauf hinweist, dass das ,,Innehaben
eines filligen Anspruchs auf eine Leistung bereits Vermogenswert besitzt.
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Kommission, eine Riickforderungsanordnung zu erlassen und somit dem Mitglied-
staat aufzugeben, die Beihilfe von ihrem Empfinger zuriickzufordern.

1. Das Verfahren bei angemeldeten Beihilfen

a) Vorpriifphase

Waurde die beabsichtigte Mafinahme von dem Mitgliedstaat??® bei der Kommission
notifiziert, so hat diese gem. Art. 4 Abs.1 VVO die Anmeldung unmittelbar nach
ihrem Eingang zu priifen. Priifungsgegenstand ist hierbei die Frage, ob Anlass zu Be-
denken hinsichtlich der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt bestehen.
Zweck dieser vorldufigen Priifung ist es, der Kommission nur eine erste Meinungsbil-
dung iiber den Beihilfencharakter der Mafinahme sowie eine prima-facie-Einschat-
zung zu ihrer beihilfenrechtlichen Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt zu ermogli-
chen.??7 Untersucht wird in dieser Phase daher lediglich, ob die materiellen Voraus-
setzungen einer genehmigungsfahigen Beihilfe offensichtlich vorliegen und ob ein
kursorisches Abwigen des Fiir und Wider bei der Ermessensausiibung der Kommissi-
on zu einer Billigung der Beihilfe fithren wiirde.228

Gelangt die Kommission innerhalb der ihr von Art. 4 Abs. 5 VVO eingerdumten
Frist von zwei Monaten zu der Uberzeugung, dass die staatliche Mafinahme keine
Beihilfe darstellt, so trifft sie nach Art. 4 Abs. 2 VVO eine ,,Nicht-Beihilfe“-Entschei-
dung (sog. beihilfenrechtliches Negativattest).2?9 Den Mitgliedstaaten ist es dann ge-
stattet, die Mafinahme durchzufithren bzw. zu gewéhren. Sofern sie eine drohende
konkrete Wettbewerbsverfilschung nachweisen?3°, kénnen Wettbewerber des Forder-
empfingers diese Entscheidung tiber die Beihilfefreiheit jedoch im Wege der Nichtig-
keitsklage angreifen. Rechtssicherheit besteht fiir den gewahrenden Mitgliedstaat und

226 Nur der Mitgliedstaat selbst kann die Beihilfe bei der Kommission anmelden, eine Anmeldung
durch den Beihilfeempfinger oder die beihilfegewdhrende Gebietskorperschaft bzw. ein beihilfege-
wihrendes offentliches Unternehmen ist unzulidssig, vgl. EuGH, Urt. v.1.6.2006, C-442/03 P u.
C-471/03 P, Slg. 2006, 1-4845, Rn. 103 f. (P&O European Ferries); Kiihling/Riichardt, in: Streinz,
Art. 108 AEUV, Rn. 15; Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 29.

227 EuGH, Urt. v. 11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn. 3 (Lorenz); Urt. v. 11.12.1973, C-121/73,
Slg. 1973, 1495, Rn. 3 (Markmann); Urt. v. 20.3.1984, C-84/82, Slg. 1984, 1451, Rn. 11 (Deutsch-
land/Kommission); Urt. v. 19.5.1993, C-198/91, Slg. 1993, I-2487, Rn. 22 (Cook); Harringa, in: NK-
Beihilfenrecht, Art. 4 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 251; Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht,
Art. 4 VerftVO, Rn. 2; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 4 VO 2015/1589, Rn. 1; Mederer, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 108 AEUV, Rn. 19; Sinnaeve, in: Handbuch des Européischen Beihil-
fenrechts, § 33, Rn. 21; Rosenfeld, in: Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 86.

228 Lessenich, in: NK-Europdisches Wettbewerbsrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 29.

229 Vgl. nur Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 4 VO 2015/1589, Rn. 1.

230 EuG, Urt. v. 5.12.2002, T-114/00, Slg. 2002, II-5121, Rn. 44, 51 (Aktionsgemeinschaft Recht und Ei-
gentum); zu den Rechtsschutzmdéglichkeiten ausfithrlich Harringa, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 4 VO
(EG) Nr. 659/1999, Rn. 282 ff.

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

II. Der Verfahrensablauf bei neuen Beihilfen

die betroffenen Unternehmen diesbeziiglich daher erst nach Ablauf der Frist des
Art. 263 AEUV.231

Stellt die Kommission fest, dass es sich bei der beabsichtigten Mafinahme zwar
um eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt, diese jedoch eindeutig mit dem
Binnenmarkt vereinbar ist, so erldsst sie eine Entscheidung, keine Einwéinde zu erhe-
ben. Auch in diesem Fall endet das Durchfithrungsverbot.?32

Sieht sich die Kommission nicht in der Lage, die Mafinahme fiir beihilfenrecht-
lich zuldssig zu erkldren, sondern hat Zweifel hinsichtlich des Beihilfencharakters der
Mafinahme oder Bedenken an ihrer Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt, so ist sie
verpflichtet, das formliche Priifverfahren zu eréffnen, vgl. Art. 4 Abs. 4 VVO.?33 Thre
Entscheidung, in die férmliche Priifphase einzutreten, muss gem. Art. 6 Abs.1 S.1
VVO eine Zusammenfassung der wesentlichen Sach- und Rechtsfragen, eine vorldufi-
ge Wiirdigung des Beihilfencharakters der Mafinahme und Ausfithrungen zu ihren
Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit enthalten. Zugleich werden der betref-
fende Mitgliedstaat und die anderen Beteiligten i.S.d. Art. 1 lit. h) VVO gem. Art. 6
Abs. 1 S.2 VVO zu einer Stellungnahme aufgefordert.

b) Formliches Priifverfahren

Gelangt die Kommission am Ende des sich an diese erste recht kursorische Priifung
anschlieflenden formlichen Priifverfahrens zu dem Schluss, dass die Mafinahme nicht
alle Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 107 Abs.1 AEUV erfiillt, so stellt sie gem.

231 Ist die Klagefrist gegen die Entscheidung der Kommission hingegen noch nicht abgelaufen, kann
der Empfinger keine Gewissheit iiber die Rechtmifligkeit der staatlichen Mafinahme haben und
sich insoweit nicht auf Vertrauensschutz berufen, vgl. EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010,
I-2099, Rn. 53 (CELF II); Urt. v. 29.4.2004, C-91/01, Slg. 2004, I-4355, Rn. 66 (Italien/Kommission).

232 Vor Ablauf der Klagefrist des Art. 263 AEUV besteht jedoch freilich wiederum keine Rechtssicher-
heit. Sofern der anmeldende Mitgliedstaat die MafSnahme als vermeintlich beihilfefrei nur aus
Griinden der Rechtssicherheit notifiziert hat, ist er durch die Einordnung der Mafinahme als (wenn
auch vereinbare) Beihilfe beschwert, da in diesem Fall nicht unerhebliche Uberwachungs— und Do-
kumentationspflichten bestehen. Obgleich die Beihilfe durchgefiihrt werden darf, ist der betreffende
Mitgliedstaat in diesem Fall klagebefugt, EuGH, Urt. v.26.9.1996, C-241/94, Slg. 1996, I-4551,
Rn. 1 ff. (Frankreich/Kommission); Harringa, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 4 VO (EG) Nr. 659/1999,
Rn. 281, 295.

233 EuGH, Urt. v.20.3.1984, C-84/82, Slg.1984, 1451, Rn.13 (Deutschland/Kommission); Urt.
V. 19.5.1993, C-198/91, Slg. 1993, 1-2487, Rn.29 (Cook); Urt. v.15.6.1993, C-225/91, Slg. 1993,
I-3203, Rn. 33 (Matra); Urt. v. 2.4.1998, C-367/95 P, Slg. 1998, I-1719, Rn. 39 (Sytraval); wihrend
Art. 4 Abs. 4 VVO auf ,Bedenken der Kommission abstellt, wird in der Rechtsprechung der Uni-
onsgerichte oftmals das Vorliegen ,ernster Schwierigkeiten“ gefordert, vgl. etwa EuGH, Urt.
Vv.2.4.1998, C-367/95 P, Slg.1998, I-1719, Rn.39 (Sytraval); EuG, Urt. v.15.9.1998, T-11/95,
Slg. 1998, 1I-3235, Rn. 164 (BP Chemicals); zu den im Detail unterschiedlichen Voraussetzungen
der Unionsgerichte Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 4 VO 2015/1589, Rn. 5; ausfithrlich zum Be-
griff der ,ernsten Schwierigkeiten Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 878 ff. Der Be-
griff ist objektiv zu verstehen und daher grds. gerichtlich voll tberpriifbar, vgl. EuGH, Urt.
V.15.6.1993, C-225/91, Slg.1993, I-3203, Rn.34ff. (Matra); EuG, Urt. v.15.3.2001, T-73/98,
Slg. 2001, 1I-867, Rn. 47 (Prayon-Rupel). Gleichwohl verfigt die Kommission bei der Ermittlung
der Umstinde, die sie zu Zweifeln veranlassen, iiber ein gewisses Ermessen, vgl. EuG, Urt.
v.15.3.2001, T-73/98, Slg.2001, II-867, Rn.45 (Prayon-Rupel); Urt. v.10.2.2009, T-388/03,
Slg. 2009, II-199, Rn. 87 (Deutsche Post).
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Art. 9 Abs. 2 VVO durch Beschluss fest, dass keine Beihilfe vorliegt und bringt damit
zum Ausdruck, dass ihre anfinglichen Bedenken hinsichtlich des Beihilfencharakters
der Mafinahme im férmlichen Priifverfahren ausgerdumt werden konnten.

Stellt die Kommission nach eingehender Priifung der Mafinahme fest, dass diese

mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, so erldsst sie einen Positivbeschluss nach Art. 9
Abs. 3 VVO. Sie hat gem. Art. 9 Abs. 4 VVO auch die Moglichkeit, die Genehmigung
der Beihilfe unter Bedingungen und Auflagen zu erteilen.234

Kommt die Kommission schliefllich zu dem Ergebnis, dass die Mafinahme mit

dem Binnenmarkt unvereinbar ist, muss sie einen Negativbeschluss erlassen, Art. 9
Abs. 5 VVO.235 Die Beihilfe darf in diesem Fall von den Mitgliedstaaten nicht einge-
fithrt werden.

2. Verfahren bei nicht ordnungsgemaB notifizierten Beihilfen

Die soeben dargestellte Grundstruktur des Aufsichtsverfahrens gilt weitgehend auch
bei bereits durchgefiihrten Beihilfen, die von dem Mitgliedstaat entweder gar nicht
notifiziert worden sind oder aber bei der Kommission angemeldet, jedoch vor einer
verfahrensabschlieflenden Genehmigung gewéhrt wurden (formell rechtswidrige Bei-
hilfen).23¢ Art. 108 AEUV selbst geht nur von der Konstellation aus, dass die Mit-
gliedstaaten die Anmelde- und die Stand-still-Pflicht des Art. 108 Abs.3 AEUV be-
achten und enthilt demzufolge keine Vorgaben fiir den Fall, dass das Notifizierungs-
verfahren nicht eingeleitet oder zwar eingeleitet, eine Entscheidung der Kommission
aber nicht abgewartet wird. Da die Praxis jedoch gezeigt hat, dass Mitgliedstaaten
nicht selten in der Hoffnung, die Kommission werde dies nicht mitbekommen, Bei-
hilfen ohne Anmeldung einfiihren,?3” waren die Reaktionsméglichkeiten der Kom-

234

235

236

237

Ausfihrlich hierzu Kdster, in: MiitnchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 7 VerfVO, Rn. 6 ff.; aufgrund des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes gem. Art. 5 EUV diirfte die Kommission gezwungen sein, vor Er-
lass einer Negativentscheidung stets zu priifen, ob eine Vereinbarkeit der Mafinahme nicht auch mit
dem milderen Mittel einer Genehmigung unter Auflagen herzustellen ist, vgl. Harringa, in: NK-Bei-
hilfenrecht, Art. 7 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 367.

Diesen hat die Kommission ausfiihrlich zu begriinden, ein pauschaler Verweis auf das prinzipielle
Verbot staatlicher Beihilfen geniigt nicht, vgl. Harringa, in: NK-Beihilfenrecht, Art.7 VO (EG)
Nr. 659/1999, Rn. 376. Der Beschluss muss insbesondere auch Aufschluss dariiber geben, in wel-
chem Umfang die Mafinahme unvereinbar ist, vgl. EuGH, Urt. v. 13.5.1985, C-296/82 u. 318/82,
Slg. 1985, I-809, Rn.29 (Leeuwarder Papierwarenfabriek); Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht,
Art. 108 AEUV, Rn. 33.

In der Verfahrenverordnung in Beihilfesachen werden neue Beihilfen, die unter Verstof3 gegen
Art. 108 Abs. 3 AEUV eingefiihrt werden, ohne Hinweis auf den Formalverstof3 als ,,rechtswidrige
Beihilfen definiert, vgl. Art. 1 lit.f) VVO. Da jedoch mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfen
zum Teil auch als ,materiell rechtswidrige“ Beihilfen beschrieben werden (vgl. nur Cremer, in: Cal-
lies/Ruffert, Art. 108 AEUV, Rn. 27), erscheint es vorzugswiirdig, Beihilfen, die vor einer abschlie-
lenden Genehmigung der Kommission eingefiihrt werden und deren (Un-)Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt noch nicht festgestellt wurde, zur Klarstellung als ,,formell rechtswidrige“ Beihilfen zu
bezeichnen.

So hat die Kommission allein im Zeitraum vom 1.1.2000 bis zum 30.6.2011 980 Entscheidungen
tiber rechtswidrige Beihilfen erlassen, vgl. Anzeiger fiir staatliche Beihilfen: Bericht tiber staatliche
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mission in solchen Fallen schon héufiger Gegenstand der Rechtsprechung der Uni-
onsgerichte. Die Einzelheiten sind inzwischen auch in den Art. 12 bis 16 VVO nieder-
gelegt.

Wie bei angemeldeten Beihilfen fithrt die Kommission auch bei nicht ordnungs-
gemif3 notifizierten Beihilfen zundchst eine vorldufige Priifung durch. Angestoflen
wird diese mangels Notifizierung der Mafinahme freilich nicht durch eine Anmel-
dung seitens des Mitgliedstaates, sondern dadurch, dass die Kommission - auf wel-
chem Wege auch immer - Informationen iiber angeblich unter Verstofy gegen
Art. 108 Abs. 3 AEUV eingefiihrte Beihilfen erlangt.

Gem. Art. 12 Abs. 1 VVO kann die Kommission von Amts wegen simtliche Aus-
kiinfte tiber mutmafiliche formell rechtswidrige Beihilfen priifen. Die Herkunft, Art
und Qualitat dieser Auskiinfte sind dabei unerheblich. Die Kommission kann somit
ex officio auf der Grundlage von Informationen etwa aus der medialen Berichterstat-
tung, wie beispielsweise Internet- oder Zeitungsartikeln, aus anderen Beihilfenverfah-
ren, aus der Zusammenarbeit mit den nationalen Gerichten oder aber anhand von
Informationen, die ihr z.B. Nichtregierungsorganisationen oder sog. ,whistle blower
zuspielen, titig werden und die betreffende Mafinahme untersuchen. Art. 10 Abs. 1
VVO a.E23% sah im Interesse einer umfassenden und effektiven Beihilfenkontrolle
noch einen Amtsermittlungsgrundsatz vor und statuierte eine Priifpflicht der Kom-
mission. Durch die Neufassung der Verfahrensverordnung ist der Kommission nun
aber ein Ermessen dahingehend eingeraumt, wie sie mit solchen Informationen um-
geht und ob sie die Mafinahme einer beihilfenrechtlichen Priifung unterzieht.?39

Eine Pflicht der Kommission besteht aber gem. Art. 12 Abs. 1 UAbs. 2 VVO wei-
terhin in Fillen, in denen sie von vermeintlich rechtswidrigen Beihilfen durch Be-
schwerden Beteiligter entsprechend Art. 24 Abs.2 VVO Kenntnis erlangt. Nach die-
ser Norm kann jeder Beteiligte i.S.d. Art. 1 lit. h) VVO eine Beschwerde einlegen, um
die Kommission iiber angebliche formell rechtswidrige Beihilfen zu informieren.
Geht eine solche Beschwerde bei der Kommission ein, hat sie diese ,,ohne ungebiihrli-
che Verzégerung®, also unverziiglich,?4° zu priifen, ist dabei aber - anders als bei an-
gemeldeten Beihilfen - nicht an die zweimonatige sog. Lorenz-Frist gebunden.?4* Die
Beteiligten haben einen Anspruch darauf, dass die Kommission einen Beschluss nach

Beihilfen der EU-Mitgliedstaaten — Herbstausgabe 2011 -, KOM (2011) 848 endg., S. 12. Bereits
zwischen 1985 und 1987 hatte die Kommission von gewahrten Beihilfen ,,149 mal gleichsam aus der
Zeitung erfahren®, vgl. Firber, Binnenmarktgerechte Subventionspolitik, S. 397, unter Verweis auf
Miinster, in: Stiddeutsche Zeitung v. 15.2.1989, S. 24.

238 Verordnung (EG) Nr. 659/1999.

239 Kiritisch hierzu Rusche, in: Inmenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art. 12 VVO, Rn. 3.

240 Vgl. auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 12 VO 2015/1589, Rn. 1, der zutreffend davon ausgeht,
dass die beiden Begriffe deckungsgleich sind und darauf hinweist, dass diese ,,Schnelligkeitspflicht*
im Gegensatz zur friheren Regelung nur noch bei Beschwerden Beteiligter, nicht aber auch bei
sonstiger Kenntniserlangung besteht.

241 Vgl Art. 15 Abs. 2 VVO. Hieraus folgt jedoch nicht, dass die Kommission iiberhaupt keinen zeitli-
chen Beschrinkungen unterldge, vgl. Ritzek-Seidl, in: NK-Beihilfenrecht, Art.13 VO (EG)
Nr. 659/1999, Rn. 451 ff. Eine Dauer der vorldufigen Priifung zwischen sechs und zwolf Monaten
kann je nach Einzelfall durchaus gerechtfertigt sein, vgl. EuG, Beschl. v.27.11.2002, T-291/01,
Slg. 2002, 11-5033, Rn.16 (Dessauer Versorgungs- und Verkehrsgesellschaft); Urt. v.10.5.2006,
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Art.

15 Abs. 1 VVO 1.V.m. Art. 4 Abs. 2, 3 oder 4 VVO erlédsst,242 also entweder fest-

stellt, dass keine Beihilfe vorliegt bzw. diese mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, oder
aber die Eroffnung des formlichen Priifverfahrens beschlief3t. Ihr ist es untersagt, die
Priifung von Beschwerden unter Hinweis auf ein fehlendes Unionsinteresse abzuleh-
nen.>+3

Gelangt die Kommission zu dem Ergebnis, dass die formell rechtswidrige Beihilfe

unvereinbar mit dem Binnenmarkt ist, so reicht — anders als bei noch nicht durchge-
fihrten Beihilfen — dieser Beschluss alleine nicht aus, um einen wettbewerbskonfor-
men Zustand herzustellen, da die Beihilfe trotz festgestellter Unvereinbarkeit ja be-
reits von dem Mitgliedstaat unter Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot gewéhrt
und die Wettbewerbsstérung schon verursacht worden ist. Die Kommission entschei-

det

daher gem. Art. 16 Abs. 1 VVO in ihrem Negativbeschluss zugleich, dass der be-

treffende Mitgliedstaat alle notwendigen Mafinahmen ergreift, um die Beihilfe vom
Empfinger zuriickzufordern. Von einem solchen Riickforderungsbeschluss hat die
Kommission nur dann abzusehen, wenn die Riickforderung gegen einen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts verstief3e, vgl. Art. 16 Abs. 1 S.2 VVO.

242

243

T-395/04, Slg. 2006, II-1343, Rn. 62 ff. (Air One SpA); Urt. v. 11.7.2007, T-167/04, Slg. 2007, I1-2379,
Rn. 84 ff. (Asklepios-Kliniken). Durch besondere Umstinde gerechtfertigt werden kann auch eine

Dauer von bis zu vier Jahren, vgl. EuG, Urt. v. 3.6.1999, T-17/96, Slg. 1999, II-1757, Rn. 77 (TF 1);

Urt. v. 27.9.2011, T-30/03 RENV, Slg. 2011, II-6651, Rn. 68 (3F); EuGH, Urt. v. 28.7.2011, C-471/09

P bis C-473/09 P, Slg. 2011, I-111, Rn. 128 ff. (Territorio Histérico de Vizcaya); Urt. v. 28.7.2011,
C-474/09 P bis C-476/09 P, Slg. 2011, I-113, Rn. 118 ff. (Territorio Historico de Vizcaya); eine vor-
laufige Priifphase von mehr als zweieinhalb Jahren diirfte regelmaf3ig aber nicht mehr angemessen

sein, vgl. EuG, Urt. v. 15.9.1998, T-95/96, Slg. 1998, II-3407, Rn. 8o ff. (Gestevisién Telecinco); Urt.
V. 10.5.2000, T-46/97, Slg. 2000, II-2125, Rn. 106 ff. (SIC); Urt. v.12.12.2006, T-95/03, Slg. 2006,
1I-4739, Rn. 124 f. (Asociatién de Estaciones).

EuGH, Urt. v. 17.7.2008, C-521/06 P, Slg. 2008, I-5829, Rn. 37 ff. (Athinaiki Techniki); Rusche, in:

Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht, Art. 12 VVO, Rn. 1.

Vgl. EuG, Urt. v. 15.9.1998, T-95/96, Slg. 1998, II-3407, Rn. 72 (Gestevision Telecino); Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 12 VO 2015/1589, Rn. 2; zur kontriren Situation im Kartellrecht etwa EuG, Urt.
v.18.9.1992, T-24/90, Slg. 1992, II-2223, Rn.84ff. (Automec II); Urt. v.24.1.1995, T-114/92,
Slg. 1995, II-147, Rn. 80 (BEMIM); EuGH, Urt. v. 4.3.1999, C-119/97 P, Slg. 1999, I-1341, Rn. 76 ff.
(Ufex).
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E. Riickforderung von Beihilfen durch die Kommission

I. Mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfen
1. Hintergrund

Die Befugnis bzw. Pflicht der Kommission, die Riickforderung materiell rechtswidri-
ger Beihilfen anzuordnen, wurde erstmals im Jahre 1999 im Zuge des Erlasses der ers-
ten Verfahrensverordnung in Art. 14 VVO a.E kodifiziert. Bis dahin existierte keine
explizite Ermidchtigungsgrundlage fiir einen Riickforderungsbeschluss. Die Recht-
sprechung hat allerdings bereits frith erkannt, dass eine entsprechende Reaktions-
moglichkeit der Kommission zur Sicherung des unverfilschten Wettbewerbs erfor-
derlich ist und ihr dementsprechend - tiber den Wortlaut der Art. 107, 108 AEUV
hinausgehend - die Kompetenz zur Riickforderung von mit dem Binnenmarkt unver-
einbaren Beihilfen tibertragen.244

Art. 107 und 108 AEUV selbst enthalten keine Bestimmungen zur Riickforderung
von Beihilfen; in Art. 108 Abs. 2 AEUV wird ausdriicklich nur die Mdglichkeit der
Kommission erwédhnt, den Mitgliedstaaten aufzugeben, eine mit dem Binnenmarkt
unvereinbare Beihilfe aufzuheben oder umzugestalten. Da das im AEUV angelegte
Beihilfenkontrollsystem, wie bereits ausgefithrt, darauf ausgerichtet ist, dass die Mit-
gliedstaaten die verfahrensrechtlichen Vorgaben des Art. 108 Abs. 3 AEUV einhalten,
also Beihilfen erst dann einfithren, wenn sie notifiziert und auch von der Kommissi-
on genehmigt worden sind, bedarf es nach der Logik und Systematik des Art. 108
AEUV keiner Regelung zur Riickforderung. Wird die Beihilfe nach Maf3gabe des
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nicht vor einer abschlieffenden Entscheidung der Kommis-
sion durchgefiihrt, geniigen insoweit die in Art.108 Abs.2 AEUV vorgesehenen
Sanktionsmoglichkeiten mit einer ex nunc-Wirkung. Vor dem Hintergrund dieser
Grundkonzeption erscheinen Riickforderungsregelungen theoretisch tiberfliissig und
ein Verzicht auf entsprechende Vorgaben somit stimmig.245

VerstofSen die Mitgliedstaaten nun aber gegen das Durchfithrungsverbot und
fithren Beihilfen ein, bevor die Kommission Gelegenheit hatte, ihre Binnenmarktkon-
formitét zu iberprifen, sind die in Art. 108 Abs. 2 AEUV normierten, nur auf die
Verhinderung zukiinftiger Wettbewerbsbeeintrachtigungen ausgelegten Entschei-
dungsoptionen der Kommission unzureichend. Um den Binnenmarkt effektiv und

244 Erstmals bestitigte der EuGH die Riickforderungsmoglichkeit explizit in seinem Urt. v. 12.7.1973,
C-70/72, Slg. 1973, 813, Rn. 13 (Kommission/Deutschland); vgl. hierzu auch Schmitz, Der Vertrau-
ensschutz bei der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidrig gewéhrter nationaler Beihilfen, S. 42 ff.

245 Vgl. Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S. 38f., die da-
her annimmt, von einer ,,echten Liicke im Vertrag” kénne nicht gesprochen werden.
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umfassend vor den schidlichen Wirkungen staatlicher Interventionen zu schiitzen,
muss das auf Pravention ausgerichtete System des AEUV um reaktive Kontrollinstru-
mentarien ergianzt werden.24

a) Entwicklung der Rechtsprechung

Dies hat auch der EuGH erkannt und festgestellt, dass die Kommission den betreffen-
den Mitgliedstaat verpflichten kann, eine bereits ausgezahlte Beihilfe zuriickzufor-
dern. Andernfalls ndmlich hitte der nach festgestellter Binnenmarktunvertraglichkeit
gefasste Beschluss der Kommission, die Beihilfemafinahme umzugestalten oder auf-
zuheben, keinen praktischen Nutzen in all denjenigen Fillen, in denen die Beihilfe
bereits gewdhrt worden sei.?47 Unter Heranziehung des Auslegungsprinzips des effet
utile gelangt der EuGH somit zu einer extensiven Interpretation der in Art. 108 Abs. 2
AEUV fiir binnenmarktunvertrigliche Beihilfen niedergelegten Sanktionen, die auch
die Riickforderung umfassen.?4® Der Gerichtshof formuliert inzwischen in standiger
Rechtsprechung, die Riickforderung einer Beihilfe sei ,die logische Folge der Feststel-
lung ihrer Rechtswidrigkeit®24® Nur mit ihr kdnnten der status quo ante wiederherge-
stellt und ungestorte Wettbewerbsbedingungen gewéhrleistet werden.?s° Die Wettbe-
werbsverzerrung sei erst dann beseitigt, wenn der Empfanger die Beihilfe zuriickge-
zahlt habe.?s* Die konkrete rechtstechnische Umsetzung der Riickforderungsanord-
nung richte sich nach dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, ,,jedoch vorbehalt-
lich der durch das Gemeinschaftsrecht gezogenen Grenzen, wonach die im nationalen

246 Zu Recht sehr deutlich Reufels, Européische Subventionskontrolle durch Private, S. 69 f., der die Be-
deutung der Riickforderungsmoglichkeit als ,Dreh- und Angelpunkt fiir eine effektive Kontrolle
mitgliedstaatlicher Subventionen® sowie als ,,conditio sine qua non einer effektiven Beihilfenauf-
sicht“ hervorhebt. An die Stelle einer echten Kontrolle staatlicher Beihilfen trite namlich andernfalls
»der schiere Appell an den good-will der Mitgliedstaaten".

247 EuGH, Urt. v. 12.7.1973, 70/72, Slg. 1973, 813, Rn. 13 (Kommission/Deutschland).

248 Vgl nur EuGH, Urt. v.21.3.1990, C-142/87, Slg. 1990, I-959, Rn. 66 (Tubemeuse): ,,Aufhebung
einer rechtswidrigen Beihilfe durch Riickforderung® Der EuGH subsumiert somit den Begriff der
Riickforderung unter den der ,, Authebung“ i.S.d. Art. 108 Abs.2 AEUYV, vgl. ausfiihrlich und zu-
stimmend Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S. 42 f.

249 EuGH, Urt. v.21.3.1990, C-142/87, Slg. 1990, I-959, Rn.66 (Tubemeuse); Urt. v.21.3.1991,
C-305/89, Slg. 1991, I-1603, Rn. 41 (Alfa Romeo); Urt. v.13.6.2002, C-382/99, Slg. 2002, 1-5163,
Rn. 89 (Niederlande/Kommission); Urt. v.29.4.2004, C-277/00, Slg.2004, I-3925, Rn.74f.
(Deutschland/Kommission); Urt. v. 15.12.2005, C-148/04, Slg. 2005, I-11137, Rn. 113 (Unicredito
Italiano); Urt. v. 14.2.2008, C-419/06, Slg. 2008, I-27, Rn. 53 (Olympic Airways).

250 EuGH, Urt. v. 14.9.1994, C-278/92 bis C-280/92, Slg. 1994, I-4103, Rn. 75 (Spanien/Kommission);
Urt. v. 4.4.1995, C-350/93, Slg. 1995, 1-699, Rn. 21 (ENI/Lanerosssi); Urt. v.17.6.1999, C- 75/97,
Slg. 1999, I-3671, Rn. 64 (Maribel); Urt. v. 12.10.2000, C-480/98, Slg. 2000, I-8717, Rn. 35 ff. (Mage-
fesa); Urt. v. 29.4.2004, C-277/00, Slg. 2004, 1-3925, Rn. 76 (Deutschland/Kommission); vgl. auch
Koster, in: The EC State Aid Regime, S. 653, 654.

251 Dem steht auch nicht entgegen, dass der Begiinstigte bereits allein durch die Auszahlung einen Vor-
teil erlangt haben kann, der durch die blofle Riickzahlung evtl. nicht hinreichend egalisiert wird, vgl.
Kiewitt, Rickforderung staatlicher Beihilfen, S. 21.
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Recht vorgesehenen Modalitdten nicht darauf hinauslaufen diirfen, dass die Verwirk-
lichung der Gemeinschaftsregelung praktisch unmoglich wird*252

b) Praxis der Kommission

Obwohl der Gerichtshof bereits 1973 die Befugnis der Kommission zur Riickforde-
rung mit dem Binnenmarkt unvereinbarer Beihilfen festgestellt hatte, setzte eine sys-
tematische und konsequente Riickforderungspraxis erst gut zehn Jahre spéter ein.
Zeigte die Kommission im Anschluss an die erste Olkrise im Jahr 1973, die zu einer
erheblichen Verschlechterung des wirtschaftlichen Klimas in der damaligen Europé-
ischen Gemeinschaft und einem rasanten Anstieg des Beihilfenvolumens in den Mit-
gliedstaaten fiihrte, zunédchst noch Verstindnis fiir die mitgliedstaatlichen Marktein-
griffe und erkannte Beihilfen als voriibergehende Antwort auf die kriselnde Konjunk-
tur prinzipiell an,?53 nahm sie allmahlich eine gegeniiber den Anfangsjahren strengere
Haltung ein, wies mit Nachdruck auf die Gefahren einer ,,Beihilfenmentalitat“ und ei-
nes ,,Beihilfenwettlaufs* hin?54 und versagte in der Folge erstmals in nennenswerter
Anzahl beabsichtigten Beihilfenvorhaben die Genehmigung.?55 Als diese Maf3nah-
men jedoch nicht die gewiinschte Wirkung zeigten und die Mitgliedstaaten immer
hiufiger auch Beihilfemafinahmen ohne vorherige Anmeldung durchfiihrten, erlief3
die Kommission Mitte der 1980er Jahre die ersten Riickforderungsentscheidungen.?s¢
Zuvor hatte sie die Mitgliedstaaten mehrmals nachdriicklich darauf hingewiesen,
fortan von ihnen zu verlangen, unrechtmaflig gewdhrte Beihilfen von den Empfin-
gern zuriickzufordern.?s” Ab der zweiten Hélfte der 1980er Jahre sowie in den 1990er

252 Unter Hinweis auch auf das ebenfalls zu wahrende sog. Aquivalenzprinzip EuGH, Urt. v. 21.9.1983,
C-205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, Rn. 19 (Deutsche Milchkontor GmbH); umfassend zu mdglichen
auch europarechtlichen Rechtsgrundlagen Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidri-
ger nationaler Beihilfen, S. 53 ff.

253 11. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1981), S. 12; vgl. auch Sinnaeve, Die Riickforderung ge-
meinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S. 63.

254 Vgl. 11. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (1981), S. 12, 124; 12. Bericht iiber die Wettbewerbspo-
litik (1982), S. 10.

255 Im Zeitraum von 1981 bis 1984 hat sich die Anzahl der Negativentscheidungen der Kommission
gegeniiber dem Zeitraum von 1977 bis 1980 verzwolffacht, vgl. 14. Bericht tiber die Wettbewerbspo-
litik (1984), Rn. 197 sowie 15. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (1985), Rn. 169; s. auch Heinrich,
in: NK-Beihilfenrecht, Einleitung, Rn. 59.

256 Ausfiihrlich hierzu Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen,
S. 62 ff; vgl. auch Matthies, ZHR 152 (1988), 442, 453; Magiera, in: FS Borner, S. 213, 218f. Die ers-
ten Riickforderungsanordnungen waren allesamt an die belgische Regierung gerichtet, vgl. Kom-
mission, E. v.10.3.1982, ABL 1982 L 138/18; E. v.16.2.1983, ABlL. 1983 L 91/32; E. v. 30.11.1983,
ABI. 1984 L 62/18.

257 So etwa in der von der Kommission selbst als ,feierliche Mahnung“ (Mitteilung v. 24.11.1983,
ABI. 1983 C 318/3) bezeichneten Unterrichtung der Mitgliedstaaten v. 31.7.1980, ABL 1980 C 252/2;
sehr deutlich Kommission, Mitteilung v. 24.11.1983, ABL 1983 C 318/3: ,Die Kommission unter-
richtet deshalb die potentiellen Empfanger staatlicher Beihilfen davon, dafi sie bei Beihilfen, die ih-
nen miflbrauchlich gewahrt wurden, insofern mit Schwierigkeiten zu rechnen haben, als jeder Emp-
finger einer unrechtmiflig gewahrten Beihilfe, d. h. einer Beihilfe, die gewéhrt wurde, bevor die
Kommission eine abschliefende Entscheidung tiber ihre Vereinbarkeit mit dem Vertrag erlassen hat,
diese gegebenenfalls zuriickzahlen muf3®
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Jahren ging die Kommission sodann dazu iiber, rechtswidrige und mit dem Binnen-
markt unvereinbare Beihilfen in systematischer Form zuriickzufordern.?s8

2. Einzelheiten der Riickforderung

Die Einzelheiten zur Riickforderung von materiell rechtswidrigen Beihilfen durch die
Kommission sind nun in Art. 16 VVO niedergelegt, der die bisherige Rechtsprechung
hierzu kodifiziert, in einigen Punkten allerdings auch deutlich verscharft.

a) Pflicht zur Riickforderung gem. Art. 16 Abs. 1S. 1 VV0

Die Kommission ist gem. Art.16 Abs.1 S.1 VVO verpflichtet, die Riickforderung
rechtswidriger und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer Beihilfen anzuordnen. Wur-
de vor Inkrafttreten der Verfahrensverordnung seitens der Unionsgerichte lediglich
eine derartige Befugnis der Kommission anerkannt,?s9 steht der Kommission nun-
mehr kein Ermessen zu, aufgrund dessen sie von einem Riickforderungsverlangen ab-
sehen konnte.2%° Gelangt die Kommission somit nach Prifung der Mafinahme zu
dem Ergebnis, dass es sich bei dieser um eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV
handelt, die nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, muss sie den gewahrenden
Mitgliedstaat verpflichten, alle notwendigen Mafinahmen zu ergreifen, um die Beihil-
fe von dem Empféinger zuriickzufordern.

Adressat dieser Riickforderungsentscheidung ist stets der Mitgliedstaat, nicht die
staatliche Einheit, welche die Beihilfe gewéhrt hat, oder der letztlich Begiinstigte. Die
Supranationalitdt des Unionsrechts und der bilaterale Charakter des Beihilfenrechts
schlieflen einen unmittelbaren Durchgriff der Kommission auf den Empfinger der
Beihilfe aus.?* Die Riickforderung erfolgt somit in einem zweistufigen Verfahren: in
einem ersten Schritt verpflichtet die Kommission den Mitgliedstaat, die Beihilfe vom

258 Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 108 AEUV, Rn. 49; vgl. zur Entwicklung der Kom-

missionspraxis auch die Bekanntmachung der Kommission v. 15.11.2007 ,Rechtswidrige und mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfen: Gewihrleistung der Umsetzung von
Rickforderungsentscheidungen der Kommission in den Mitgliedstaaten®, ABL 2007 C 272/4,
Rn. 7 ff.

259 Vgl etwa EuGH, Urt. v. 12.7.1973, 70/72, Slg. 1973, 813, Rn. 13 (Kommission/Deutschland); deut-
lich auch EuGH, Urt. v. 7.3.2002, C-310/99, Slg. 2002, I-2289, Rn. 99 (Italien/Kommission); EuG,
Urt. v.22.5.1996, T-277/94, Slg.1996, 1I-351, Rn.71 (AITEC); unklar allerdings EuGH, Urt.
V. 4.4.1995, C-350/93, Slg. 1995, I-699, Rn. 20 ff. (ENI/Lanerossi). Da die Riickforderung als logische
Folge der Unvereinbarkeit der Beihilfe angesehen wurde, brauchte die Kommission ihre Riickforde-
rungsentscheidung aber nicht besonders zu begriinden, vgl. EuGH, Urt. v.29.4.2004, C-372/97,
Slg. 2004, I-3679, Rn. 129 (Italien/Kommission).

260 Koster, in: MiunchKom-Wettbewerbsrecht, Art.14 VerfVO, Rn.s; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 16 VO 2015/1589, Rn. 1; Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 14 VO (EG) Nr. 659/1999,
Rn. 456, 461; Rusche, in: Immenga/Mestmécker, Beihilfenrecht, Art. 16 VVO, Ra. 4.

261 Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 14 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 465.
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Empfinger zuriickzufordern; in einem zweiten Schritt setzt der Mitgliedstaat diese
Entscheidung um und die Riickforderung gegeniiber dem Begiinstigten durch.2¢

Die Kommission muss in ihrem Riickforderungsbeschluss nicht den oder die
konkreten Empfanger der Beihilfe sowie die genaue Hohe des zuriickzufordernden
Betrags angeben, sondern kann dem Mitgliedstaat aufgeben, den Rickforderungs-
schuldner zu bestimmen; ausreichend sind auch Angaben, die es dem Mitgliedstaat
ermoglichen, die zuriickzufordernde Beihilfe ohne tibermiaflige Schwierigkeiten zu
bestimmen.2%3 Empfanger der Beihilfe ist nach der Rechtsprechung des EuGH nicht
immer das Unternehmen, an das die Beihilfe urspriinglich unmittelbar ausgekehrt
worden ist, sondern derjenige, der den ,tatsichlichen Nutzen® aus der Beihilfe
zieht.264 Eine solche Beihilfenriickforderung vom letztendlichen Nutzniefler ist im-
mer dann relevant, wenn das Unternehmen, dem die Beihilfe gewédhrt wurde, ganz
oder teilweise verkauft worden ist.2%5 Erfolgt die Verduflerung eines rechtswidrig be-
glinstigten Unternehmens im Wege der Anteilsiibertragung (,,share deal®), ist weiter-
hin der urspriingliche Beihilfeempfanger zur Riickerstattung der Beihilfe verpflichtet;
ein Kéufer, der die Unternehmensanteile zum Marktpreis erworben hat, ist kein Nutz-
niefler des Vorteils der staatlichen Beihilfe, da das blofle Eigentum an einem Unter-
nehmen, das zur Erstattung von Beihilfen verpflichtet ist, nicht als tatsédchliche Nut-
zung der Beihilfe durch den Erwerber qualifiziert werden kann.26¢ Werden hingegen
Aktiva zu einem unter Marktwert liegenden Kaufpreis verkauft (,,asset deal®), haftet
auch der Erwerber fiir die Riickerstattung der Beihilfe. Eine solche Erstreckung der
Erstattungspflicht ist erforderlich, um zu verhindern, dass die Riickzahlungspflicht
umgangen werden kann. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die Kommission

262 Vgl. auch Kdster, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 14 VerfVO, Rn. 4; Bungenberg, in: NK-Bei-
hilfenrecht, Art.14 VO (EG) Nr.659/1999, Rn.460; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht,
Rn. 436; Reufels, Subventionskontrolle durch Private, S. 70, bezeichnet die Riickforderung daher als
»konstruktiv aulerordentlich umstandlich®; kritisch auch Quardt, in: Handbuch des Européischen
Beihilfenrechts, § 50, Rn. 4, die einen ,,systemimmanenten Interessenkonflikt annimmt, da der je-
weilige Mitgliedstaat sowohl ,,Téter” als auch ,Vollstrecker der Riickforderungsentscheidung sei.

263 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.10.2000, C-480/98, Slg. 2000, I-8717, Rn. 25 (Magefesa); Urt. v. 12.5.2005,
C-415/03, Slg. 2005, I-3875, Rn.39 (Kommission/Griechenland); Urt. v.18.10.2007, C-441/06,
Slg. 2007, 1-8887, Rn. 29, 42 (France Télécom); Urt. v.8.12.2011, C-81/10 P, Slg. 2011, I-12899,
Rn. 102 (France Télécom); Urt. v. 13.2.2014, C-69/13, ECLLI:EU:C:2014:71, Rn. 21 (Mediaset). In
Einzelfillen kann mit der Ermittlung der Beihilfeempfinger und der zu erstattenden Betrage aller-
dings ein ganz erheblicher Verwaltungsaufwand der Mitgliedstaaten verbunden sein, vgl. EuGH,
Urt. v. 13.11.2008, C-214/07, Slg. 2008, I-8357, Rn. 21 ff. (Kommission/Frankreich); hierauf weist
auch Koster, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 14 VerfVO, Rn. 8, hin.

264 EuGH, Urt. v.21.3.1991, C-303/88, Slg. 1991, I-1433, Rn. 57 (ENI/Lanerossi); Urt. v.29.4.2004,
C-277/00, Slg. 2004, I-3925, Rn. 75 (Deutschland/Kommission).

265 Ausfithrlich zu den verschiedenen Fallgestaltungen Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art.16 VO
2015/1589, Rn. 3 m.w.Nachw. aus der Rechtsprechung; Koster, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht,
Art. 14 VerfVO, Rn. 15 ff.

266 EuGH, Urt. v. 8.5.2003, C-328/99 u. C-399/00, Slg. 2003, I-4035, Rn. 83 (SIM 2 Multimedia); Urt.
V. 29.4.2004, C-277/00, Slg. 2004, I-3925, Rn. 80 (Deutschland/Kommission); Bungenberg, in: NK-
Beihilfenrecht, Art. 14 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 471; v. Bonin, EuZW 2013, 247, 251; sehr deut-
lich auch Késter, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 14 VerfVO, Rn. 16; Verse/ Wurmnest, ZHR
167 (2003), 403, 407 ff.
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nachweist, dass die Vermogenswerte zu einem nicht marktgerechten Preis oder mit
dem Ziel der Umgehung der Riickforderungsentscheidung verduflert wurden.>¢7

b) Allgemeine Ausnahmen von der Riickforderungspflicht

Von einer Riicknahme der Beihilfe ist nur dann abzusehen, wenn sie gegen einen all-
gemeinen Grundsatz des Unionsrechts verstiefle, Art.16 Abs.1 S.2 VVO. Zu den
moglichen Griinden, die einer Riickforderung entgegengehalten werden koénnen, zéh-
len somit, zumindest theoretisch, die Grundsdtze der Verhiltnismaf3igkeit, der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes sowie — selbstverstandlich — die (absolu-
te) Unmoglichkeit der Riickforderung.

aa) VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz

Da die Riickforderung nach Ansicht der Unionsgerichte die ,logische Folge* der Bin-
nenmarktunvertréiglichkeit der Beihilfe ist, kann sie nicht unverhaltnisméflig sein.>¢8
Sie stellt keine am Grundsatz der Verhéltnismaf3igkeit zu messende Sanktion dar,>%
sondern dient nur der Wiederherstellung des wettbewerbskonformen status quo ante.
Soll die Ruckforderung diese frithere Lage wiederherstellen, kann sie nicht aufer Ver-
héltnis zu den Bestimmungen der Art. 107 ff. AEUV stehen.?’° Dies gilt sogar dann,
wenn Unternehmen aufgrund der an sie gerichteten Riickforderung Insolvenz anmel-
den oder liquidiert werden miissen.>7*

bb) Vertrauensschutz

Die Rechtsprechung zur Anerkennung von Vertrauensschutz als Verteidigungsmittel
gegen eine Riickforderungsentscheidung ist duflerst restriktiv.27> Vertrauensschutz
kann einzig durch Organe der EU begriindet werden, die blole Untitigkeit der Kom-

267 EuGH, Urt. v. 29.4.2004, C-277/00, Slg. 2004, I-3925, Rn. 86 (Deutschland/Kommission); eine Um-
gehung der Pflicht zur Riickerstattung ist anzunehmen, wenn fiir die Ubertragung der Aktiva keine
anderen Griinde ersichtlich sind als der, die Riickzahlungsanordnung unwirksam zu machen, vgl.
EuGH, Urt. v. 8.5.2003, C-328/99 u. C-399/00, Slg. 2003, I-4035, Rn. 67, 69 (SIM 2 Multimedia); s.
auch EuG, Beschl. v. 19.10.2005, T-324/00, Slg. 2005, 1I-4309, Rn. 107 {ff. (CDA Datentrager); Bun-
genberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 14 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 472.

268 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 21.3.1990, 142/87, Slg. 1990, I-959, Rn. 66 (Tubemeuse); Urt. v. 17.6.1999,
C-75/97, Slg. 1999, I-3671, Rn. 68 (Maribel); EuG, Urt. v. 13.6.2000, T-204/97 u. 270/97, Slg. 2000,
II-2267, Rn.136 (EPAC); Urt. v.15.6.2000, T-298/97, Slg. 2000, II-2319, Rn. 169 (Alzetta); Urt.
V. 29.9.2000, T-55/99, Slg. 2000, II-3207, Rn. 164 (CETM).

269 Vgl. aber auch Magiera, in: FS Borner, S. 213, 214: ,Riickforderung als zusatzlicher Sanktionsme-
chanismus®

270 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.1.1997, C-169/95, Slg. 1997, I-135, Rn. 47 (Spanien/Kommission); Ruthig/
Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 983.

271 EuGH, Urt. v.15.1.1986, C-52/84, Slg. 1986, I-89, Rn. 14 (SA Boch); Urt. v. 14.2.2008, C-419/06,
Slg. 2008, I-27, Rn. 53 ff. (Olympic Airways); Bungenberg, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 14 VO (EG)
Nr. 659/1999, Rn. 484.

272 Vgl. nur Sinnaeve, in: Handbuch des Europdischen Beihilfenrechts, § 34, Rn. 16.
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mission®73 gentigt indes ebenso wenig wie ein Schreiben eines Kommissionsmitglieds

an den Empfinger, in dem mitgeteilt wird, die Beihilfe sei genehmigt worden.?74 Auf
Vertrauensschutz kann sich der Begiinstigte somit regelmiflig nur dann berufen,
wenn die Beihilfe unter Beachtung des Art. 108 Abs. 3 AEUV gewiéhrt wurde, also vor

der Durchfiihrung angemeldet und von der Kommission genehmigt worden ist. Nach

Ansicht der Unionsgerichte ist es einem sorgfaltigen bzw. gewissenhaften Gewerbe-
treibenden regelmaflig maoglich, sich zu vergewissern, ob das Beihilfenverfahren ein-
gehalten wurde.?”> Auch nach Abschluss dieses Verfahrens besteht ein Vertrauens-
schutztatbestand aber erst dann, wenn die Kommissionsentscheidung bestandskriftig

geworden ist, da es der Kommission vorher moglich sein muss, die Genehmigung auf
Klage eines Wettbewerbers hin wieder aufzuheben.?7¢ Sogar der Umstand, dass die

Kommission drei aufeinanderfolgende Vereinbarkeitsentscheidungen trifft, die so-
dann vom Gericht fiir nichtig erklart werden, vermag keinen Vertrauensschutz zu be-
griinden und ist demnach nicht geeignet, einen Verstofl gegen Art. 108 Abs.3 S. 3

AEUYV zu rechtfertigen und eine Riickforderung abzuwenden.?”7

<) Unmaoglichkeit der Riickforderung

Als auflerste Riickforderungsgrenze erkennt der Gerichtshof die absolute Unmaoglich-
keit an. Ist die Riickforderung vollkommen unméglich, kann die Kommission sie vom
Mitgliedstaat nicht verlangen.?’8 Die Voraussetzungen fiir die Annahme einer absolu-
ten Unmoglichkeit sind allerdings sehr hoch. Nicht ausreichend sind beispielsweise

273 Koster, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art.14 VerfVO, Rn.24; zum EGKSV EuGH, Urt.
V. 22.4.2008, C-408/04, Slg. 2008, I-2767, Rn. 106 (Salzgitter): Rechtswidrigkeit der Riickforderungs-
entscheidung ,,nur in Ausnahmefillen, in denen eine offensichtliche Untitigkeit der Kommission
und eine offenkundige Verletzung ihrer Sorgfaltspflicht erkennbar sind“; vgl. aber auch EuGH, Urt.
V. 24.11.1987, C-223/85, Slg. 1987, I-4617, Rn. 17 (RSV), wo der Gerichtshof ein geschiitztes Ver-
trauen damit begriindet hat, dass die Kommission trotz vollumfinglicher Kenntnis des Sachverhalts
die Riickforderung erst nach 26 Monaten angeordnet hatte.

274 Die Kommission kann nur als Kollegialorgan Vertrauensschutz begriinden, vgl. EuG, Urt.
V.31.3.1998, T-129/96, Slg. 1998, 1I-609, Rn. 77 ff. (Preussag Stahl); Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 16 VO 2015/1589, Rn. 9.

275 EuGH, Urt. v.20.9.1990, C-5/89, Slg.1990, 1-3437, Rn.13f (Kommission/Deutschland); Urt.
V. 14.1.1997, C-169/95, Slg. 1997, I-135, Rn. 51 (Spanien/Kommission); Urt. v. 20.3.1997, C-24/95,
Slg. 1997, I-1591, Rn. 25 (Alcan II); Urt. v. 29.4.2004, C-278/00, Slg. 2004, I-3997, Rn. 104 (Grie-
chenland/Kommission); Urt. v. 11.11.2004, C-183/02 P, Slg. 2004, I-10609, Rn. 44 (Demesa); Urt.
V. 15.12.2005, C-148/04, Slg. 2005, I-11137, Rn. 104 (Unicredito Italiano). Auch fiir kleine und mit-
telstandische Unternehmen gilt keine Ausnahme von dieser ,\Vergewisserungspflicht®, vgl. EuG, Urt.
V. 29.9.2000, T-55/99, Slg. 2000, II-3207, Rn. 126 (CETM): ,,Die Beihilfenempfinger kénnen auch
nicht aufgrund von Erwigungen, die mit ihrer Unternehmensgrof3e zusammenhangen, von der Ver-
pflichtung entbunden werden, sich iiber die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften zu unterrichten,
wenn dem Gemeinschaftsrecht nicht seine praktische Wirksamkeit genommen werden soll*

276 EuGH, Urt. v.14.1.1997, C-169/95, Slg. 1997, I-135, Rn.53 (Spanien/Kommission); EuG, Urt.
V. 5.8.2003, T-116/01 u. T-118/01, Slg. 2003, II-2957, Rn. 205 (P&O European Ferries); Kommission,
E. V. 2.3.2005, ABL. 2005 L 296/19, Rn. 137 (Chemische Werke Piesteritz).

277 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 41 ff. (CELF II).

278 Vgl. EuGH, Urt. v. 10.6.1993, C-183/91, Slg. 1993, I-3131, Rn. 19 (Kommission/Griechenland); Urt.
V. 4.4.1995, C-350/93, Slg.1995, I-699, Rn.15 (ENI/Lanerossi); Urt. v.27.6.2000, C-404/97,
Slg. 2000, 1-4897, Rn.39 (Kommission/Portugal); Urt. v.22.3.2001, C-261/99, Slg. 2001, 1-2537,
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politische oder praktische Probleme bei der Riickforderung, mégen sie auch unvor-
hersehbar gewesen sein.?79 Insbesondere kann die unterbliebene Riickforderung nicht
mit rechtlichen Hindernissen der nationalen Rechtsordnung begriindet werden; un-
erheblich ist insoweit etwa das Vorbringen, das mitgliedstaatliche Recht biete keine
geeignete Anspruchsgrundlage fiir die Rickforderung,?8° die Riickforderung sei auf-
grund der innerstaatlichen Vorschriften bereits verjahrt*®* oder verfassungsrechtliche
Direktiven stiinden der Riickforderung entgegen.?®> Die Mitgliedstaaten sind in sol-
chen Fillen entsprechend dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gem. Art. 4
Abs. 3 EUV gehalten, die Kommission von ihren rechtlichen, politischen oder admi-
nistrativen Schwierigkeiten zu unterrichten und Alternativen vorzuschlagen.?83 In je-
dem Fall aber miissen die Mitgliedstaaten ,einen echten Schritt zur Rickforderung
der Beihilfe“ unternehmen.?84 Angesichts dieser iiberaus restriktiven Auslegung des
Begriffs der absoluten Unmoglichkeit vermag es nicht zu iiberraschen, dass der
EuGH eine solche bislang noch in keinem Fall fiir gegeben erachtet hat.?

Rn. 23 (Kommission/Frankreich); Urt. v. 26.6.2003, C-404/00, Slg. 2003, I-6695, Rn. 45 (Kommissi-
on/Spanien).

279 Hierzu naher Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 16 VO 2015/1589, Rn. 7; vgl. auch Bdr-Bouyssiére,
in: Schwarze, Art. 108 AEUV, Rn. 18.

280 EuGH, Urt. v.2.2.1989, C-94/87, Slg. 1989, 175, Rn.6ff. (Alcan I); Urt. v.21.3.1990, C-142/87,
Slg. 1990, I-959, Rn. 58 ff. (Tubemeuse); Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, Slg. 1997, I-1591 (Alcan II).

281 EuGH, Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, SIg. 1997, I-1591, Rn. 34 ff. (Alcan II).

282 EuGH, Urt. v. 10.6.1993, C-183/91, Slg. 1993, I-3131, Rn. 11 ff. (Griechenland/Kommission).

283 Vgl. Sinnaeve, in: Handbuch des Européischen Beihilfenrechts, § 34, Rn. 33 m.w.Nachw.

284 EuGH, Urt. v.2.2.1989, C-94/87, Slg. 1989, 175, Rn.10 (Alcan I); Urt. v.26.6.2003, C-404/00,
Slg. 2003, 1-6695, Rn. 47 (Kommission/Spanien); Urt. v. 14.2.2008, C-419/06, Slg. 2008, I-27, Rn. 40
(Olympic Airways); vgl. auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 16 VO 2015/1589, Rn. 7; Koster, in:
MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 14 VerfVO, Rn. 26 ff.

285 Sehr deutlich insoweit EuGH, Urt. v. 9.7.2015, C-63/14, ECLI:EU:C:2015:458, Rn. 52 (Kommission/
Frankreich), wonach selbst der Eintritt sozialer Unruhen, welche die 6ffentliche Ordnung beein-
trachtigen konnen, nicht fiir die Annahme einer Unméglichkeit der Riickforderung ausreiche, da es
Aufgabe des Mitgliedstaates sei, auch bei drohenden Unruhen ,alle geeigneten Mafinahmen zu er-
greifen, um die volle, wirksame und korrekte Anwendung des Unionsrechts im Interesse aller Wirt-
schaftsteilnehmer sicherzustellen. Etwas anderes gelte erst dann, wenn nachgewiesen sei, dass ein
Tatigwerden des Mitgliedstaates ,,Folgen fiir die 6ffentliche Ordnung hitte, die er mit seinen Mit-
teln nicht bewiltigen konnte“ Soltész, EuZW 2016, 87, 93, folgert hieraus, dass wohl ,,nur biirger-
kriegsdhnliche Zustinde [..] die Unmoglichkeit der Riickforderung begriinden kénnen und formu-
liert pragnant ,,Unmoglichkeit der Riickforderung? — gibt es nicht® Eine absolute Unmdglichkeit in-
folge finanzieller Schwierigkeiten des begiinstigten Unternehmens kommt nach EuGH, Urt.
V. 2.7.2002, C-499/99, Slg. 2002, I-6031, Rn. 37 (Kommission/Spanien), nur in Betracht, wenn nach-
gewiesen wird, dass tiberhaupt keine Aktiva mehr vorhanden sind; s. aber auch die Entscheidung
der Kommission v. 12.3.2002, ABL. 2002 L 314/72, Rn. 22 (IGB), in der die Kommission ausnahms-
weise keine Riickforderung verlangt hat, nachdem das zustindige Amtsgericht es abgelehnt hatte,
fir das begtinstigte Unternehmen IGB ein Insolvenzverfahren zu eréffnen, weil die verbliebenen
Vermégenswerte nicht ausgereicht hatten, um die Verfahrenskosten zu decken, und das Unterneh-
men durch diesen Abweisungsbeschluss automatisch aufgelost und ihm jede Fortfithrung seiner Ta-
tigkeit untersagt worden war; vgl. hierzu auch Anzeiger fiir staatliche Beihilfen: Bericht tiber staatli-
che Beihilfen der EU-Mitgliedstaaten — Frithjahrsausgabe 2007 -, KOM (2007) 347 endg., S.24f.
Zur Rickforderung in der Insolvenz etwa Quardt, in: Handbuch des Europdischen Beihilfenrechts,
§ 54, Rn. 1 ff.; Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 108 AEUV, Rn. 66 ff. m. w. Nachw;
aufschlussreich zur Unterscheidung zwischen tatsichlicher und rechtlicher Unmoglichkeit der
Riickforderung Zellhofer/Solek, EuZW 2015, 622, 623 ff.
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¢) Rechtssicherheit/Rechtskraft von Urteilen

In den letzten Jahren hatte sich der EuGH wiederholt mit dem Spannungsverhaltnis
zwischen der Rechtskraft nationaler Urteile und dem unionsrechtlichen effet utile zu
befassen und somit den Konflikt zwischen der praktischen Wirksamkeit des EU-
Rechts und dem legitimen, verfassungsrechtlich abgesicherten Interesse der Mitglied-
staaten sowie der Prozessbeteiligten nationaler Verfahren an der Gewéhrleistung von
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden aufzulgsen.

aa) Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen als Fundamentalprinzip

Das Institut der Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen ist elementarer Bestandteil
sowohl der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten als auch des Unionsrechts. Der Ge-
richtshof hat die Bedeutung der Rechtskraft im System des Europarechts stets explizit
hervorgehoben. Die Rechtskraft gehort nach stindiger Rechtsprechung des EuGH zu
den allgemeinen Grundsétzen des Unionsrechts und leitet sich aus dem Prinzip der
Rechtssicherheit ab.?8¢ Dementsprechend sollen nach Ausschopfung des Rechtswegs
oder nach Ablauf der Rechtsmittelfristen unanfechtbar gewordene Gerichtsentschei-
dungen nicht mehr in Frage gestellt werden konnen, um den Rechtsfrieden und die
Bestandigkeit rechtlicher Beziehungen sowie eine geordnete Rechtspflege zu gewihr-
leisten.?8” Dies gilt grds. auch dann, wenn dadurch ein eingetretener Verstofl gegen
das Unionsrecht aufrechterhalten bleibt. Es besteht nach Ansicht des Gerichtshofs da-
her prinzipiell keine Verpflichtung der nationalen Gerichte, innerstaatliche Verfah-
rensvorschriften, aufgrund deren eine (unionsrechtswidrige) Entscheidung Rechts-
kraft erlangt, unangewendet zu lassen bzw. sich iiber die Rechtskraft eines solchen eu-
roparechtswidrigen Urteils hinwegzusetzen.?88

Jenseits des Bereichs der Beihilfenaufsicht hat der Gerichtshof daher die Rechts-
kraft nationaler Judikate, die im Widerspruch zum Unionsrecht stehen, jedenfalls for-
mal unangetastet gelassen und nicht offen in Frage gestellt. Die Wirkungen der
Rechtskraft solcher Urteile begrenzt er lediglich mittelbar dadurch, dass er einen
Amtshaftungsanspruch gegen rechtskraftige letztinstanzliche Gerichtsentscheidungen

286 Vgl. bereits EuGH, Urt. v. 21.9.1983, C-205/82 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, Rn. 30 (Deutsche Milch-
kontor); jingst Urt. v. 11.11.2015, C-505/14, ECLL:EU:C:2015:742, Rn. 38 f. (Klausner Holz); einge-
hend zur Bedeutung der Rechtskraft nationaler Gerichtsentscheidungen in den Entscheidungen des
EuGH Baumann, Die Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang von Gemeinschaftsrecht, S. 137 ff;;
Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der Européischen Union, S. 323 ff; s.
auch Poelzig, JZ 2007, 858 ff.; Schmahl/Kéober, EuZW 2010, 927 ff.

287 EuGH, Urt. v. 30.9.2003, C-224/01, Slg. 2003, I-10239, Rn. 38 (Kobler); Urt. v. 16.3.2006, C-234/04,
Slg. 2006, I-2585, Rn. 20 (Kapferer); Urt. v. 3.9.2009, C-2/08, Slg. 2009, I-7501, Rn. 22 (Fallimento
Olimpiclub); Urt. v. 29.6.2010, C-526/08, Slg. 2010, I-6151, Rn. 26 (Kommission/Luxemburg); Urt.
v.29.3.2011, C-352/09, Slg.2011, I-2359, Rn.123 (ThyssenKrupp Nirosta); Urt. v.10.7.2014,
C-213/13, ECLLEU:C:2014:2067, Rn.58 (Impresa Pizzarotti); Urt. v.6.10.2015, C-69/14,
ECLLI:EU:C:2015, Rn. 28 (Tarsia).

288 So bereits EuGH, Urt. v. 1.6.1999, C-126/97, SIg. 1999, I-3055, Rn. 46 f. (Eco Swiss); vgl. auch Urt.
V. 16.3.2006, C-234/04, Slg. 2006, 1-2585, Rn.21 (Kapferer); Urt. v.3.9.2009, C-2/08, Slg. 2009,
I-7501, Rn. 23 (Falimento Olimpiclub); Urt. v. 10.7.2014, C-213/13, ECLLEU:C:2014:2067, Rn. 59
(Impresa Pizzarotti); Urt. v. 6.10.2015, C-69/14, ECLI:EU:C:2015:662, Rn. 29 (Tarsia).
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zuldsst, die gegen das Unionsrecht verstoflen.?® Anstelle der Fortfithrung des Verfah-
rens wird der aufgrund der Verletzung von Europarecht unterlegenen Partei ein Scha-
densersatzanspruch zugesprochen, welcher insbesondere auch nicht durch solche
Vorschriften des nationalen Rechts ausgeschlossen werden kann, die eine Haftung des
Richters begrenzen.?9° Die Staatshaftung fiir judikatives Unrecht dient somit als ,,Not-
ventil® zur Durchsetzung der Effektivitit des Unionsrechts bei (vermeintlicher) Wah-
rung des Grundsatzes der Rechtskraft.9t Ein Verfahren zur Feststellung der Haftung
des Staates hat zwar in der Tat nicht denselben Gegenstand und nicht zwangsldufig
dieselben Parteien wie das Ursprungsverfahren. Da aber im Staatshaftungsprozess die
Richtigkeit des vorherigen Urteils zur Diskussion steht, wird bei einem stattgebenden
Schadensersatzurteil die Rechtskraft der vorherigen Entscheidung erheblich relati-
viert und letztlich de facto ignoriert.292 Durch diesen ,,Umweg“ iiber die Anerken-
nung eines Amtshaftungsanspruchs bleibt die Rechtskraft daher jedenfalls formal un-
beriihrt. Eine Aufhebung des rechtskriftigen Urteils mit unmittelbarer Wirkung fir
die urspriinglichen Prozessparteien erfolgt dementsprechend nicht.293

bb) Durchbrechung der Rechtskraft im Beihilfenrecht

Bedrohen nationale Urteile allerdings die effektive Durchsetzung des Beihilfenrechts
und stehen der Riickforderung mit dem Binnenmarkt unvereinbarer Beihilfen entge-
gen, geht der Gerichtshof iiber die ansonsten judizierte blofi mittelbare Infragestel-
lung der Rechtskraft im Wege der Anerkennung von Staatshaftungsanspriichen hi-
naus, indem er die Rechtskraft entsprechender Entscheidungen verneint und unter
Heranziehung des Effektivitdtsgrundsatzes die Auflerachtlassung nationaler Rechts-

289 Grundlegend EuGH, Urt. v.30.9.2003, C-224/01, Slg.2003, I-10239, Rn.30ff, insb. Rn.39f
(Kobler): ,,Jedenfalls verlangt der der Gemeinschaftsrechtsordnung innewohnende Grundsatz der
Staatshaftung eine solche Entschadigung, nicht aber die Abanderung der schadensbegriindenden
Gerichtsentscheidung. Der Grundsatz der Rechtskraft steht demnach der Anerkennung der Haftung
des Staates fiir letztinstanzliche Gerichtsentscheidungen nicht entgegen.“

290 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.6.2006, C-173/03, Slg. 2006, I-5177, Rn. 24 ff. (Traghetti del Mediterraneo).
Das ,,Spruchrichterprivileg® des § 839 Abs. 2 BGB kann daher einem unionsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruch nicht entgegengehalten werden. Fiir einen auf judikatives Unrecht gestiitzen Staats-
haftungsanspruch fordert der EuGH jedoch einschrinkend, ,dass das letztinstanzliche nationale
Gericht offenkundig gegen das geltende Recht verstofien hat®; vgl. hierzu auch unten, S. 72 f.

291 Treffend Gundel, EWS 2016, 2, 3, der zugleich darauf hinweist, dass diese Losung freilich nur in Be-
tracht kommt, wenn der Kldger den Rechtsweg vollstindig erschopft hat und gegen die Vorlage-
pflicht in qualifizierter Weise verstofien worden ist.

292 Kritisch daher Poelzig, JZ 2007, 858, 860 f.; vgl. auch Kremer, EuZW 2007, 726; ders., NJW 2004,
480, 481; Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112, 115; Schmahl/Kober, EuZW 2010, 927; Gundel, EWS
2004, 8, 16; befiirwortend hingegen Baumann, Die Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang von
Gemeinschaftsrecht, S.149: ,keine illegitime Beeintrichtigung der Rechtskraft durch die europa-
ischen Regeln zur Staatshaftung fiir judikatives Unrecht®.

293 Auch im nationalen Recht lassen § 839 BGB, Art. 34 GG die Authebung eines rechtskriftigen Ur-
teils nicht zu. Eine Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB kann nicht verlangt werden, wenn sie
nur durch hoheitliches Handeln herbeigefiihrt werden kann, vgl. BGH, Beschl. v. 19.12.1960, BGHZ
34, 99, 104; Urt. v. 25.2.1993, BGHZ 121, 367, 374; Papier/Shirvani, in: MiinchKom-BGB, § 839,
Rn. 295 m.w.Nachw.; Poelzig, JZ 2007, 858, 860 f.
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kraftregeln fordert, die der ausschliefdlichen Prifungs- und Entscheidungskompetenz
der Kommission zuwiderlaufen.

aaa) Rs. Lucchini

Als ,Meilenstein“>4 in der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Rechtskraft mit-
gliedstaatlicher Urteile kann insoweit das Urteil in der Rs. Lucchini bezeichnet wer-
den.?95 Diesem liegt ein Fall zu Grunde, in dem eine nationale Gerichtsentscheidung,
deren Rechtskraft letztlich der Riickforderungsanordnung der Kommission entgegen-
zuhalten versucht wurde, sich in Widerspruch zu einer bereits zuvor erlassenen Nega-
tiventscheidung der Kommission setzte. Die Kommission hatte eine von Italien beab-
sichtigte Beihilfe fiir das Unternehmen Lucchini als mit dem Binnenmarkt unverein-
bar erklart und dementsprechend Italien untersagt, diese zu gewahren. Dennoch ga-
ben die italienischen Zivilgerichte einer Klage Lucchinis auf Auszahlung der Forder-
summe rechtskréftig statt, sodass die italienischen Behorden die Beihilfe letztlich aus-
zahlten. Nach Aufforderung durch die Kommission, die Beihilfe vom Unternehmen
zuriickzufordern, erlieflen die italienischen Behorden ein Dekret zur Riickforderung,
welches von Lucchini jedoch vor den Verwaltungsgerichten angefochten wurde. Der
letztinstanzliche Consiglio di Stato beschloss, das Verfahren auszusetzen und dem
EuGH die Frage vorzulegen, ob die Rechtskraft herbeifithrende Vorschriften wie
Art. 2909 des Codice Civile*?¢ auch dann angewendet werden diirften, wenn durch
sie eine bestandskriftige Riickforderungsentscheidung der Kommission behindert
wiirde.297

Der Gerichtshof ordnete in dieser ,hdchst aulergewShnlichen Rechtssache“298
erstmals explizit die Auflerachtlassung einer Rechtskraftregel und somit die Durch-
brechung der Rechtskraft einer mitgliedstaatlichen Gerichtsentscheidung an. In sei-
ner duflerst knappen Begriindung?® ging er weder auf seine bisherige grofiziigige
Rechtsprechungslinie noch auf die in anderen Urteilen hervorgehobene hohe Bedeu-
tung des Prinzips der Rechtskraft ein, sondern verwies lediglich auf die Notwendig-
keit der vollen Wirksamkeit des EU-Beihilfenrechts und die ausschliefSliche Kompe-
tenz der Kommission zur Beurteilung der Vereinbarkeit von Beihilfemafinahmen mit
dem Binnenmarkt. Normen der nationalen Rechtsordnungen, welche die Riickforde-

294 Schmahl/Kéber, EuZW 2010, 927, 929.

295 EuGH, Urt. v. 18.7.2007, C-119/05, Slg. 2007, I-6199 (Lucchini).

296 Art. 2909 Codice Civile sieht unter der Uberschrift ,,Rechtskraft“ vor: ,,Die in einem rechtskriftig
gewordenen Urteil enthaltene Feststellung ist fiir die Parteien, ihre Erben oder Rechtsnachfolger in
jeder Hinsicht bindend, vgl. die Ubersetzung in EuGH, Urt. v.18.7.2007, C-119/05, Slg. 2007,
I-6199, Rn. 14 (Lucchini). Die Norm wird dahingehend ausgelegt, dass sie nicht nur die im Laufe
des Verfahrens tatsachlich geltend gemachten, sondern auch diejenigen Einwendungen ausschliefit,
die hitten geltend gemacht werden konnen. Sie schliefit in prozessrechtlicher Hinsicht auch jede
Moglichkeit aus, denselben Rechtsstreit bei einem anderen Gericht noch einmal anhdngig zu ma-
chen, vgl. Hatje, EuR 2007, 654, 655.

297 Zusammenfassungen des Sachverhalts bei Becker, EuZW 2012, 725, 728; Hatje, EuR 2007, 654.

298 So die Beurteilung des GA Geelhoed, Schlussantrige v. 14.9.2006, C-119/05, Slg. 2007, [-6204, 6211,
Rn. 16 (Lucchini).

299 EuGH, Urt. v. 18.7.2007, C-119/05, Slg. 2007, I-6199, Rn. 59-63 (Lucchini).
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rung einer Beihilfe behinderten, deren Binnenmarktunvertriglichkeit bereits durch
eine bestandskriftige Negativentscheidung der Kommission festgestellt worden sei,
miissten daher unangewendet bleiben.

bbb) Rs. Frucona

Der zweite bislang vom Gerichtshof entschiedene Fall zu der Frage, ob die Rechtskraft
einer mitgliedstaatlichen Gerichtsentscheidung einer Riickforderungsanordnung der
Kommission entgegengehalten werden kann, ist insoweit anders gelagert, als die Ne-
gativentscheidung der Kommission erst nach Eintritt der Rechtskraft der Entschei-
dung des nationalen Gerichts erging.3°° Die slowakischen Behorden hatten dem Un-
ternehmen Frucona im Rahmen eines gerichtlich genehmigten Vergleichs eine Steuer-
schuld von ca. 11 Mio. EUR erlassen. Die Kommission ordnete anschlieffend diesen
Erlass der Steuerschuld als staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV ein und
kam zu dem Ergebnis, dass sie mit dem Binnenmarkt unvereinbar sei. Sie forderte da-
her die Slowakei auf, die Beihilfe zuriickzufordern. Die von den slowakischen Behor-
den daraufhin erhobene Riickforderungsklage wurde jedoch von den Gerichten mit
der Begriindung abgewiesen, dass die Gerichtsentscheidung, durch die der Vergleich
genehmigt worden sei, inzwischen rechtskriftig sei, sodass eine Riickforderung der
Beihilfe wegen entgegenstehender Rechtskraft ausscheide. Als die Beihilfe deswegen
auch 29 Monate nach der Riickforderungsentscheidung der Kommission noch nicht
von Frucona beigetrieben worden war, erhob die Kommission Vertragsverletzungs-
klage, welcher der EuGH stattgab.3°!

In ausdriicklicher Abgrenzung zu seinem Urteil in der Rs. Lucchini stellte der Ge-
richtshof zunichst fest, dass in diesem Fall die rechtskriftige Gerichtsentscheidung
vor der Riickforderungsentscheidung der Kommission ergangen sei. Sodann unter-
strich er — wiederum in auffélligem Kontrast zu seiner Entscheidung in der Rs. Luc-
chini — unter Hinweis auf seine Entscheidungspraxis den hohen Stellenwert des Insti-
tuts der Rechtskraft und fiihrte aus, dass das Unionsrecht daher nicht in jedem Fall
eine Durchbrechung der Rechtskraft gebiete. Ob diese zeitliche Abfolge von Rechts-
kraft und Rickforderungsbeschluss aber tatsachlich ausschlaggebend fiir die Effekti-
vitat der Durchsetzung des Beihilfenrechts ist, also ein vor der Kommissionsentschei-
dung in Rechtskraft erwachsenes nationales Urteil der Riickforderung entgegengehal-
ten werden kann, brauchte der EuGH nicht abschliefSend zu entscheiden. Er konnte
die Slowakei namlich bereits deswegen verurteilen, weil die slowakischen Behorden
die ihnen nach innerstaatlichem Recht eingerdumte Moglichkeit nicht genutzt hatten,
eine rechtskraftdurchbrechende Restitutionsklage zu erheben und auf diese Weise —

300 EuGH, Urt. v. 22.12.2010, C-507/08, Slg. 2010, I-13489 (Frucona).

301 Der EuGH, Urt. v. 22.12.2010, C-507/08, Slg. 2010, I-13489, Rn. 47 f. (Frucona), widersprach aus-
driicklich der Argumentation der Slowakischen Republik, eine am Wortlaut orientierte Auslegung
des Begriffs der ,,Riickforderung“ i.S.d. Art. 16 VVO zeige, dass lediglich die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten bestehe, verschiedene Schritte zu unternehmen, um die Beihilfe zuriickzufordern zu
versuchen, und stellte klar, dass eine ,Erfolgspflicht” der Mitgliedstaaten bestehe, diese also die tat-
sichliche und unverziigliche Riickzahlung der rechtswidrigen Beihilfe zu bewirken hatten.
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ohne Konflikt mit dem Grundsatz der Rechtskraft — einen unionsrechtskonformen
Zustand herzustellen.3°2

<) Bewertung

Das Urteil des Gerichtshofs in der Rs. Lucchini ist im Interesse einer effektiven Beihil-
fenkontrolle zu begriifien. Jedenfalls in diesem ,ganz besonders gelagerten Fall“303,
der auch als typisches ,Beispiel einer stillschweigenden Unrechtsgemeinschaft zwi-
schen Staat und Privaten zur Umgehung des gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
rechts“3°4 bezeichnet wird, kénnen Rechtskraftregeln keine Beriicksichtigung finden.
Es wire nicht hinnehmbar, wenn mitgliedstaatliche Gerichte gleichsam sehenden Au-
ges und ganz bewusst die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die Kommission
blockieren konnten. Eine Berufung auf die Rechtskraft erscheint in dieser Konstellati-
on missbrauchlich, da sie unter evidentem Verstof3 gegen das Unionsrecht herbeige-
fithrt wurde.3°5

Das Urteil zeigt eindrucksvoll die ganze Wucht des Beihilfenrechts, das selbst vor
verfassungs- und unionsrechtlichen Fundamentalprinzipien wie dem Grundsatz der
Rechtssicherheit keinen Halt macht, und kniipft nahtlos an die rigide Alcan-Recht-
sprechung3°® des EuGH an, nach der Vertrauensschutzerwédgungen grds. erst nach
einer Positiventscheidung der Kommission Platz greifen. Wird zum Schutz des Ent-
scheidungsmonopols der Kommission ein Vertrauen des Begiinstigten auf die Recht-
mafligkeit des Handelns der nationalen Verwaltung ausgeschlossen, so ist es zwar
kein kleiner, aber doch ein konsequenter Schritt, auf dem Gebiet des Beihilfenrechts
auch keinen Vertrauensschutz im Hinblick auf Gerichtsentscheidungen zu gewéhren.
Das Urteil in der Rs. Lucchini verdeutlicht einmal mehr, dass im Bereich der Beihil-
fenkontrolle anscheinend besondere Mafistibe gelten und Verstofle gegen Art. 107,
108 AEUV rigoros geahndet werden. Rechtssicherheit besteht immer nur dann, wenn
das Verfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV eingehalten wurde.

Vor diesem Hintergrund vermag auch das Urteil des EuGH in der Rs. Frucona -
wenngleich nur im Ergebnis - zu {iberzeugen. Es kann fiir die praktische Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts in den Mitgliedstaaten in der Tat keinen rechtlich rele-
vanten Unterschied machen, ob sich bereits eine Gerichtsentscheidung in direkten
Widerspruch zu einer bestehenden Kommissionsentscheidung setzt, oder aber natio-
nale Behorden im Anschluss an eine Riickforderungsanordnung - trotz Moglichkeit
in der innerstaatlichen Rechtsordnung - keinen Versuch unternehmen, den Unions-

302 Vgl hierzu auch Becker, EuZW 2012, 725, 728 f.

303 EuGH, Urt. v. 10.7.2014, C-213/13, ECLI:EU:C:2014:2067, Rn. 61 (Impresa Pizzarotti).

304 So deutlich Hatje, EuR 2007, 654, 657, der auch darauf hinweist, durch den ,schiitzenden Schirm
einer Rechtskraftregel diirften europarechtswidrige Entscheidungen nationaler Gerichte nicht als
wrechtsstaatliche Wohltat“ deklariert werden.

305 So auch Weifs, EuZW 2016, 60, 61.

306 EuGH, Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, Slg. 1997, I-1591 (Alcan II).
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rechtsverstof8 zu beseitigen und somit die Verletzung des Beihilfenrechts offenkundig
dulden.3°7

Die Begriindung der Entscheidung ldsst jedoch bedauerlicherweise eine ganz
zentrale Frage offen. Unklar bleibt nach diesem Urteil, ob die Rechtskraft der mit-
gliedstaatlichen Gerichtsentscheidung auch dann dem Kommissionsbeschluss hitte
weichen miissen, wenn das nationale Recht keine Mechanismen zur Wiederaufnahme
des Verfahrens vorgesehen hitte. Indem der Gerichtshof explizit auf die unterschied-
liche Sachverhaltsgestaltung im Vergleich zur Rs. Lucchini aufmerksam macht und
betont, dass die Kommissionsentscheidung in diesem Fall erst zu einem Zeitpunkt ge-
troffen worden sei, als das Urteil bereits rechtskriftig gewesen sei, scheint er zumin-
dest nicht génzlich auszuschlieen, dass unter diesen Vorzeichen durchaus von einer
Durchbrechung der Rechtskraft abgesehen werden konne, zumal eine solche, wie er
im unmittelbaren Anschluss an diese Feststellung ausfiihrt, ,,nicht in jedem Fall erfor-
derlich® sei.

Derartigen Uberlegungen ist entschieden zu widersprechen. Sie fithrten nicht nur
zu einer ganz massiven Relativierung der Wirksamkeit der européischen Beihilfen-
kontrolle durch die Kommission und stellten die bislang in jeder Hinsicht judizierte
strenge Sanktionierung von Verstoflen gegen das Durchfithrungsverbot im Falle der
Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt nachhaltig in Frage, sondern hat-
ten auch zur Folge, dass Unternehmen in denjenigen Mitgliedstaaten, deren inner-
staatliche Rechtsordnung keine rechtskraftdurchbrechenden Rechtsbehelfe zur Verfii-
gung stellt, in unionsrechtswidriger Weise gegeniiber Unternehmen in solchen Mit-
gliedstaaten bevorzugt wiirden, die entsprechende legislatorische Vorkehrungen ge-
troffen haben.3°8 Letztere wéren, da ein spéterer Negativbeschluss in ihrem Mitglied-
staat umgesetzt werden konnte, der Riickforderung der Beihilfe ausgesetzt, wihrend
Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten, die keine Einschridnkungen der res iudicata
vorsehen, den rechtswidrig erlangten Vorteil auf Kosten ihrer Konkurrenten behalten
konnten. Eine konsequente und vor allem auch gleichférmige Anwendung der
européischen Wettbewerbsregeln in allen Mitgliedstaaten der EU kann aber nicht von
der Ausgestaltung der einzelstaatlichen Rechtsordnungen abhdngen. Um ein in sich
stimmiges und schlagkriftiges Kontrollsystem zu gewdhrleisten, darf die effektive
Durchsetzung des Beihilfenrechts somit weder von der blofien Reihenfolge des mit-
gliedstaatlichen Urteils und der Kommissionsentscheidung noch von der Frage ab-
hingen, ob die mitgliedstaatliche Rechtsordnung geeignete Instrumentarien zur Um-
setzung der europarechtlichen Vorgaben bereithilt.

Eine weitgehende Verdrangung nationaler Rechtskraftregelungen erweist sich so-
mit zur Herstellung unionsrechtskonformer Zustinde als notwendig und sachgerecht.
Es dringt sich daher die Frage auf, warum der Gerichtshof eine Rechtskraftdurchbre-

307 In Sinne einer Gleichbehandlung der beiden Sachverhalte insbesondere auch Becker, EuZW 2012,
725, 728 £; vgl. ferner WeifS, EuUZW 2016, 60, 61, der die Berufung auf die Rechtskraft in beiden Fil-
len als ,,missbrauchlich® ansieht; Kiihling/Schwendinger, EWS 2015, 1, 8: ,,Ein Auflerachtlassen der
EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben angesichts der Rechtskraft eines innerstaatlichen Urteils ist je-
denfalls aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH nicht ableitbar*.

308 Auf diesen Aspekt weist zutreffend auch Becker, EuZW 2012, 725, 729, hin.
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chung ausschlieSlich in der spezifischen Konstellation der Riickforderung von Beihil-
fen fordert. In allen tibrigen Sachgebieten hingegen betont er stets den Eigenwert der
Rechtskraft, erkennt diese als mafigebliche Richtschnur auch im Unionsrecht an und
vermeidet eine Kollision mit nationalen Rechtskraftregelungen dadurch, dass er
rechtskriftige letztinstanzliche Urteile lediglich als Grundlage fiir einen europarecht-
lichen Staatshaftungsanspruch anerkennt. Es scheint, als stellten nach Auffassung des
EuGH unionsrechtswidrige Beihilfen generell eine besondere Fallkonstellation dar.3°0

Zentrales Argument fiir den Gerichtshof in der Rs. Lucchini, offen die Rechts-
kraftdurchbrechung zu fordern, war in erster Linie, dass das mitgliedstaatliche Urteil
in die besondere Zustandigkeitsverteilung im Beihilfenrecht eingreife und die Exeku-
tivkompetenzen der Kommission beeintrichtige.31° Diese Begriindung fiir die scharfe
Konsequenz der Durchbrechung der Rechtskraft im Bereich des Beihilfenrechts wird
von der Literatur weitgehend akzeptiert. Der entscheidende Unterschied zu den tibri-
gen Sachbereichen wird darin gesehen, dass es im Falle eines der Riickforderung un-
vereinbarer Beihilfen entgegenstehenden rechtskriftigen Urteils nicht nur um die
Sanktionierung einer bloflen Missachtung der prozeduralen Vorlagepflicht der natio-
nalen Gerichte gehe, sondern die véllige Auflerachtlassung der Verbandskompetenz
der EU sowie der Organkompetenz der Kommission als besonders schwerwiegender
und unmittelbarer Verstof$ gegen materiell-rechtliche und prozessuale Vorschriften
des Unionsrechts zu qualifizieren sei, der eine drastischere Reaktion erfordere.3'!
Teilweise wird daher sogar ausdriicklich darauf hingewiesen, eine dartiber hinausge-
hende Ausweitung auf andere Sachgebiete sei nicht geboten, sondern kdme nur in Be-
tracht, soweit ,,in vergleichbarer Weise Entscheidungszustindigkeiten der Kommissi-
on iiberspielt wiirden.312

309 Vgl. Streinz, NVWZ 2016, 603, 604; Kiihling/Schwendinger, EWS 2015, 1, 9, fordern, der EuGH solle
zukiinftig deutlicher machen, ob seine Rechtsprechung zur Rechtskraftdurchbrechung ,,den materi-
ell-rechtlichen und kompetentiellen Besonderheiten des Beihilfenrechts geschuldet® sei oder auch
fir andere Bereiche gelte.

310 EuGH, Urt. v. 18.7.2007, C-119/05, Slg. 2007, I-6199, Rn. 62 (Lucchini); sehr deutlich auch GA Geel-
hoed, Schlussantrage v. 14.9.2006, C-119/05, Slg. 2007, [-6204, 6223 f., Rn. 69, 72 (Lucchini): ,,Mdg-
licherweise noch bedeutsamer als dieses materielle Ergebnis [...] ist, dass dieses Urteil zur Folge hat,
dass den Zustandigkeiten, die die Kommission fiir die Gemeinschaft ausiibt, die Wirkung genom-
men wird. Damit hat das rechtskriftig gewordene Urteil der Corte d* Appello zur Folge, dass die Zu-
standigkeitsverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten hinsichtlich der Gewah-
rung staatlicher Beihilfen ausgehebelt wird. [...] Wesentlich ist, dass das nationale Gericht bei seiner
Auslegung des innerstaatlichen Rechts keine Urteile erlassen kann, die die sich aus den Vertrigen
ergebende grundsitzliche Zustindigkeitsordnung zwischen der Gemeinschaft und den Mitglied-
staaten umgehen".

311 Vgl etwa Schmahl/Kéber, EuZW 2007, 927, 929 ft.; Kremer, EuZW 2007, 726, 729; ders., EuR 2007,
470, 491; Kiihling/Schwendinger, EWS 2015, 1, 4; dezidiert Baumann, Die Rechtsprechung des
EuGH zum Vorrang von Gemeinschaftsrecht, S. 166 ff.; vgl. auch Sild, in: Jahrbuch Beihilferecht
2013, S. 545, 555 f.

312 Gundel, EWS 2016, 2, 6; fiir ein abgestuftes Konzept je nach Integrationsgrad der betroffenen Mate-
rie Schmahl/Kéber, EuZW 2010, 927, 932: ,,Je stirker ein Bereich unionsrechtlich determiniert ist,
desto eher kommt eine unmittelbare Durchbrechung der Rechtskraft nationaler Gerichtsentschei-
dungen zu Gunsten der Wirksamkeit der Unionsrechtsordnung in Betracht. [...]. Dies gilt beson-
ders, wenn vollharmonisierte Bereiche und ausschliefSliche Kompetenzen der Unionsorgane betrof-
fen sind®
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Ob eine Verletzung der Zustindigkeitsverteilung tatsichlich ein sachgerechtes
Differenzierungskriterium ist, das eine Sonderbehandlung nur des Beihilfensektors
iiberzeugend zu erkldren vermag, muss indes bezweifelt werden. Eine solche Missach-
tung der unionsrechtlichen Zustdndigkeitsordnung liegt ndmlich auch in denjenigen
Fiéllen vor, in denen ein nationales Gericht rechtswidrig von einer Vorlage an den Ge-
richtshof absieht und ihn somit seiner ausschliellichen Kompetenz beraubt, unions-
rechtliche Fragestellungen abschlieflend zu kliren und das Europarecht letztverbind-
lich auszulegen.313 Soll die Rechtskraftdurchbrechung ihren Grund in den unter-
schiedlichen Kompetenzen und Zustindigkeiten der européischen und mitgliedstaat-
lichen Organe haben, so ist nicht nachvollziehbar, warum ein Verstof gegen die fiir
die einheitliche Anwendung und Durchsetzung des Unionsrechts erforderliche Vorla-
gepflicht letztinstanzlicher nationaler Gerichte lediglich mittelbar {iber einen Staats-
haftungsanspruch korrigiert werden soll, obwohl auch hier - ebenso wie im Anwen-
dungsbereich des Art. 108 Abs. 3 AEUV - die Aufgaben bei der Anwendung des Uni-
onsrechts zwischen den mitgliedstaatlichen Gerichten und dem EuGH durch Art. 267
Abs. 3 AEUV eindeutig vorgegeben sind. Wenn demgegeniiber eine unterschiedliche
Behandlung dieser Konstellation mit Hinweis darauf zu rechtfertigen versucht wird,
im Falle der Nichtvorlage durch ein Gericht liege anders als bei der Durchfithrung der
Beihilfenaufsicht, zu der ausschliefflich die Kommission berufen sei, ,keine kompe-
tenziiberschreitende Rechtswidrigkeit vor, sondern schlichtweg ,einfache® Rechtswid-
rigkeit3'4 so kann dem nicht gefolgt werden. Eine solche Argumentation verkennt
namlich, dass nicht bereits jeder ,einfache® Verstofy gegen die Vorlagepflicht des
Art. 267 AEUV einen unionsrechtlichen Haftungsanspruch auszulésen imstande ist,
sondern dieser auf offenkundige Verstofle beschriankt ist. Das die Staatshaftung be-
grenzende Merkmal der Offenkundigkeit dient im Falle judikativen Unrechts als ein-
schrinkende Konkretisierung der ansonsten vom Gerichtshof geforderten ,hinrei-
chend qualifizierten® Verletzung des Unionsrechts.3*> Der EuGH verneint zwar ein in
den Rechtsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten mitunter vorgesehenes generel-
les Richterprivileg3, trigt der besonderen Stellung des Richters jedoch im Rahmen
der Bewertung des hinreichend qualifizierten bzw. offenkundigen Verstofies Rech-
nung, dem recht enge Grenzen gesetzt werden.3'7 Entscheidend fiir die Zubilligung
eines Staatshaftungsanspruchs sind demnach das stets im konkreten Einzelfall festzu-
stellende Maf3 an Klarheit und Prézision der verletzten Vorschrift, die etwaige Vor-
sitzlichkeit des Verstofles, die Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums und ggf. die Stel-

313 So auch Poelzig, JZ 2007, 858, 864.

314 Baumann, Die Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang von Gemeinschaftsrecht, S. 167.

315 Wegener, in: Callies/Ruffert, Art. 267 AEUV, Rn. 40; ders., EuR 2004, 84, 90.

316 In Deutschland schliefit § 839 Abs. 2 S. 1 BGB Schadensersatzanspriiche bei Richterunrecht weitge-
hend aus. Fiir Amtspflichtverletzungen ,,bei dem Urteil in einer Rechtssache“ wird nur dann gehaf-
tet, ,wenn die Pflichtverletzung in einer Straftat besteht“; ndher zur Ratio und Reichweite des sog.
Spruchrichterprivilegs Papier/Shirvani, in: MiinchKom-BGB, § 839, Rn. 321 ff;; Reinert, in: BeckOK-
BGB, § 839, Rn. 100 ff.; Teichmann, in: Jauernig, § 839 BGB, Rn. 27 ff.

317 Ehricke, in: Streinz, Art. 267 AEUV, Rn. 50.
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lungnahme eines Unionsorgans.3'® Von einer unterschiedlichen Qualitit des Versto-
Bes gegen Unionsrecht kann angesichts dieser hohen Hirden fiir den Amtshaftungs-
anspruch wegen einer Verletzung des Art. 267 Abs. 3 AEUV somit keine Rede sein.

Zudem muss bezweifelt werden, dass ein auf Schadensersatz in Form einer Geld-
zahlung gerichteter Staatshaftungsanspruch den unionsrechtlichen effet utile im Falle
einer Vorlagepflichtverletzung immer hinreichend sicherstellt. Das Europarecht und
insbesondere die Interessen der im nationalen Verfahren unterlegenen Partei konnen
regelméflig nur durch die Aufhebung des unionsrechtswidrigen Urteils und damit die
Durchbrechung der Rechtskraft vollumfinglich gewahrt werden.3!9 Folgerichtig ist in
§ 580 Nr.8 ZPO auch ein besonderer Restitutionsgrund verankert, der die Wieder-
aufnahme eines Verfahrens fiir den Fall ermdglicht, dass der EGMR feststellt, dass ein
nationales Urteil gegen die Garantien der EMRK verstof3t. Im Gesetzgebungsverfah-
ren wurde ausdriicklich darauf hingewiesen, dass eine blof3e Entschiddigung in Geld,
wie sie in Art. 41 EMRK vorgesehen ist, nicht in jedem Fall ausreicht, um die Rechts-
verletzung vollstindig bzw. befriedigend zu beheben.32° Es muss daher zumindest kri-
tisch hinterfragt werden, ob ein entsprechendes Bediirfnis nach einer tatsachlichen
Korrektur der mitgliedstaatlichen Gerichtsentscheidung in Gestalt einer Rechtskraft-
durchbrechung nicht ebenso besteht, wenn nicht der EGMR einen Verstof§ gegen die
EMRK, sondern der EuGH eine Verletzung des Unionsrechts feststellt, zumal dieses —
anders als die EMRK, der gem. Art. 59 Abs. 2 GG ,nur“ der Rang eines Bundesgeset-
zes zukommt - prinzipiell auch Anwendungsvorrang vor dem deutschen Verfas-
sungsrecht genief3t.32!

Die Frage kann im Rahmen dieser sich auf den Beihilfensektor beschrinkenden
Arbeit freilich nicht endgiiltig beantwortet werden. Es soll an dieser Stelle auch nicht
einer Rechtskraftdurchbrechung bei simtlichen europarechtswidrigen nationalen Ur-
teilen das Wort geredet werden. Wohl aber soll darauf hingewiesen werden, dass der
Gerichtshof - zumindest bislang - keine dogmatisch tiberzeugende Begriindung da-
fiir geliefert hat, dass er ausschliefllich dann eine Rechtskraftdurchbrechung mitglied-
staatlicher Gerichtsentscheidungen anordnet, wenn die Durchsetzung speziell des
Beihilfenrechts bedroht wird. Das Anliegen des EuGH, die Rechtskraft nationaler Ur-
teile so weit wie moglich unangetastet zu lassen und eine Durchbrechung nur im
Rahmen der Beihilfenkontrolle zu postulieren, ist im Grundsatz - jedenfalls aus der
Perspektive der Mitgliedstaaten — zu begriiffen und unterstreicht den besonderen

318 EuGH, Urt. v.30.9.2003, C-224/01, Slg. 2003, I-10239, Rn.s54f (Kébler); Urt. v.13.6.2006,
C-173/03, Slg. 2006, I-5177, Rn. 32 (Traghetti del Mediterraneo); umfassend zu den Voraussetzun-
gen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fiir judikatives Unrecht Bohm, in: Schulze/
Zuleeg/Kadelbach, § 12, Rn. 110 ff.

319 So auch bereits Poelzig, JZ 2007, 858, 861.

320 BT-Drcks. 16/3038, S. 39; vgl. hierzu wiederum auch Poelzig, JZ 2007, 858, 861 m. Fn. 40.

321 Vgl grundlegend EuGH, Urt. v. 15.7.1964, 6/64, Slg. 1964, 1259, 1270 (Costa/ENEL); zur Entwick-
lung der Rechtsprechung des BVerfG etwa BVerfG, Beschl. v. 29.5.1974, BVerfGE 37, 271 (Solange
I); Beschl. v. 22.10.1986, BVerfGE 73, 339 (Solange II); Urt. v. 12.10.1993, BVerfGE 89, 155 (Maas-
tricht); Urt. v. 30.6.2009, BVerfGE 123, 267 (Lissabon); Beschl. v. 6.7.2010, BVerfGE 126, 286 (Ho-
neywell); Vorlagebeschl. v. 14.1.2014, BVerfGE 134, 366 (OMT); Beschl. v. 15.12.2015, BVerfGE 140,
317 (Europdischer Haftbefehl); Urt. v. 21.6.2016, BVerfGE 142, 123 (OMT).
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Stellenwert, den die Rechtssicherheit in den Verfassungen der Mitgliedstaaten, aber
auch im Unionsrecht besitzt. Gleichwohl ist nicht {iberzeugend zu erkldren, warum
letztlich vergleichbaren Hindernissen fiir die effektive Durchsetzung des Europa-
rechts unterschiedlich begegnet werden soll. Das dogmatische Fundament, auf dem
diese Unterscheidung zwischen Verstoflen gegen die Vorlagepflicht nach Art. 267
Abs. 3 AEUV einerseits und Verstof3en gegen das beihilfenrechtliche Aufsichtssystem
andererseits gebaut ist, wirkt jedenfalls nicht sonderlich tragfihig. Angesichts der
Notwendigkeit, die europarechtlichen Vorgaben in allen Sach- und Politikbereichen
der EU effektiv durchzusetzen, erscheint eine die praktische Wirksamkeit des Uni-
onsrechts ganz erheblich beeintrachtigende Aufrechterhaltung europarechtswidriger
Urteile letztlich sogar rechtfertigungsbediirftiger als die Anordnung der Rechtskraft-
durchbrechung. Jedenfalls im Bereich des Beihilfenrechts aber sollte der Gerichtshof
eine Durchbrechung der Rechtskraft nicht scheuen, wenn nur auf diese Weise eine
Riickforderungsanordnung der Kommission sichergestellt werden kann. Sein Urteil
in der Rs. Lucchini muss insoweit auch tiber den konkret entschiedenen, aufgrund des
offenkundigen Widerwillens des nationalen Gerichts in der Tat ,,besonders gelagerten
Fall“ hinaus den Maf3stab fiir die Durchsetzung des Beihilfenrechts bilden. Von sei-
nen gegenteiligen Andeutungen in der Rs. Frucona sollte der EuGH daher zum Schutz
des freien und unverfilschten Wettbewerbs im Binnenmarkt Abstand nehmen.322

d) MaBgeblichkeit des nationalen Verfahrensrechts

Die Durchfithrung einer Riickforderungsentscheidung hat gem. Art. 16 Abs. 3 VVO
nach den Vorschriften des jeweils anwendbaren nationalen Rechts stattzufinden.
Mafigeblich fiir die Riickforderung der Beihilfe im Verhdltnis zwischen dem gewih-
renden Mitgliedstaat und dem Begiinstigten ist somit das entsprechende nationale
Verfahrensrecht, das jedoch durch zahlreiche unionsrechtliche Vorgaben iiberlagert
und ganz erheblich modifiziert wird.323

aa) Allgemeine Anforderungen an das nationale Recht

Nach der Judikatur der Unionsgerichte darf die Anwendung des nationalen Rechts
die Riickforderung nicht praktisch unmoéglich machen.324 Der Mitgliedstaat muss in
jedem Fall sicherstellen, dass er die geschuldeten Betrége tatsachlich wiedererlangt.32s

322 So auch Becker, EuZW 2012, 725, 728 f.

323 Koster, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 14 VerfVO, Rn. 37; v. Brevern, EWS 2005, 154, 156 f.
Der Verweis auf die jeweiligen nationalen Rechtsordnungen kann daher keineswegs als ,,Blanko-
scheck® verstanden werden, vgl. Koster, in: The EC State Aid Regime, S. 653, 661; Kdster/Molle,
EuZW 2007, 534, 535.

324 Vgl nur EuGH, Urt. v. 21.9.1983, C-205/82 bis 215/82, Slg. 1983, 2633, Rn. 19, 22 (Deutsche Milch-
kontor); Urt. v.2.2.1989, C-94/87, Slg. 1989, 175, Rn. 12 (Alcan I); Urt. v.21.3.1990, C-142/87,
Slg. 1990, I-959, Rn. 61 (Tubemeuse); Urt. v. 20.9.1990, C-5/89, Slg. 1990, I-3437, Rn. 12 (Kommis-
sion/Deutschland); Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, Slg. 1997, I-1591, Rn. 24 (Alcan II).

325 EuGH, Urt. v.12.5.2005, C-415/03, Slg. 2005, I-3875, Rn. 44 (Kommission/Griechenland); Urt.
V. 1.6.2006, C-207/05, Slg. 2006, I-70, Rn. 36 f. (Kommission/Italien).
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Nationale Vorschriften, die die Wiederherstellung eines wettbewerbskonformen Zu-
stands erschweren oder vereiteln, diirfen nicht angewendet werden. In welch massiver

Weise Regelungen der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen verdringt bzw. europa-
rechtlich modifiziert werden, hat der Gerichtshof in der Rs. Alcan eindrucksvoll vor

Augen gefiihrt. Obgleich § 48 Abs. 4 VWVIG die Ricknahme rechtswidriger Verwal-
tungsakte nach seinem eindeutigen Wortlaut nur innerhalb einer Frist von einem Jahr

zuldsst, muss eine Riickforderung von Beihilfen auch dariiber hinaus aufgrund des ef-
fet utile moglich sein. Der Ablauf der Jahresfrist darf einer Riickforderung wegen des

Anwendungsvorrangs des Unionsrechts nicht entgegengehalten werden, damit die

durch eine Kommissionsentscheidung festgestellte Pflicht zur Riicknahme des Bewil-
ligungsbescheids nicht durch nationale Fristenregelungen unterlaufen werden

kann.32¢ Auch Vertrauensschutzerwédgungen, die in § 48 Abs. 2 VWVIG als tatbestand-
liche Riicknahmeschranke normiert sind, vermogen eine Aufhebung des Verwal-
tungsaktes und eine Riickforderung der gewédhrten Beihilfe nicht auszuschlieflen. Da

ein Vertrauensschutz grds. nur durch ein ordnungsgemifles Verfahren nach Art. 108

Abs. 3 AEUV begriindet werden kann, konnen in den mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen vorgesehene weitergehende Vertrauensschutzregelungen im Kollisionsfall kei-
ne Geltung beanspruchen. Das der Behorde nach § 48 Abs. 1 VWVIG in diesen Fallen

prinzipiell eingerdumte Riicknahmeermessen ist im Falle der Unionsrechtswidrigkeit

des Bewilligungsbescheids auf null reduziert, d. h. ein Absehen von der Riickforde-
rung ist stets ermessensfehlerhaft. SchliefSlich kann eine Riickforderung auch nicht als

Verstofl gegen die Grundsitze von Treu und Glauben angesehen werden. Selbst dann,
wenn die nationale Behorde dem Unternehmen die Beihilfe gleichsam aufgedrangt

hat, bleibt das betroffene Unternehmen verpflichtet, sich von der Einhaltung des No-
tifizierungsverfahrens zu tiberzeugen.32” Der unionsrechtliche Effektivititsgrundsatz

zwingt des Weiteren auch zu einer Modifizierung bzw. europarechtskonformen Aus-
legung einer Riickforderung ggf. entgegenstehender Normen des Biirgerlichen

Rechts, die — ebenso wie die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes — in

einer Weise anzuwenden sind, die eine tatsidchliche Riickforderung der Beihilfe er-
moglicht. So ist dem Beihilfeempfinger eine Berufung auf den Entreicherungsein-
wand nach § 818 Abs. 3 BGB verwehrt, sofern die unionsrechtlich gebotene Riickfor-
derung dadurch praktisch unmdoglich gemacht wird.328 Auch die Kondiktionssperren

der §§ 817 S.2, 814 Alt. 1 BGB sind unionsrechtskonform auszulegen bzw. unange-
wendet zu lassen.329

326 EuGH, Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, SIg. 1997, I-1591, Rn. 34 ff. (Alcan II).

327 EuGH, Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, SIg. 1997, I-1591, Rn. 39 ff. (Alcan II).

328 EuGH, Urt. v.20.3.1997, C-24/95, Slg. 1997, I-1591, Rn. 44 ff. (Alcan II); Koenig/Ghazarian, in:
Streinz, Art. 108 AEUV, Rn. 40; fiir einen generellen Ausschluss der Berufung des Beihilfeempfin-
gers auf § 818 Abs. 3 BGB in Fillen nicht notifizierter Beihilfen etwa Jestaedt/Loest, in: Handbuch
des Europiischen Beihilfenrechts, § 52, Rn. 62 ff,; differenzierend hingegen und jedenfalls wertstei-
gernde Aufwendungen auf den erlangten Gegenstand als beriicksichtigungsfihig ansehend Verse/
Wurmnest, AcP 204 (2004), 855, 877 ff.

329 Vgl. Bungenberg/Motzkus, in: NK-Beihilfenrecht, Linderbericht Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 111; Wagner, in: FS Roth, S. 665, 675; Schmidt-Rintsch, NJW 2005, 106, 109; Verse/Wurmnest,
AcP 204 (2004), 855, 877; Bork, in: FS Lutter, S. 301, 305 f.; Kiethe, RIW 2003, 782, 786 f.; Tilmann/
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bb) VA-Befugnis bei privatrechtlich gewahrten Beihilfen?

Fiir die im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchende Riickabwicklung unionsrechts-
widriger Beihilfen speziell im Privatrecht ist von ganz entscheidender Bedeutung, ob
Art. 16 Abs. 3 VVO, der im Falle einer Negativentscheidung der Européischen Kom-
mission fiir die Durchfiihrung der Riickforderungsanordnung zwar auf die Vorschrif-
ten des jeweils anwendbaren nationalen Rechts verweist, jedoch zugleich eine unver-
ziigliche Riickforderung postuliert und die sofortige und tatséchliche Vollstreckung
des Kommissionsbeschlusses vorschreibt, dahingehend auszulegen ist, dass die mit-
gliedstaatlichen Gerichte dazu berechtigt oder sogar verpflichtet sind, nicht nur ho-
heitlich per Bescheid, sondern auch im Wege eines privatrechtlichen Vertrags ge-
wihrte Beihilfen durch einen Verwaltungsakt zurtickzufordern, wenn diese von der
Kommission fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erkldrt worden sind.

Diese Frage wurde bereits im Anschluss an den Beschluss des OVG Berlin-Bran-
denburg vom 17.11.2005 in der Rechtssache Kvaerner Warnow Werft33° iiberaus kon-
trovers diskutiert. Das OVG hatte die Riickforderung einer auf privatrechtlicher
Grundlage gewéhrten, materiell rechtswidrigen Beihilfe qua sofort vollziehbaren Ver-
waltungsakts nicht nur fiir zuldssig erachtet, sondern angesichts der unionsrechtli-
chen Vorgaben auch als geboten eingestuft. Infolge eines jiingst ergangenen Vertrags-
verletzungsurteils des EuGH gegen die Bundesrepublik Deutschland hat diese Pro-
blemstellung erneut an Aktualitidt gewonnen.331

aaa) Die Entscheidung des EuGH v. 11.9.2014

Der Gerichtshof gab einer Klage der Kommission statt, mit der diese geriigt hatte,
dass die von ihr angeordnete Riickforderung einer in Form eines privatrechtlichen
Vertrags gewihrten Beihilfe auf dem Zivilrechtsweg auch zwei Jahre nach ihrem Be-
schluss noch nicht umgesetzt worden war.

Die Kommission vertrat dabei die Auffassung, eine sofortige und tatsachliche
Vollstreckung des in Rede stehenden Beschlusses sei durch die Inanspruchnahme der
deutschen zivilgerichtlichen Verfahren augenscheinlich nicht méglich, sodass das na-
tionale Verfahrensrecht hinter das Unionsrecht zuriicktreten miisse und die offentli-
che Hand sich selbst durch Erlass eines Verwaltungsaktes einen vollstreckbaren Titel
zu verschaffen habe, mit dem die Riickforderung der Beihilfe unmittelbar auf der
Grundlage des Kommissionsbeschlusses sowie nach Art. 16 Abs. 3 VVO angeordnet
werden miisse.

Der Gerichtshof betonte zwar, dass weder der Ruckgriff auf die Instrumentarien
des Zivilrechts und die ordentlichen Gerichte von vornherein ausgeschlossen sei noch

Schreibauer, GRUR 2002, 212, 214; Tollmann, WM 2000, 2030, 2037; Busz/Rosenkotter, NZM 2004,
561, 566; Heinemann, GPR 2007, 62, 66; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 75; Steindorff, in: FS Mestma-
cker, S. 497, 511; Reufels, Subventionskontrolle durch Private, S. 107.

330 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.11.2005, EuZW 2006, 91 m. krit. Anm. Arhold, EuZW 2006,
94.

331 EuGH, Urt. v.11.9.2014, C-527/12, ECLLEU:C:2014:2193 (Kommission/Deutschland) = EuZW
2014, 823 m. Anm. Karpenstein/Corzilius, EuZW 2014, 827.
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aus dem Unionsrecht eine Pflicht der Mitgliedstaaten abgeleitet werden konne, die in-
nerstaatliche Riickforderung allein auf der Grundlage der Riickforderungsentschei-
dung der Kommission zu betreiben. Zugleich unterstrich er jedoch die Notwendig-
keit, je nach den Umstédnden des konkreten Einzelfalls nationale Vorschriften unange-
wendet zu lassen und andere Mafinahmen zu ergreifen, falls die zivilrechtlichen Vor-
schriften die tatsdchliche Wiedererlangung der Beihilfe nicht sicherzustellen imstan-
de seien. Einem solchen Riickgriff auf Mafinahmen jenseits einer klageweisen Riick-
forderung kénnten schliefilich auch keine Griinde entgegengehalten werden, die im
Zusammenhang mit der nationalen Rechtsordnung stiinden.33?

Einerseits schlieft sich der Gerichtshof somit nicht der Ansicht der Kommission
an, ausschliefllich der Erlass sofort vollziehbarer Verwaltungsakte trage den Vorgaben
des Art.16 Abs.3 VVO Rechnung und gewihrleiste die Effektivitit der Riickforde-
rungsanordnung, sondern fithrt stattdessen unter Hinweis auf den Grundsatz der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten aus, diese seien in der Wahl der Mittel, mit
denen sie ihrer Pflicht zur Riickforderung einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren
Beihilfe nachkdmen, grundsitzlich frei. Andererseits bringt er aber zugleich unmiss-
verstandlich zum Ausdruck, im Falle der Ineffektivitdt zivilrechtlicher Riickforde-
rungsbemithungen seien — ungeachtet der nationalen (verfassungs- oder verwaltungs-
rechtlichen) Vorgaben - zur Sicherstellung der ziigigen Umsetzung der Riickforde-
rungsanordnung ,,andere Mafinahmen zu ergreifen® Die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen deutsche Behorden auch privatrechtlich gewéhrte Beihilfen infolge
eines Negativbeschlusses der Kommission einseitig hoheitlich per Verwaltungsakt zu-
riickfordern kénnen bzw. miissen, ist daher noch keiner abschlieflenden und allge-
meingiiltigen Antwort durch den EuGH zugefiihrt worden.333

Geklart diirften durch die Entscheidung des Gerichtshofs namlich nur zwei As-
pekte sein. Zum einen steht fest, dass die Mitgliedstaaten aufgrund einer an sie adres-
sierten Entscheidung der Kommission, eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare Bei-
hilfe zuriickzufordern, keineswegs gleichsam automatisch zum Erlass eines entspre-
chenden fiir sofort vollziehbar zu erkldrenden Verwaltungsaktes verpflichtet sind,
sondern durchaus zur Umsetzung des Riickforderungsbeschlusses auch das Zivilrecht
wihlen und vor den ordentlichen Gerichten auf Riickzahlung der Beihilfe klagen diir-
fen. Zum anderen kann nun als gesichert gelten, dass selbst verfassungsrechtliche
Vorgaben wie beispielsweise die Grundsétze des Vorbehalts des Gesetzes und der Ge-
setzmafligkeit der Verwaltung nach Art. 20 Abs. 3 GG aus der Sicht des EuGH eine

332 EuGH, Urt. v. 11.9.2014, C-527/12, ECLI:EU:C:2014:2193, Rn. 55 (Kommission/Deutschland); vgl.
auch bereits EuGH, Urt. v. 5.10.2005, C-232/05, Slg. 2006, I-10071, Rn. 53 (Kommission/Frank-
reich) = EuZW 2007, 56 m. Anm. Rosenfeld, EuZW 2007, 59.

333 Nach Karpenstein/Corzilius, EuZW 2014, 827 f., fugt sich das Urteil des EuGH jedenfalls in die Ent-
scheidungspraxis des OVG Berlin-Brandenburg ein und spricht fiir die Moglichkeit eines hoheitli-
chen Riickforderungsbescheids auch ohne ausdriickliche Ermiachtigungsgrundlage im nationalen
Recht. Da zu erwarten sei, dass sich die Kommission aufgrund dieser Entscheidung zukiinftig noch
detaillierter in die nationalen Riickforderungsverfahren einmischen werde, sei es ,wohl nur eine
Frage der Zeit, bis Bund und Lander gezwungen wiren, eindeutige gesetzliche Grundlagen fiir die
Durchsetzung des EU-Beihilfenrechts zu schaffen®
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unzureichende oder erheblich verzogerte Riickforderung auf dem Zivilrechtsweg
nicht zu rechtfertigen vermogen.

Konkrete Vorgaben dazu, wie die Mitgliedstaaten zu verfahren haben, wenn sich
zeigen sollte, dass die einschlidgigen zivilrechtlichen Vorschriften eine Umsetzung der
Riickforderungsanordnung nicht innerhalb der gesetzten Frist sicherstellen, hat der
EuGH aber nicht aufgestellt, sondern lediglich darauf hingewiesen, es konne gegebe-
nenfalls erforderlich sein, nationale Vorschriften ausnahmsweise aufler Acht zu lassen
und ,,andere” — nicht weiter konkretisierte - Mafinahmen zu ergreifen.

Es erscheint daher lohnenswert, vor dem Hintergrund dieser die Erfolgspflicht
der Mitgliedstaaten betonenden, ihnen zugleich aber auch einen weiten Spielraum
hinsichtlich der Modalititen der Riickabwicklung einrdumenden Vorgaben des Ge-
richtshofs die Argumentation des OVG Berlin-Brandenburg fiir eine generelle Zulds-
sigkeit der Riickforderung per Verwaltungsakt auch auf privatrechtlicher Grundlage
ausgezahlter Beihilfen kritisch zu beleuchten. Dabei gilt es insbesondere zu eruieren,
ob die europarechtlichen Anforderungen an eine sofortige und tatsachliche Vollstre-
ckung nicht auch auf dem Zivilrechtsweg, namentlich insbesondere durch Inan-
spruchnahme des zivilprozessualen einstweiligen Rechtsschutzes, hinreichend be-
riicksichtigt werden kénnen.

bbb) Der Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg v. 7.11.2005

Obwohl es die privatrechtliche Natur des beihilfegewdhrenden Vertrags ausdriicklich

anerkennt, geht das OVG Berlin-Brandenburg davon aus, das Riickforderungsverhalt-
nis zwischen der 6ffentlichen Hand und dem Beihilfeempfinger sei 6ffentlich-rechtli-
cher Natur. Die materiell-rechtliche Grundlage fiir die Riickforderung sieht das OVG

in dem allgemeinen o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch. Begriindet wird diese

Transformation eines privatrechtlichen Ursprungsverhiltnisses in ein offentlich-
rechtliches Riickabwicklungsverhaltnis mit der 6ffentlich-rechtlichen Natur der Nega-
tiventscheidung der Kommission. Diese sei zwar lediglich an den Mitgliedstaat ge-
richtet und nicht zugleich an den Beihilfeempfinger adressiert. Ihre Rechtswirkungen

gestalteten aber iiber eine blofle Verpflichtung oder Erméchtigung der Mitgliedstaa-
ten hinaus auch unmittelbar das Riickforderungsverhéltnis zwischen dem Mitglied-
staat und dem Begiinstigten. Die Riickforderung teile die Rechtsnatur der ihr zugrun-
deliegenden Feststellung, sodass im Falle einer Riickforderung infolge einer entspre-
chenden Negativentscheidung der Kommission das Rechtsverhiltnis zwischen der 6f-
fentlichen Hand und dem Begiinstigten stets als 6ffentlich-rechtlich qualifiziert wer-
den miisse.334 Dies gelte vollkommen unabhéngig davon, ob die urspriingliche Beihil-
fegewdhrung durch Verwaltungsakt, offentlich-rechtlichen Vertrag oder aber privat-
rechtlich erfolgt sei. Die Umsetzung einer Riickforderungsanordnung nach Art. 16

Abs. 3 VVO auf der Grundlage eines mit der zivilrechtlichen Leistungsklage durchzu-
setzenden Anspruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung nach §§ 812 ff. BGB muss

334 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.11.2005, EuZW 2006, 91, 92; zustimmend v. Brevern, EWS
2006, 150, 152.
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nach Ansicht des OVG Berlin-Brandenburg angesichts der offentlich-rechtlichen Na-
tur des Riickabwicklungsverhiltnisses konsequenterweise ausscheiden.

Das OVG geht des Weiteren davon aus, Art. 16 Abs. 3 VVO gebiete es, die Riick-
forderung durch einen sofort vollziehbaren Verwaltungsakt geltend zu machen. Aus
einer offentlich-rechtlichen Ausgestaltung des Riickabwicklungsverhéltnisses zum Be-
glinstigten folge fiir sich genommen zwar noch nicht, dass der Riickforderungsan-
spruch auch mittels Verwaltungsakt durchgesetzt werden konne. Die offentliche
Hand sei grundsitzlich darauf verwiesen, auch solche offentlich-rechtlichen Ansprii-
che im Wege einer verwaltungsgerichtlichen Klage geltend zu machen. In der hier in-
teressierenden Konstellation sei indes aus Griinden des Unionsrechts ausnahmsweise
von einer an sich erforderlichen nationalen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage fiir
das Handeln durch Verwaltungsakt abzusehen. Im Hinblick auf Art. 16 Abs. 3 VVO
werde den rechtsstaatlichen Anforderungen ausreichend Rechnung getragen.335 Die
Riickforderung sei, so der Senat, durch die Erhebung einer Klage zwar nicht praktisch
unmoglich, doch konne von der in Art. 16 Abs. 3 VVO ausdriicklich geforderten so-
fortigen und tatsdchlichen Vollstreckung der Kommissionsentscheidung wohl kaum
die Rede sein, wenn der Mitgliedstaat nicht in die Lage versetzt wiirde, sich durch Er-
lass eines sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes selbst einen vollstreckbaren Titel zu
erstellen, sondern sich einen solchen erst nach einem eventuell langwierigen gericht-
lichen Erkenntnisverfahren im Wege einer Leistungsklage zu beschaffen hitte.33¢ Ein-
zig der Erlass eines sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes gewdhrleiste eine unver-
ziigliche Beseitigung des durch die Beihilfegewdhrung eingetretenen ungerechtfertig-
ten Wettbewerbsvorteils und trage dem Unionsinteresse vollumfinglich Rechnung.337

ccc) Bewertung

(1) Missachtung des Vorbehalts des Gesetzes

Der Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg ist insofern iiberraschend, als er die
auch nach Inkrafttreten der Verfahrensverordnung in Deutschland regelméflig prak-
tizierte und bis dahin weder von der Kommission noch von den Unionsgerichten mo-
nierte Riickforderung unionsrechtswidriger Beihilfen im Klagewege vor den ordentli-
chen Gerichten als europarechtlich unzuldssig erscheinen ldsst.338 Die Entscheidung

335 Das VG Berlin, Beschl. v. 15.8.2005, EuZW 2005, 659, 660, hingegen hat in dem erstinstanzlichen
Verfahren noch einen Verzicht auf das Erfordernis einer Erméchtigungsgrundlage fiir ein behordli-
ches Handeln zutreffend als unzuldssig qualifiziert und einen ,Vorbehalt der Konformitdt“ ange-
nommen, wonach nur solche Mafinahmen zu treffen seien, die auch tatsichlich nach nationalem
Recht verfiigbar seien; kritisch hierzu Heidenhain, EuZW 2005, 660 f.

336 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.11.2005, EuZW 2006, 91, 93.

337 Nach v. Brevern, EWS 2006, 150, 154, sind die nationalen Gerichte daher immer verpflichtet, die
sofortige Vollziehung des Verwaltungsaktes nach § 8o Abs.2 S.1 Nr.4 VwGO anzuordnen. Das
grundsitzlich bestehende Ermessen sei stets auf Null reduziert.

338 Hierauf weisen Hildebrandt/Castillon, NVWZ 2006, 298, unter Bezugnahme auf die bis dato zu die-
ser Frage ergangenen Urteile des Bundesgerichtshofs hin, vgl. BGH, Urt. v. 4.4.2003, EuZW 2003,
444; Urt. V. 24.10.2003, EuZW 2004, 254; Urt. v. 20.1.2004, NVWZ 2004, 636. Sie bezeichnen die
Entscheidung daher zu Recht als ,Novum®.
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iiberrascht aber auch und insbesondere insoweit, als sie sogar rechtsstaatliche Funda-
mentalprinzipien wie den Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes ganz bewusst und
scheinbar ohne ernsthaftere Bedenken beiseiteschiebt, um die Vorgaben des Art. 16
Abs. 3 VVO zu erfiillen und die Effektivitait der unionsrechtlichen Beihilfevorschrif-
ten bestmoglich zu gewéhrleisten.

Der Wunsch der 6ffentlichen Hand, fiir die Riickforderung mit dem Binnenmarkt
unvereinbarer Beihilfen nicht auf mitunter zeitintensive und personelle Ressourcen
bindende Gerichtsverfahren angewiesen zu sein, sondern sich selbst im Wege eines
Verwaltungsaktes einen vollstreckbaren Titel zur Durchsetzung der Riickzahlungsver-
pflichtung verschaffen zu kénnen,339 ist nachvollziehbar. Die rechtsstaatlichen Beden-
ken an dieser auch von den Unionsgerichten nicht fiir europarechtlich zwingend er-
achteten Praxis sind allerdings durchgreifend. Zudem miissen erhebliche Zweifel an
ihrer Notwendigkeit gedufert werden, da auch das deutsche Zivilprozessrecht Eilver-
fahren zur Verfiigung stellt, die eine schnelle Umsetzung der Kommissionsentschei-
dung ebenso gewidhrleisten.

Der Verwaltungsakt als die wohl quantitativ bedeutendste und typische Hand-
lungsform der Verwaltung stellt ein iiberaus ,griffiges und rationelles Regelungsin-
strument“34° der Exekutive dar, das es ihr ermdglicht, im Einzelfall verbindliche An-
ordnungen zu treffen und diese aufgrund der Titelfunktion des Verwaltungsaktes zu-
gleich auch ohne vorherige Einschaltung eines Gerichts zwangsweise zu vollziehen.34!
Diese sich allein aus der Handlungsform des behérdlichen Vorgehens ergebenden
weitreichenden Rechtswirkungen fithren freilich auch zu einer erheblichen, von der
eigentlichen materiell-rechtlichen Regelung losgelosten zusitzlichen Beschwer fiir
den Adressaten des Verwaltungsaktes. Mochte er sich gegen diese per Verwaltungsakt
getroffene Regelung zur Wehr setzen, ist er gleichsam gezwungen, die Kldgerrolle ein-
zunehmen und innerhalb der Frist der §§ 70, 74 VWGO aus eigener Initiative gegen
den Verwaltungsakt Widerspruch einzulegen und auch gerichtlich vorzugehen, um
die Bestandskraft und damit die Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes zu verhin-
dern. Im Falle der Anordnung der sofortigen Vollziehung ist er sogar gehalten, im
Wege des Eilrechtsschutzes nach § 8o Abs. 5 VWGO die Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung vor den Verwaltungsgerichten zu beantragen.

Diese bereits aus der gewédhlten Handlungsform des behordlichen Vorgehens re-
sultierende nicht zu unterschitzende Schwiachung der Rechtsstellung des Adressaten
eines belastenden Verwaltungsaktes hat zu der inzwischen {iberwiegend vertretenen

339 Die Vorteile eines solchen Vorgehens sind evident: Der Beihilfeempfinger wird in die Rolle des
»Angreifers“ gedrangt und muss sich seinerseits gegen die Vollziehung des Verwaltungsaktes im
Wege eines Antrags auf vorldufigen Rechtsschutz nach § 8o Abs. 5 VWGO wehren. Angesichts dieser
Vorziige fiir die Behorde hatte das in Deutschland fiir Beihilfefragen zustindige Bundesfinanzmi-
nisterium in Abstimmung mit der Europdischen Kommission zwischenzeitlich einen ,,neuen Ansatz
zur Riickforderung® entwickelt, demzufolge sémtliche Beihilfen ungeachtet ihrer Rechtsnatur durch
sofort vollziehbaren Bescheid zuriickgefordert werden sollten. Zu dieser Praxis duflerst kritisch
Wimmer/Arhold, FAZ v. 14.9.2005, S. 4.

340 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 41; Bauer, NVwZ 1987, 112.

341 Vgl zur Titelfunktion Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 35, Rn. 39 ff.; Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 40.
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und iiberzeugenden Ansicht gefiihrt, dass der Vorbehalt des Gesetzes34> sich nicht
nur auf den materiellen Inhalt der behordlichen Regelung, sondern zugleich auch auf
die Form des Tétigwerdens der Verwaltung bezieht. Wiahrend frither die Erstreckung
des Gesetzesvorbehalts auf die Art und Weise der Durchsetzung verwaltungsbehord-
licher Befugnisse abgelehnt und das Recht, durch Verwaltungsakt zu handeln, ge-
wohnheitsrechtlich als ,,Hausgut“343 der offentlichen Verwaltung angesehen wurde,344
ist heute weitgehend anerkannt, dass eine spezielle gesetzliche Erméchtigung gerade
fir das Verwaltungshandeln in Form des Verwaltungsaktes erforderlich ist.345 Diese
wird haufig treffend als sog. ,Verwaltungsakt-Befugnis“34¢ bezeichnet.

Eine solche liegt jedenfalls dann eindeutig vor, wenn die Verwaltung, wie etwa in
§ 49a Abs. 1 S.2 VwVIG oder § 50 Abs. 3 S. 1 SGB X, ausdriicklich zum Handeln in
Form des Verwaltungsaktes erméchtigt wird. Sind derartige spezialgesetzliche Hand-
lungsbefugnisse nicht einschlégig, ist der Verwaltung der Zugriff auf das Handlungs-
instrument des Verwaltungsaktes grds. versagt. Wichtige Ausnahmen stellen insoweit
aber vor allem die klassischerweise subordinationsrechtlich geprigten Bereiche des
Beamten-347 und Abgabenrechts sowie die fiir die Riicknahme und den Widerruf von
Verwaltungsakten zentrale Kehrseitentheorie dar, nach der die Aufhebung eines 6f-
fentlichen Aktes als sog. actus contrarius die Rechtsnatur des urspriinglichen Aktes
teilt.348

Im Falle einer privatrechtlich gewahrten Beihilfe ist nun allerdings — wie auch das
OVG Berlin-Brandenburg offen einrdumt — weder eine nationale spezialgesetzliche
Grundlage fiir das Handeln durch Verwaltungsakt ersichtlich noch besteht ein Sub-
ordinationsverhaltnis zwischen der 6ffentlichen Hand und dem Beihilfeempfanger. Es
ist dann vielmehr Ausdruck der durch die vertragliche Gleichordnung von Biirger

342 Das BVerfG leitet den Vorbehalt des Gesetzes primar aus der Gesetzesbindung der Verwaltung und
den Prinzipien der Rechtssicherheit und der Berechenbarkeit der Rechtsordnung nach Art. 20
Abs. 3 GG ab. Zudem stellt das BVerfG auch auf das Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 1, 2 GG, ab
und sieht den Vorbehalt des Gesetzes in engem Zusammenhang mit der Garantie des effektiven
Rechtsschutzes nach Art.19 Abs. 4 GG, da nur eine strikte Gesetzesbindung den Gerichten eine
umfassende Kontrolle der Verwaltung ermogliche. Siehe hierzu Vigler, NVWZ 2007, 294, 295f.
m.w.Nachw.

343 OVG Miinster, Urt. v. 19.7.1962, VerwRspr 1963, 676, 677; Bauer, NVWZ 1987, 112.

344 Kritisch bereits Renck, JuS 1965, 129, 130, 132 f; ders., BayVBL 1977, 76 ff.; Achterberg, DOV 1971,
397, 403 ft.; Osterloh, JuS 1983, 280 ff.

345 BVerwG, Urt. v. 13.2.1976, NJW 1976, 1516, 1517; Urt. v. 7.12.2011, NVWZ 2012, 1123, 1124; OVG
Weimar, Urt. v. 14.2.2007, DVBI 2010, 1042f,; VGH Mannheim, Urt. v. 14.5.2007, VBIBW 2007,
351; VGH Miinchen, Beschl. v. 22.1.2004, BayVBL. 2005, 183; v. Alemann/Scheffczyk, in: BeckOK-
VWVIG, § 35, Rn. 95; Schoch, Jura 2010, 670, 673 m.w.Nachw.; Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 35, Rn. 23;
Ruffert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 22, Rn. 27 ff.

346 Siehe etwa BVerwG, Urt. v. 7.12.2011, NVWZ 2012, 1123, 1124; Schoch, Jura 2010, 670, 672; v. Muti-
us, in: Liber Amicorum Erichsen, 2004, S. 135 ff.; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 35,
Rn. 25; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Rn. 592; Hoffmann/Bollmann, EuZW 2006,
398.

347 BVerwG, Urt. v. 6.5.1964, BVerwGE 18, 283, 285f; Urt. v. 28.6.1967, BVerwGE 27, 245, 248; Urt.
V. 11.3.1971, BVerwGE 37, 314, 319; Urt. v. 13.6.1985, BVerwGE 71, 354, 357; vgl. auch Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Rn. 601.

348 BVerwG, Urt. v. 17.3.1977, NJW 1977, 1838, 1839; Urt. v. 14.4.1978, BVerwGE 55, 337, 339.
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und Verwaltung entstandenen ,Waffengleichheit349 dass eine hoheitliche Riickforde-
rung a priori ausscheidet und die Behorde auch fir das Riickabwicklungsverhaltnis
auf ,das weniger handliche Instrumentarium des Vertragsrechts“35° zuriickgreifen
und ihren Leistungsanspruch somit gerichtlich geltend machen muss.35*

In Ermangelung nationaler Befugnisnormen kann sich die Zuldssigkeit einer
Riickforderung unionsrechtswidriger Beihilfen per Verwaltungsakt also nur unmittel-
bar aus den Normen des EU-Rechts ergeben. Art. 16 Abs. 3 VVO kommt ausweislich
seines eindeutigen Wortlauts als Ermiachtigungsgrundlage fiir eine einseitig hoheitli-
che Riickforderung im Verhaltnis zum Empfinger aber nicht in Betracht. Als Verord-
nung i.5.d. Art. 288 Abs. 2 AEUV gilt Art. 16 Abs. 3 VVO in den Mitgliedstaaten zwar
unmittelbar und ist daher aufgrund seiner Rechtsnatur grds. geeignet, dem Vorbehalt
des Gesetzes zu geniigen. Er regelt die Vollstreckung jedoch nicht selbst, sondern ver-
weist fiir die Auseinandersetzung mit dem Begiinstigten lediglich auf die innerstaatli-
chen Vorschriften der Mitgliedstaaten. Der anhand der Verfahrensautonomie den
Mitgliedstaaten eingerdumte Spielraum im Hinblick auf die Modalititen, also das
sWie“ der Riickforderung wird nur durch den Vorbehalt der Effektivitit der Riickfor-
derung, konkret der sofortigen und tatsidchlichen Vollstreckung des Beschlusses, ein-
gegrenzt. Die Mitgliedstaaten sind folglich so lange in der Wahl der Mittel zur Riick-
forderung frei, als diese erfolgversprechend sind. Weitergehende Vorgaben zur Art
und Weise der Vollstreckung enthélt Art. 16 Abs. 3 VVO nicht. Vielmehr stellt Art. 16
Abs. 3 S. 2 VVO Klar, dass auch Verfahren vor nationalen Gerichten denkbar sind und
bringt damit deutlich zum Ausdruck, dass eine Riickforderung nicht in jedem Fall
zwingend im Wege eines sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes zu erfolgen hat.352
Eine Ermichtigung der mitgliedstaatlichen Behérden zum Erlass von Verwaltungsak-
ten kann Art. 16 Abs.3 VVO demnach nicht entnommen werden. Ein anderes Ver-
standnis ist mit dem Wortlaut der Norm nicht in Einklang zu bringen, zumal Art. 16
Abs. 3 VVO gerade keine konkrete Rechtsfolgenanordnung fiir den Fall trifft, dass der
Vorbehalt fiir die mitgliedstaatliche Verfahrensautonomie nicht erfiillt sein, also die
sofortige und tatsichliche Vollstreckung einmal scheitern sollte.353

349 Uwer/Wodarz, DOV 2006, 989, 993; Hildebrandt/Castillon, NVWZ 2006, 298, 300; Ludwigs, Jura
2007, 612, 615; bezogen auf einen offentlich-rechtlichen Vertrag bereits BVerwG, Urt. v. 13.2.1976,
NJW 1976, 1516, 1517.

350 Oldiges, NVWZ 2001, 626.

351 Sehr deutlich auch Rennert, EuZW 2011, 576, 581.

352 So auch Haas/Hoffmann, JA 2009, 119, 121.

353 Herrmann/Kruis, EuR 2007, 141, 152, weisen zutreffend darauf hin, dass es in Anwendung des effet
utile durchaus moglich ist, selbst Vorschriften des Verfassungsrechts wie den Grundsatz des Geset-
zesvorbehalts auferachtzulassen bzw. - in der Terminologie des OVG Berlin-Brandenburg - ,,aus-
nahmsweise von ihm abzusehen, da der Anwendungsvorrang des Unionsrechts ungeachtet des
Rangs der innerstaatlichen Rechtsvorschrift gilt. Sie werfen aber die berechtigte Frage auf, ob eine
etwaige unionsrechtliche Forderung nach der ,,Aufgabe eines der Fundamente des Rechtsstaatsge-
dankens“ im Lichte von Art. 23 Abs. 1 S. 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG die Grenzen
der Integrationsermdachtigung tiberschritte. Noch deutlicher Vigler, NVWZ 2007, 294, 296, nach
dem der Vorbehalt des Gesetzes aufgrund seiner rechtsstaatlichen bzw. demokratischen Fundierung
auch durch Vorgaben des Unionsrechts keinesfalls dispensiert werden konne. Sollte das Unionsrecht
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(2) Inanspruchnahme des zivilprozessualen Eilrechtsschutzes

Es erscheint somit naheliegend, Art. 16 Abs. 3 VVO dahingehend auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten (nur) gehalten sind, zum Zwecke der sofortigen und tatséchlichen
Vollstreckung der Kommissionsentscheidung alle Moglichkeiten der innerstaatlichen
Rechtsordnung auszuschépfen.354 Dies kann selbstverstindlich auch die Verpflich-
tung umfassen, sich der zivilprozessualen Eilverfahren zu bedienen, sollte ein ,nor-
males® Hauptsacheverfahren zu viel Zeit beanspruchen. Neben den Moglichkeiten
der Beschleunigung des Verfahrens, wie etwa §§ 128 Abs. 2, 226 oder 302 ZPO,355
kommt insbesondere die einstweilige Verfiigung in Gestalt der Leistungsverfiigung
analog § 940 ZPO in Betracht.35¢ Erforderlich fiir ihren Erlass ist, dass ein Verfii-
gungsanspruch und ein Verfiigungsgrund glaubhaft gemacht werden, wobei als Ver-
fiigungsanspruch grundsitzlich jeder materiell-rechtliche Anspruch in Frage kommt.
Ein Verfiigungsgrund ist anzunehmen, wenn die Verfiigung fiir einen effektiven
Rechtsschutz des Antragstellers notwendig ist und zudem eine Interessenabwigung
im Einzelfall zugunsten des Antragstellers ausgeht.357 An den fiir eine Leistungsverfii-
gung erforderlichen Verfiigungsgrund sind allerdings sehr strenge Anforderungen zu

eine Riickabwicklung qua Verwaltungsakt auch bei vertraglich gewihrten Beihilfen verlangen, diirf-
te dieser Forderung in Deutschland keine Folge geleistet werden.

354 Hildebrandt/Castillon, NVWZ 2006, 298, 300, gehen auf die Entstehungsgeschichte der Verfahrens-
verordnung ein und zeigen auf, dass auch die Historie des Art. 14 Abs. 3 VO (EG) 659/1999 (nun-
mehr Art. 16 Abs. 3 VVO) dafiir sprechen diirfte, dass die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind,
jenseits ihrer bestehenden Normen eine Rechtsgrundlage fiir die Riickforderung vertraglich gewahr-
ter Beihilfen auch durch Verwaltungsakt zu schaffen. Die Kommission habe in einer Erkldrung zum
Ratsprotokoll (Addendum zum Entwurf eines Protokolls {iber die 2168. Tagung des Rates am
21./22.3.1999 in Briissel) namlich ausdriicklich klargestellt, dass mit Art.14 Abs.3 VO (EG)
659/1999 (nunmehr Art. 16 Abs. 3 VVO) ,weder die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften harmoni-
siert noch die Mitgliedstaaten zur Anderung ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften verpflichtet
[werden]“. Zudem sei der Vorschlag der Kommission, innerstaatlichen Rechtsmitteln im Zuge der
Umsetzung eines Riickforderungsbeschlusses generell keine aufschiebende Wirkung zukommen zu
lassen, als zu weitgehender Eingriff in die nationalen Systeme des gerichtlichen Rechtsschutzes auf-
gefasst und als nicht mehr von der Ermichtigungsgrundlage des Art. 89 EG (nunmehr Art. 109
AEUV) gedeckt angesehen worden. Vgl. auch Arhold, EuZW 2006, 94, 96, der darauf hinweist, dass
mit der Einfithrung des Art. 14 Abs. 3 VO (EG) 659/1999 (nunmehr Art. 16 Abs. 3 VVO) keine Ver-
schirfung der von der Rechtsprechung zur Riickforderung entwickelten Grundsitze beabsichtigt ge-
wesen sei.

355 Vgl zu den Moglichkeiten der zivilprozessualen Beschleunigung, um eine effektive Umsetzung der
Kommissionsentscheidung zu erreichen, Uwer/Wodarz, DOV 2006, 989, 994, sowie Vogler, NVwZ
2007, 294, 297.

356 Im Gegensatz zur Sicherungsverfiigung nach § 935 ZPO und der Regelungsverfiigung gem. § 940
ZPO kann der Verfiigungsanspruch auch auf Geld gerichtet sein. Der ansonsten geltende Vorrang
der Vorschriften {iber den Arrest nach §$ 916 ff. ZPO greift nicht, da der Arrest nur der Sicherung
eines auf Geld gerichteten Anspruchs dient, nicht aber auf Erfiillung eines solchen Anspruchs ge-
richtet sein kann. Siehe hierzu im Einzelnen Ludwigs, Jura 2007, 612, 616. Die dogmatische Veran-
kerung der zivilprozessualen Leistungsverfiigung auflerhalb der spezialgesetzlichen Regelungen ist
umstritten. Umfassend hierzu Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozef§ und im arbeits-
gerichtlichen Verfahren, S. 74 ff. Die Zuldssigkeit der Leistungsverfiigung ist aber allgemein aner-
kannt, vgl. Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1608; Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und
Sanktionen im Unionsprivatrecht, S. 669; Herrmann/Kruis, EuR 2007, 141, 157.

357 Herrmann/Kruis, EuR 2007, 141, 157.
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stellen. Der Erlass einer Leistungsverfiigung setzt grds. voraus, dass bei Versagen
einer solchen Mafinahme der Eintritt irreparabler Schidden beim Glaubiger ernstlich
zu befiirchten ist. Typische Anwendungsfille sind insoweit die Existenzgefihrdung
des Antragstellers und die Abwendung eines irreversiblen Rechtsverlustes. Da diese
hohen Voraussetzungen in den hier interessierenden Konstellationen regelmafiig
nicht erfillt sein diirften, wire es erforderlich, die zivilprozessualen Vorgaben euro-
parechtskonform dahingehend auszulegen und anzuwenden, dass der Begriff der
»wesentlichen Nachteile® i.5.d. § 940 ZPO unionsrechtlich ,,aufgeladen wird. Es geht
insofern nicht mehr nur um das (fiskalische) Interesse des Antragstellers, sondern da-
riiber hinaus auch um das Interesse an der Durchsetzung der unionsrechtlichen Wett-
bewerbsordnung.35® Eine solche europarechtskonforme Auslegung der zivilprozessua-
len Vorschriften erscheint gegeniiber einem vollstindigen Verzicht auf den verfas-
sungsrechtlich verankerten Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes als die deutlich
schonendere, aber ebenso effektive Methode, um den Vorgaben des europiischen
Beihilfenrechts zur vollen Wirksamkeit zu verhelfen.359

ddd) Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich somit konstatieren, dass die Riickforderung auch privat-
rechtlich gewéhrter Beihilfen per Verwaltungsakt weder unionsrechtlich geboten
noch verfassungsrechtlich zuldssig ist3%° und eine schnelle Rickforderung auch mit
einer unionsrechtskonformen Interpretation der vorhandenen zivilprozessualen In-
strumentarien sichergestellt werden kann. Art. 16 Abs.3 VVO erkennt explizit die
Notwendigkeit gerichtlicher Verfahren zur Durchsetzung der Riickforderungsent-
scheidung der Kommission an und kann als Verweisungsnorm auf die innerstaatli-
chen Vorschriften nicht als eigenstidndige Rechtsgrundlage fiir die Riickforderung im
Verhiltnis zum Beihilfeempfanger, geschweige denn als Befugnisnorm fiir den Erlass
von Rickforderungsbescheiden qualifiziert werden. Es ist demnach weiterhin davon
auszugehen, dass die Ruckabwicklung von Beihilfen, die durch einen privatrechtli-
chen Vertrag gewihrt wurden, auf der Grundlage des zivilrechtlichen Bereicherungs-
anspruchs nach §$ 812 ff. BGB erfolgt und im Wege einer Leistungsklage oder Leis-
tungsverfiigung vor den ordentlichen Gerichten durchgesetzt werden muss.
Gleichwohl sollten die Ausfithrungen des EuGH als eindringliche Warnung ver-
standen werden, notfalls gar vor verfassungsrechtlichen Fundamentalprinzipien nicht
haltzumachen, um eine effektive Riickforderung zu gewdhrleisten. Fiir den Fall, dass
die zivilrechtlichen Vorschriften die tatsdchliche Wiedererlangung der Beihilfe nicht

358 Zu einer vergleichbaren Argumentation im Rahmen des § 48 Abs. 2 S. 1 VwVIG in Fillen der Riick-
nahme europarechtswidriger Verwaltungsakte BVerwG, Urt. v. 17.2.1993, NJW 1993, 2764, 2765;
Kamann/Selmayr, JuS 1998, 148, 149 ff.; Seidel, Beck'sches Examinatorium zum Allgemeinen Ver-
waltungsrecht, S. 32.

359 Ebenso Weiflenberger, GewArch 2009, 465, 467.

360 Uwer/Wodarz, DOV 2006, 989, 996, formulieren zugespitzt, im Falle einer ,Verabschiedung des Ge-
setzesvorbehalts® im Recht der Beihilferiickforderung werde ,das deutsche Verfassungsrecht der
Verwahrlosung preisgegeben'.
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sicherzustellen vermogen, hat er klargestellt, dass es unter Umstidnden erforderlich
sein kann, ,andere Mafinahmen zu ergreifen, wobei Griinde, die im Zusammenhang
mit der nationalen Rechtsordnung stehen, solche Mafinahmen nicht ausschlieflen
konnen®. An die mitgliedstaatlichen Behorden ist daher zu appellieren, keinesfalls un-
ter Berufung auf die nationale Verfahrensautonomie ,,auf Zeit zu spielen‘,3¢* sondern
sich der prozessualen Eilverfahren zu bedienen. Andernfalls liefen sie Gefahr, eine
vom Gerichtshof bislang zwar nicht geforderte, jedenfalls fiir Extremfille aber ange-
deutete Zuriickdringung auch grundlegender Verfassungsprinzipien gleichsam zu
provozieren. Dann wiirde sich freilich erneut die Frage nach den Grenzen der Inte-
grationsermachtigung und dem Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grundgeset-
zes stellen. Da, wie aufgezeigt, ausreichend zivilprozessuale Moglichkeiten bestehen,
den unionsrechtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen, sollten die nationalen Behor-
den die Aufgabe des verfassungsrechtlichen Fundamentalprinzips des Gesetzesvorbe-
halts nicht ohne Not riskieren.

3. Beispiele aus der Kommissionspraxis

Gelangt die Kommission in Anwendung des private-vendor-tests zu dem Ergebnis,
dass eine Grundstiicksverduflerung oder Unternehmensprivatisierung zu Unrecht un-
terhalb des Marktwerts erfolgte und nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, so ord-
net sie — wie stets im Falle formell und materiell rechtswidriger Beihilfen - die ,,Riick-
gangigmachung® dieser Beihilfe an. Anders als in Fillen direkter Zahlungen an den
Begiinstigten wie etwa Zuschiissen oder Zulagen, in denen der Empfinger die erhal-
tene Leistung wieder herauszugeben hat, also die entsprechende Summe zuriickiiber-
weisen muss, bleiben die Vertragsparteien nach Ansicht der Kommission bei Kaufver-
tragen, die nur zum Teil Beihilfeelemente aufweisen, hinsichtlich der technischen
Durchfithrung der Kommissionsentscheidung aber frei. Sie kénnen das gesamte
Rechtsgeschift annullieren oder aber den Kaufvertrag durch eine entsprechende
nachtrégliche Kaufpreiserhéhung der Kommissionsentscheidung materiell anpas-
sen.3%2 Die ,Riickforderung® der Beihilfe kann somit bereits durch die Nachzahlung
der Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem Verkehrswert erreicht
werden.3%3 Eine Pflicht des mit der Nachzahlungsforderung konfrontierten Unterneh-
mens, sich auf diese Vertragsinderung einzulassen, besteht aber nicht.3¢4

361 Nach Karpenstein/Corzilius, EuZW 2014, 827, 828, wiren Bund und Lénder ansonsten gezwungen,
eindeutige gesetzliche Grundlagen fiir die einfache und schnelle Durchsetzung des EU-Beihilfen-
rechts in Deutschland zu schaffen.

362 Vgl zu den Optionen der ,Riickforderung® bei nicht genehmigten Grundstiicksverduf3erungen
Schiitterle, EuZW 1993, 625, 627; Ress, EuZW 1992, 161.

363 Vgl auch Gotzen, KommJur 2005, 161, 163.

364 Ress, EUZW 1992, 161.
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a) Grundstiicksverkaufe

Die erste Entscheidung der Kommission im Zusammenhang mit verbilligten Grund-
stiicksverkdufen durch die 6ffentliche Hand betraf den Kauf eines Grundstiicks durch
den Automobilhersteller Toyota in Derbyshire zur Errichtung einer Pkw-Fabrik mit
einem Gesamtinvestitionsvolumen von ca. 400 Mio. Pfund.3%5 Das Grundstiick wurde
zu einem etwa 4,2 Mio. Pfund zu niedrigen Preis und damit ca. 20 % unter dem
Schitzwert des Areals verkauft. Die Kommission sah in diesem Differenzbetrag eine
Begiinstigung 1.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV und forderte die britische Regierung auf,
Toyota zur Zahlung der 4,2 Mio. Pfund an die Gemeinde Derbyshire zu verpflich-
ten.3%¢ Anstatt den Kaufvertrag in Génze fir unwirksam zu erklaren, war also nach
Meinung der Kommission eine entsprechende Erhéhung des vereinbarten Kaufprei-
ses ausreichend, um das Beihilfeelement zu egalisieren und einen wettbewerbskonfor-
men Zustand wiederherzustellen.

»Priazedenzfille“3%7 in Deutschland sind die Grundstiickskdufe von Daimler-Benz
und Sony am ehemaligen Potsdamer Platz in Berlin sowie der vergiinstigte Erwerb ei-
nes Areals der Stadt Friedberg durch die Fresenius AG.

Sony und Daimler-Benz hatten Anfang der 1990er Jahre jeweils grofie Grundstii-
cke vom Land Berlin am Potsdamer Platz zum Preis von knapp 93 Mio. DM bzw. gut
100 Mio. DM gekauft.3%8 Da der Verkehrswert der Grundstiicke nicht feststand, be-
auftragte die Kommission den Gutachterausschuss fiir Grundstiickswerte in Berlin
mit der Erstellung eines Wertgutachtens. Dieser bewertete das von Daimler-Benz fiir
ca. 93 Mio. DM erworbene Grundstiick mit etwa 180 Mio. DM. Das von Sony gekauf-
te Geldnde war laut Gutachten auf einen Wert taxiert, der 4,99 % tiber dem vereinbar-
ten Kaufpreis lag. Da sich der von Sony gezahlte Preis somit noch innerhalb der 5%-
Toleranzgrenze der Kommission bewegte, verneinte die Kommission das Vorliegen
einer Beihilfe und stellte das Verfahren ein.3¢ Im Fall von Daimler-Benz hingegen
entschied die Kommission, dass das Land Berlin dem Unternehmen durch die Unter-
wertverdufSerung eine Beihilfe gewdhrt hatte, die allerdings gem. Art. 87 Abs. 2 lit. ¢)
EGV (nunmehr Art. 107 Abs. 2 lit. ¢) AEUV) zur Foérderung der Wirtschaft bestimm-
ter durch die Teilung Deutschlands betroffener Gebiete in Hohe von 53 Mio. DM mit
dem Binnenmarkt vereinbar sei. Die Kommission verpflichtete Deutschland daher
letztlich, von Daimler-Benz in etwa 34 Mio. DM nachzufordern und den urspriinglich
vereinbarten Kaufpreis um diese Summe zu erhéhen.37°

Die Fresenius AG erwarb im Jahr 1988 von der Stadt Friedberg ein tiber 170.000
qm umfassendes Areal zu einem Kaufpreis von ca. 3 Mio. DM, obwohl dieses laut
einem anschlieflend beauftragten Gutachter einen Wert von 3,8 Mio. DM hatte. Frese-

365 Einzelheiten zu dem Sachverhalt und der Entscheidung der Kommission bei Stapper, DB 1999,
2399, 2400; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 290.

366 Kommission, E. v. 31.7.1991, ABL 1992 L 6/36 (Toyota).

367 Hierzu Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 289.

368 Ausfithrlich zum Sachverhalt und Verfahrensgang wiederum Stapper, DB 1999, 2399, 2400, sowie
Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 289.

369 Kommission, Mitteilung v. 11.8.1993, ABL 1993 C 216/5 (Sony).

370 Kommission, E. V. 14.4.1992, ABL. 1992 L 263/15 (Daimler-Benz).
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nius erklarte sich daraufhin im Verfahren bereit, etwa 500.000 DM zusitzlich fir das
Grundstiick zu bezahlen. Obwohl die Differenz zwischen Kaufpreis und Marktwert
auch nach dieser weiteren Zahlung noch ca. 10 % betrug, verneinte die Kommission
eine Beglinstigung, da sich im Zuge der Verhandlungen gezeigt habe, dass es keine
weiteren interessierten Investoren fiir das Grundstiick gegeben habe. Die Kommissi-
on sah daher davon ab, Deutschland zu verpflichten, von Fresenius eine nochmalige
Nachzahlung zu verlangen.37*

b) Privatisierungen

Auch in ihrer Entscheidung betreffend die Privatisierung der Bank Burgenland hat
die Kommission keine vollstindige Riickabwicklung des gesamten Kaufvertrags ver-
langt, sondern einen Aufschlag auf den gezahlten Kaufpreis fiir ausreichend erach-
tet.372

Mit Entscheidung v. 7.5.2004373 hatte die Kommission eine Umstrukturierungs-
beihilfe fiir die Bank Burgenland genehmigt. Ein wesentlicher Teil des Umstrukturie-
rungsplans war die Privatisierung der Bank. Nach zwei erfolglosen Versuchen, die
Bank zu verkaufen, unterbreiteten bei dem dritten Anlauf des Landes Burgenland
zwei Bieter verbindliche Angebote. Den Zuschlag erhielt die dsterreichische Versiche-
rungsgesellschaft Grazer Wechselseitige Versicherung AG (GRAWE), obwohl der von
ihr gebotene Kaufpreis in Hohe von 100, 3 Mio. EUR deutlich unter dem Angebot des
anderen Bieters lag. Ein osterreichisch-ukrainisches Konsortium hatte 155 Mio. EUR
geboten. Da Osterreich die Nichtberiicksichtigung des Meistbietenden nicht zu recht-
fertigen vermochte,374 stufte die Kommission den Verkauf der Bank Burgenland an

371 Kommission, Mitteilung v. 25.1.1994 geméf3 Art. 93 Abs. 2 EG-Vertrag an die iibrigen Mitgliedstaa-
ten und andere Interessierte betreffend die Bedingungen eines Grundstiicksgeschafts zwischen der
Stadt Friedberg/Hessen und der Fresenius AG, ABL 1994 C 21/4; Schilderung des Sachverhalts auch
bei Stapper, DB 1999, 2399, 2400 f.

372 Kommission, E. v. 30.4.2008, ABL 2008 L 239/32 (Bank Burgenland); ausfithrlich zu dieser Ent-
scheidung Barbist/Halder/Schachl, in: Jahrbuch Beihilferecht 2012, S. 551, 556f; Barbist/Halder,
BRZ 2010, 79 ft.;; Jaeger, EuZW 2008, 686 ff.; vgl. auch nachfolgend EuG, Urt. v. 28.2.2012, T-268/08
und T-281/08, ECLLI:EU:T:2012:90 (Bank Burgenland); EuGH, Urt. v.24.10.2013, C-214/12 P,
C-215/12 u. C-223/12 P, ECLI:EU:C:2013:682 (Bank Burgenland); hierzu auch Kerst, GWR 2014,
82 ff.; Egger, BRZ 2013, 193, 201; Lintschinger, in: Jahrbuch Beihilferecht 2014, S. 403 ff.; aufschluss-
reich auch die abschlieflende Entscheidung des OGH, Urt. v. 25.3.2014, 4 Ob 209/13h, BRZ 2014,
121, Rn. 2: ,Folge des Vorliegens einer unzuléssigen Beihilfe ist vielmehr die - vom erstbeklagten
Land zu erfiillende - Verpflichtung der Republik Osterreich, die Beihilfe, deren Héhe sich im We-
sentlichen aus der Differenz zwischen dem Angebot der Kldgerinnen und jenem der Zweit- und
Drittbeklagten ergibt, zurtickzufordern. Es ist im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden, wie
diese Riickforderung zu erfolgen hat und sie sich gegebenenfalls auf die Giiltigkeit des Kaufvertrags
auswirkt. Denn dies ist eine Frage, die ausschlieflich zwischen den Parteien des Vertrags zu klaren
ist. Den Anforderungen des Unionsrechts ist jedenfalls schon dann Geniige getan, wenn die Erwer-
ber dem Verduflerer eine Aufzahlung leisten, die — nach Maf3gabe der Beihilfeentscheidung - der
seinerzeit gewdhrten Beihilfe entspricht®; vgl. zu diesem Urteil des OGH auch Egger, BRZ 2014, 123;
Roth, in: Jahrbuch Beihilferecht 2015, S. 491, 493 f.

373 Kommission, E. v. 7.5.2004, ABL. 2005 L 263/8 (Bank Burgenland).

374 Siehe zu dem Vorbringen Osterreichs und der rechtlichen Bewertung durch das EuG und den
EuGH bereits oben, S. 37.
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die GRAWE als Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ein und verpflichtete Osterreich
dazu, von der GRAWE den Differenzbetrag zwischen dem Preisangebot des Konsor-
tiums und dem Kaufpreis zu fordern.375 Diese Differenz entspreche jedoch nicht dem
nominalen Differenzbetrag zwischen den beiden Angeboten in Héhe von 54,7 Mio.
EUR. Da sich die vertraglichen Vereinbarungen mit der GRAWE einerseits und dem
Konsortium andererseits voneinander unterschieden, miissten im Interesse einer un-
eingeschrankten Vergleichbarkeit der Angebote entsprechende Anpassungen vorge-
nommen werden. Der Differenzbetrag miisse daher von Osterreich nach in der Kom-
missionsentscheidung dargelegten Parametern angepasst und anschlieflend inkl. Zin-
sen innerhalb von vier Monaten von der GRAWE zuriickgefordert werden.

Betrachtet man die Kommissionspraxis zur Riickforderung von Beihilfen im
Kontext von Grundstiicks- und Unternehmensprivatisierungen, so kann konstatiert
werden, dass Aktien- und Grundstiickskaufvertrage nach Auffassung der Kommissi-
on nur in dem Ausmaf$ unwirksam sind, in welchem der vereinbarte Kaufpreis eine
mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe darstellt. Zur Neutralisierung der Wett-
bewerbsverfalschung soll insoweit eine Anpassung bzw. Erhohung des Kaufpreises
auf das marktkonforme Niveau geniigen. Maf3stab hierfiir ist entweder der von einem
unabhingigen Gutachter ermittelte Wert oder — ggf. nach Anpassung der Unterschie-
de der Angebote — das Gebot des Meistbietenden, vorbehaltlich einer (Teil-)Verein-
barkeit der Beihilfe nach Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV. Die Kaufvertrige an sich kon-
nen aufrechterhalten bleiben, eine vollstindige Annullierung und Riickabwicklung
des Rechtsgeschifts erscheint aus der Perspektive der Kommission nicht geboten.

Il. Riickforderung formell rechtswidriger Beihilfen durch die Kommission
1. Endgiiltige Riickforderungsanordnung

Die Kommission ist nicht befugt, die endgiiltige Riickforderung einer Beihilfe allein
wegen des Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV
anzuordnen. Gegenteiligen Bestrebungen der Kommission hat der Gerichtshof im
Jahr 1990 in zwei grundlegenden Entscheidungen eine klare Absage erteilt.37¢

Zuvor hatte die Kommission die Auffassung vertreten, eine Nichtbeachtung der
Stillhalteverpflichtung ertibrige eine inhaltliche, materielle Priifung der Beihilfe und
berechtige fiir sich genommen bereits dazu, die Riickforderung der Beihilfe anzuord-
nen. Die Beihilfe sei schon allein aufgrund der Verletzung des Art. 93 Abs.3 EGV
(nunmehr Art. 108 Abs. 3 AEUV) rechtswidrig, sodass es auf eine etwaige Vereinbar-
keit der Mafinahme mit Art. 92 EGV (nunmehr Art. 107 AEUV) nicht mehr ankom-

375 Kommission, E. v. 30.4.2008, ABL. 2008 L 239/32, Rn. 165 ff,, 175 (Bank Burgenland).
376 EuGH, Urt. v. 14.2.1990, C-301/87, Slg. 1990, I-307, Rn. 9 ff. (Boussac); Urt. v. 21.3.1990, C-142/87,
Slg. 1990, I-959, Rn. 20 (Tubemeuse).
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me.3”7 Die Kommission, die ihr Bestreben auch im 16. Wettbewerbsbericht deutlich
zum Ausdruck gebracht hatte,378 wies angesichts der gestiegenen Anzahl von unter
Verstof$ gegen die Verfahrensvorschriften gewéhrten Beihilfen auf die Notwendigkeit
hin, dieser Praxis der Mitgliedstaaten durch eine abschreckende Sanktion Einhalt zu
gebieten und machte darauf aufmerksam, dass eine Kompetenz, Beihilfen auch ohne
eine ggf. langwierige Vereinbarkeitspriifung nur auf der Grundlage formeller Rechts-
widrigkeit zuriickzufordern, duflerst zeitsparend sei und die Effizienz des Priifungs-
verfahrens steigere.379

Der EuGH ist dieser Argumentation indes nicht gefolgt und hat sich stattdessen
fir eine differenzierte Losung entschieden. Einerseits hat er klargestellt, dass ein For-
malverstof§ alleine nicht geniige, eine ansonsten unbedenkliche Beihilfe fiir unzulissig
zu erkldren und ihre Riickforderung anzuordnen. Eine Verletzung des Durchfiih-
rungsverbots befreie die Kommission nicht von ihrer Verpflichtung, eine Beihilfe um-
fassend auf ihre Binnenmarktkonformitit hin zu tiberpriifen. Komme sie dabei zu
dem Ergebnis, dass die Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar sei, habe sie diese
unabhingig davon zu genehmigen, ob die Mafinahme bereits durchgefiihrt worden
sei. Andererseits ist der Gerichtshof der Kommission insoweit entgegengekommen,
als die verfahrensrechtlichen Anforderungen an die Feststellung der Vereinbarkeit der
Beihilfe im Falle eines Verstofles gegen die Stillhalteverpflichtung unter Umstinden
niedriger sein konnen. Erfahre die Kommission von einer rechtswidrigen Beihilfe, so
konne sie dem betreffenden Mitgliedstaat aufgeben, ihr alle fiir die Vereinbarkeits-
priifung erforderlichen Unterlagen zu iibermitteln. Komme der Mitgliedstaat dieser
Aufforderung aber nicht nach, sei sie befugt, das Verfahren abzuschlieflen und eine
Entscheidung auf der Grundlage der ihr vorliegenden Informationen zu erlassen.
Eine dariiber hinausgehende Priifung sei nicht erforderlich. Die Kommission braucht
in diesem Falle also nicht langer zuzuwarten, sondern darf eine Riickforderungsan-
ordnung auch dann treffen, wenn ihre Einschidtzung, die Beihilfe sei unvereinbar mit
dem Binnenmarkt, auf einer unvollstindigen Informationslage basiert.38° Solange die
in jedem Fall erforderliche Sachpriifung der Kommission aber noch andauert, darf
ein Riickforderungsbeschluss nicht getroffen werden.38

377 Vgl. die Zusammenfassungen der Rechtsansicht der Kommission in EuGH, Urt. v.14.2.1990,
C-301/87, Slg. 1990, I-307, Rn. 9 (Boussac); Urt. v. 21.3.1990, C-142/87, Slg. 1990, I-959, Rn. 13 (Tu-
bemeuse).

378 16. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (1986), S. 129, Rn. 203: ,,Die Kommission setzte ihre Politik
fort, die Riickzahlung der von den Mitgliedstaaten rechtswidrig vergebenen und mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar anzusehenden Beihilfen systematisch zu verlangen, und bekriftigte ihre
Absicht, den gleichen Grundsatz nach und nach auch bei Beihilfen anzuwenden, die allein verfah-
rensrechtlich als unrechtméflig anzusehen sind [...]“

379 Vgl. ausfithrlich zum Standpunkt der Kommission Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschafts-
rechtswidriger nationaler Beihilfen, S. 79 f.

380 EuGH, Urt. v.14.2.1990, C-301/87, Slg.1990, I-307, Rn.22 (Boussac); vgl. auch EuGH, Urt.
V. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3577, Rn. 43 (SFEI); zustimmend Magiera, in: FS Borner, S. 213,
221; vgl. auch Stolba, Europiisierung staatlicher Beihilfen, S. 241 f.

381 Bleckmann, JZ 1992, 46 ff., nimmt an, es konne sich bei dieser Aussage des EuGH um ein Redakti-
onsversehen handeln; dieser Annahme zu Recht widersprechend Sinnaeve, Die Riickforderung ge-
meinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S. 85 m. Fn. 110.
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2. Vorlaufige Riickforderung nur formell rechtswidriger Beihilfen

Mit Erlass der Verfahrensverordnung im Jahr 1999 wurde diese bis heute fest etablier-
te Judikatur des Gerichtshofs ein Stiick weit relativiert. Art. 13 Abs. 2 VVO raumt der
Kommission die Kompetenz ein, unter gewissen Voraussetzungen eine rechtswidrige
Beihilfe auch schon vor einer abschlieffenden Entscheidung tiber ihre Vereinbarkeit
mit dem Binnenmarkt einstweilig zuriickzufordern.382 Hat die Kommission dem be-
treffenden Mitgliedstaat Gelegenheit zur Auflerung gegeben, so kann sie bereits wih-
rend der Dauer des eigentlichen Priifverfahrens einen entsprechenden Beschluss er-
lassen. Art. 13 Abs. 2 VVO verleiht der Kommission somit die Moglichkeit, nicht nur
umgehend eine allein auf die Zukunft gerichtete Aussetzungsanordnung zu erlassen,
sondern den Verstof§ in dem Zeitraum ihrer Vereinbarkeitspriifung unmittelbar riick-
gingig zu machen. Aufgrund deutlichen Widerspruchs vieler Mitgliedstaaten in den
Ratsberatungen, die sich gegen eine dermafien weitreichende und tiber die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs hinausgehende Befugnis der Kommission zur Ahn-
dung auch blof3 formeller Verstéf3e aussprachen, wurden allerdings strenge Voraus-
setzungen fiir ein solches Vorgehen der Kommission in den Normtext aufgenom-
men.38 Nach Art. 13 Abs. 2 lit. a) - ¢) VVO ist eine solche einstweilige Riickforderung
nur zuldssig, wenn drei Kriterien kumulativ erfiillt sind:

Es darf nach geltender Praxis hinsichtlich des Beihilfencharakters der betreffen-
den Mafinahme keinerlei Zweifel bestehen. Obwohl die Kommission die Riickforde-
rungsanordnung nach Art.13 Abs.2 VVO in allen Verfahrensstadien erlassen
kann,384 also auch bereits vor der Eréffnung des férmlichen Priifverfahrens, fiir wel-
che bereits Bedenken an der Beihilfeneigenschaft ausreichen kénnen, kommt die
scharfe Rechtsfolge der Riickforderung nur in Betracht, wenn die Kommission den
Beihilfencharakter eindeutig festgestellt und die weitere Priifung nur die etwaige Ver-
einbarkeit der Mafinahme zum Gegenstand hat. Die Feststellung der Kommission,
dass die Mafinahme eine Beihilfe darstellt, muss des Weiteren auch von der stindigen
Rechtsprechungspraxis gedeckt sein.3®5 SchliefSlich wird verlangt, dass ein Tatigwer-
den der Kommission dringend geboten sowie ein erheblicher und nicht wiedergutzu-

382 An der primiérrechtlichen Zuléssigkeit einer solchen Riickforderungsbefugnis zweifelnd etwa Kruse,
NVWZ 1999, 1049, 1054; Seidel, Die Auswirkungen des Europdischen Beihilfenrechts auf privat-
rechtliche Subventionsvertrage, S. 71, spricht von einem ,,Systembruch®; Liibbig/Martin-Ehlers, Bei-
hilfenrecht der EU, Rn. 902, stufen die interimistische Riickforderung durch die Kommission als
»dogmatisch tiberaus problematisch® ein; a.A. Sinnaeve, in: Handbuch des Européischen Beihilfen-
rechts, § 34, Rn. 8; dies., EuZW 1998, 268, 270; Rosenfeld, Das Verfahrensrecht der gemeinschafts-
rechtlichen Beihilfenaufsicht, S.162ff; Ritzek-Seidl, in: NK-Beihilfenrecht, Art.11 VO (EG)
Nr. 659/1999, Rn. 427.

383 Vgl hierzu Kruse, NVWZ 1999, 1049, 1054; ferner Rusche, in: Immenga/Mestmicker, Beihilfenrecht,
Art. 13 VVO, Rn. 3, der darauf hinweist, dass die strengen Anforderungen vom Parlament hinzuge-
fiigt wurden.

384 Ritzek-Seidl, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 429.

385 Eine blof3e stindige Kommissionspraxis reicht insoweit also nicht aus, vgl. Ehricke, in: Immenga/
Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG, Verordnung Nr. 659/1999, Art. 11, Rn. 124; Ritzek-Seidl, in:
NK-Beihilfenrecht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 430; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 13 VO
2015/1589, Rn. 3.
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I1l. Zusammenfassung

machender Schaden fiir einen Konkurrenten ernsthaft zu befiirchten ist. Ob ein Té-
tigwerden dringend geboten ist, kann nur im Einzelfall anhand einer Abwigung er-
mittelt werden, bei der das Riickforderungsinteresse in Verhiltnis zum Interesse des
Mitgliedstaates und des Begiinstigten gesetzt werden muss. Besondere Beachtung
diirfte hierbei dem Ausmaf3 der Wettbewerbsverfilschung zukommen.38¢ Nicht wie-
dergutzumachen ist ein Schaden nur dann, wenn er weder durch Naturalrestitution
noch durch Schadensersatz finanziell vollstindig kompensiert werden kann.3%7 Da
Schidden benachteiligter Wettbewerber in aller Regel rein finanzieller Natur und dem-
entsprechend durch eine Schadensersatzzahlung auszugleichen sein werden, sind
kaum Fille denkbar, in denen diese Voraussetzung jemals praktisch erfiillt sein konn-
te.388

Vor diesem Hintergrund ist es auch nicht iiberraschend, dass die Kommission
von ihrer Befugnis zur einstweiligen Riickforderung nach Art. 13 Abs. 2 VVO bislang
noch in keinem einzigen Fall Gebrauch gemacht hat. Ein Verzicht auf die Anordnung
einer interimistischen Riickforderung hindert die Kommission freilich nicht, am En-
de des kontradiktorischen Verfahrens nach eingehender Untersuchung der Vereinbar-
keit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt die Riickforderung der Beihilfe und die unver-
ziigliche Wiederherstellung des statuts quo ante zu verlangen.38 Liegen die - {iberaus
hohen - Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 2 VVO nicht vor, ist demnach eine endgiil-
tige Rickforderung der Beihilfe nach festgestellter Binnenmarktunvertriglichkeit
gleichwohl erforderlich, um die Wettbewerbsverzerrung zu beseitigen. Angesichts des
der Kommission nach Art. 13 Abs. 2 VVO eingeraumten Ermessens, der ihr vom Ge-
richtshof zugewiesenen Kernkompetenz, Mafinahmen auf deren materielle Verein-
barkeit mit dem Binnenmarkt hin zu tiberpriifen, sowie der unterschiedlichen Tatbe-
standsvoraussetzungen des Art. 13 Abs.2 VVO und des Art. 16 VVO verbietet sich
ein Erst-recht-Schluss dergestalt, dass wenn schon eine vorldufige Rickforderung

nicht erforderlich sei, dies umso mehr fiir eine endgiiltige Riickforderung zu gelten
habe.

lll. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Mitgliedstaaten grds. jede beab-
sichtigte Einfithrung einer neuen Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV bei der Kom-
mission anzumelden haben. Von der Notifizierungspflicht freigestellt sind nur solche

386 Ehricke, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht EG, Verordnung Nr.659/1999, Art.11,
Rn. 125; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 13 VO 2015/1589, Rn. 3; nach v. Wallenberg/Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 108 AEUV, Rn. 100, ist ein Tatigwerden bereits dann dringend gebo-
ten, wenn die Gefahr besteht, dass auch andere Mitgliedstaaten in dhnlicher Weise gegen die Still-
halteverpflichtung verstof3en.

387 Ritzek-Seidl, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 430.

388 Ehricke, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht EG, Verordnung Nr.659/1999, Art.11,
Rn. 126 f. m.w.Nachw.

389 Klargestellt durch Beschluss des Prasidenten des Gerichts v. 3.12.2002, T-181/02 R, Rn. 116 (Neue
Erba Lautex).
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Beihilfen, die in den Anwendungsbereich einer der Freistellungsverordnungen fallen.
Hervorzuheben ist insoweit insbesondere die Allgemeine Gruppenfreistellungsver-
ordnung, die etwa dreiviertel aller Beihilfen erfasst. Die Beihilfemafinahme darf erst
dann durchgefiithrt werden, wenn die Kommission sie genehmigt hat. Wird eine Bei-
hilfe gleichwohl unter Verstofy gegen das sog. Durchfiihrungsverbot des Art. 108
Abs. 3 S.3 AEUV gewihrt, ist sie jedenfalls formell rechtswidrig. Ist die Beihilfe zu-
dem materiell rechtswidrig, also mit dem Binnenmarkt unvereinbar, hat die Kommis-
sion die Riickforderung der Beihilfe anzuordnen.

Diese erfolgt nach dem nationalen Verfahrensrecht des jeweiligen Mitgliedstaates,
das aber dem Aquivalenz- und Effektivitdtsprinzip geniigen muss. Innerstaatliche
Normen, die der Umsetzung der Riickforderungsanordnung entgegenstehen, haben
unangewendet zu bleiben. Unionsrechtliche Modifikationen erfahren in Deutschland
insofern insbesondere §$ 48, 49a VwVIG sowie §§ 814 S. 1, 817 S. 2, 818 Abs. 3 BGB.
Da die Riickforderung einer unvereinbaren Beihilfe die ,logische Folge® ihrer Rechts-
widrigkeit ist, kann sie auch dann, wenn sie etwa zur Insolvenz eines Unternehmens
fihrt, nicht als unverhaltnismaf3ig angesehen werden. Der Begiinstigte kann sich im
Falle einer Verletzung der Stillhalteverpflichtung grds. auch nicht auf Vertrauens-
schutz berufen. Eine Riickforderungsanordnung der Kommission rechtfertigt sogar
die Durchbrechung des unions- und verfassungsrechtlichen Fundamentalprinzips der
Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen. Das Beihilfenrecht nimmt in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs diesbeziiglich eine Sonderstellung ein. Die in anderen Be-
reichen ansonsten préferierte Losung tiber die Anerkennung eines Staatshaftungsan-
spruchs wegen judikativen Unrechts wird im Kontext des Beihilfenrechts als nicht
ausreichend zur Herstellung wettbewerbskonformer Zustdnde erachtet. Es spielt da-
bei auch keine Rolle, ob das innerstaatliche Recht einen entsprechenden Restitutions-
grund vorsieht. Die Riickforderung einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Bei-
hilfe setzt sich somit praktisch gegeniiber allen Hindernissen der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen durch.

Beihilfen, die auf der Grundlage eines privatrechtlichen Vertrags gewéhrt werden,
konnen ausschliefSlich im Wege der Leistungsklage oder -verfigung vor den Zivilge-
richten zuriickgefordert werden. Richtige Anspruchsgrundlage ist die condictio inde-
biti nach § 812 Abs.1 S.1 Alt. 1 BGB. Die fiir eine einseitig hoheitliche Riickforde-
rung erforderliche sog. Verwaltungsaktbefugnis ist in diesen Konstellationen nicht ge-
geben, sodass eine Riickforderung privatrechtlich gewdhrter Beihilfen durch Verwal-
tungsakt gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes
verstoft. Der Erlass eines sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes ist dariiber hinaus
auch nicht erforderlich, um die von Art. 16 Abs. 3 VVO geforderte tatsachliche und
unverziigliche Vollstreckung der Kommissionsentscheidung zu erméglichen, da die
zur Verfiigung stehenden zivilprozessualen Eilverfahren ebenfalls eine ziigige Riickge-
wihr der Beihilfe sicherzustellen vermogen. Sollte der EuGH gleichwohl eine Riick-
forderung qua Verwaltungsakt auch bei vertraglich gewéhrten Beihilfen verlangen,
diirfte dieser Anordnung innerstaatlich nicht Folge geleistet werden, da die von
Art. 79 Abs.3 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG gezogene Grenze der Integrationserméchti-
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I1l. Zusammenfassung

gung iiberschritten wére. Der Vorbehalt des Gesetzes als eines der Fundamente des
Rechtsstaates kann auch durch unionsrechtliche Vorgaben nicht dispensiert werden.

Eine besondere Konstellation stellen ausschliefllich formell rechtswidrige Beihil-
fen dar. Hierunter sind solche Beihilfen zu verstehen, die unter Verstofl gegen das
Durchfithrungsverbot gewidhrt wurden, jedoch zumindest ggf. mit dem Binnenmarkt
vereinbar sind. Die Kommission hat grds. keine Befugnis, Beihilfen allein aufgrund
des Verstofles gegen Art.108 Abs.3 S.3 AEUV zuriickzufordern, sondern ist ver-
pflichtet, stets auch die Binnenmarktkonformitét der Beihilfe zu priifen. Erst infolge
einer abschlieflenden Negativentscheidung darf die Riickforderung angeordnet wer-
den. Einzige Ausnahme ist insoweit Art. 13 Abs.2 VVO. Unter den dort normierten,
iberaus strikten Voraussetzungen39° kann die Kommission eine einstweilige Riickfor-
derung bereits wahrend der Dauer des Priifverfahrens anordnen.

390 Erforderlich fiir eine solche interimistische Riickforderung ist, dass an dem Beihilfencharakter der
betreffenden Mafinahme nach geltender Praxis keinerlei Zweifel bestehen, ein Tatigwerden drin-
gend geboten ist und ein erheblicher und nicht wiedergutzumachender Schaden fiir einen Konkur-
renten ernsthaft zu befiirchten ist; s. dazu bereits oben, S. 9o f.
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F. Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte innerhalb der
Beihilfenkontrolle

I. Grundkonzeption der Aufgabenverteilung

Eine ganz zentrale Rolle bei der effektiven Durchsetzung des europdischen Beihilfen-
rechts nehmen neben der Kommission auch die mitgliedstaatlichen Gerichte ein. Der
Gerichtshof judiziert in stindiger Rechtsprechung, dass der Kommission und den na-
tionalen Gerichten im Rahmen der Durchfithrung des beihilfenrechtlichen Kontroll-
regimes einander erginzende, aber unterschiedliche Aufgaben zufallen.39* Im Bereich
der Beihilfenkontrolle besteht demnach eine feste Aufgabenverteilung. Wihrend die
Kommission die ausschlieflliche Kompetenz besitzt, staatliche Beihilfen auf ihre Ver-
einbarkeit mit dem Binnenmarkt zu priifen, haben die mitgliedstaatlichen Gerichte
die Wirksambkeit des Durchfithrungsverbots sicherzustellen und schiitzen bis zu einer
endgiiltigen Entscheidung der Kommission die Rechte des Einzelnen gegen eine mog-
liche Verletzung des in Art.108 Abs.3 S.3 AEUV enthaltenen Verbots durch die
staatlichen Stellen.392

Der EuGH befindet daher seit seinem Urteil in der Rs. FNCE im Jahr 1991 in
standiger Spruchpraxis, dass ein Verstof§ gegen das Durchfithrungsverbot ,die Giiltig-
keit der Rechtsakte zur Durchfithrung von Beihilfemafinahmen® beeintrachtigt und
die nationalen Gerichte daraus zu Gunsten der Einzelnen simtliche Konsequenzen
sowohl hinsichtlich der Giiltigkeit der Durchfithrungsakte als auch im Hinblick auf
die Beitreibung der unter Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV gewdhrten finan-
ziellen Unterstiitzung oder eventueller vorldufiger Mafinahmen zu ziehen haben.393

391 EuGH, Urt. v. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3577, Rn. 41 (SFEI); Urt. v. 21.10.2003, C-261/01 u.
C-262/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 74 (van Calster); Urt. v. 5.10.2006, C-368/04, Slg. 2006, 1-9957,
Rn. 37 (Transalpine Olleitung); Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, 1-469, Rn. 38 (CELF I); Urt.
v.21.11.2013, C-284/12, ECLL:EU:C:2013:755, Rn.27 (Deutsche Lufthansa); Urt. v.4.4.2014,
C-27/13, ECLLEU:C:2014:240, Rn.24 (Flughafen Libeck); Urt. v.11.11.2015, C-505/14,
ECLI:EU:C:2015:742, Rn. 20 (Klausner Holz).

392 So bereits EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 14 (FNCE); vgl. auch Urt.
V. 17.6.1999, C-295/97, Slg. 1999, I-3735, Rn. 31 (Piaggio); Urt. v. 21.10.2003, C-261/01 u. C-262/01,
Slg. 2003, I-12249, Rn. 75 (van Calster); Urt. v. 5.10.2006, C-368/04, Slg. 2006, I-9957, Rn. 38 (Tran-
salpine Olleitung); Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, 1-469, Rn. 38 (CELF I); Urt. v. 21.11.2013,
C-284/12, ECLLEU:C:2013:755, Rn.28 (Deutsche Lufthansa); Urt. v.11.11.2015, C-505/14,
ECLI:EU:C:2015:742, Rn. 21 (Klausner Holz).

393 EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 12 (FNCE); Urt. v. 11.7.1996, C-39/94,
Slg. 1996, I-3577, Rn. 40 (SFEI); Urt. v. 8.11.2001, C-143/99, Slg. 2001, 1-8365, Rn. 27 (Adria-Wien-
Pipeline); Urt. v. 21.10.2003, C-261/01 u. C-262/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 64 (van Calster); Urt.
V. 21.7.2005, C-71/04, Slg. 2005, I-7419, Rn. 50 (Xunta de Galicia); Urt. v.5.10.2006, C-368/04,
Slg. 2006, 1-9957, Rn. 47 (Transalpine Olleitung); Urt. v.12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469,
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Diese Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte als ,Wiachter des Durchfithrungsver-
bots“394 geht zuriick auf die in dem fiir den Anwendungsvorrang und die unmittelba-
re Geltung des Europarechts grundlegenden Urteil in der Rs. Costa/ENEL anerkannte
Direktwirkung des Art. 93 Abs. 3 S.3 EWGV (nunmehr Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV).
Der Gerichtshof entschied, dass das Durchfithrungsverbot — anders als die Notifizie-
rungspflicht, die sich ausschlieflich auf das Verhiltnis zwischen der Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten beschranke - auch Rechte Einzelner begriinde.395 Spdtestens
seit dem Urteil in der Rs. Lorenz aus dem Jahr 197339 liest sich das Durchfithrungs-
verbot als eindeutiger Rechtsschutzauftrag an die nationalen Gerichte.397 Diese miis-
sen die Rechte Einzelner wahren und sind gehalten, ,,das Verbot anzuwenden, ohne
dafl ihm wie auch immer geartete Vorschriften des nationalen Rechts entgegengehal-
ten werden konnen®39® Die ,rechtstechnischen Voraussetzungen® hierfiir richteten
sich nach dem innerstaatlichen Recht des betreffenden Mitgliedstaates.399

Der Gerichtshof hat somit die Ahndung von Verstéflen gegen das Durchfiih-
rungsverbot zum Schutze von Wettbewerbern des rechtswidrig begiinstigten Unter-
nehmens den nationalen Gerichten iiberantwortet und Konkurrenten die Moglichkeit
er6ffnet, unabhingig von der Binnenmarktkonformitit der gewahrten Beihilfe vor
den mitgliedstaatlichen Gerichten die Riickforderung der Beihilfe zu erreichen. Da
die Rechtsdurchsetzung im Beihilfenrecht also zweigleisig erfolgt, steht den Wettbe-
werbern ein doppelter Rechtsweg zur Verfiigung: sie konnen sich zum einen an die
Kommission wenden, welche die Mafinahme auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnen-
markt hin priift und im Falle einer Negativentscheidung die Riickforderung anordnet.
Zum anderen kénnen sie vor den nationalen Gerichten die Verletzung des Durchfiih-
rungsverbots riigen. Die mit einer solchen Klage befassten mitgliedstaatlichen Ge-
richte haben lediglich zu priifen, ob die Mafinahme als Beihilfe zu klassifizieren ist4°°
und ob die Stillhalteverpflichtung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV verletzt wurde. Auf
eine etwaige Vereinbarkeit der Beihilfe brauchen sie keine Riicksicht zu nehmen. Eine
materielle Sachpriifung durch das nationale Gericht ist angesichts des insoweit beste-
henden Monopols der Kommission sogar unzuléssig.4°*

Rn. 41 (CELF I); Urt. v. 21.11.2013, C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755, Rn. 30 (Deutsche Lufthansa);
Urt. v. 11.11.2015, C-505/14, ECLI:EU:C:2015:742, Rn. 24 (Klausner Holz).

394 Fronczak, EuR 2014, 576, 578.

395 EuGH, Urt. v. 15.7.1964, C-6/64, Slg. 1964, 1253, 1273 (Costa/ENEL).

396 EuGH, Urt. v. 11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471 (Lorenz).

397 So auch die Einschitzung von Fronczak, EuR 2014, 576.

398 EuGH, Urt. v.11.12.1973, C-120/73, SIg. 1973, 1471, Rn. 9 (Lorenz).

399 Ebda.

400 Vgl. bereits EuGH, Urt. v.22.3.1977, C-78/76, Slg. 1977, 595, Rn. 14 (Steinike & Weinlig); Urt.
V. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 14 (FNCE); Urt. v. 30.11.1993, C-189/91, Slg. 1993,
1-6185, Rn. 14 (Kirsammer-Hack); Urt. v. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3547, Rn. 49 (SFEI); Urt.
V. 15.7.2004, C-345/02, Slg. 2004, I-7139, Rn. 31 (Pearle); Urt. v. 5.10.2006, C-368/04, Slg. 2006,
I-9957, Rn. 39 (Transalpine Olleitung); Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 36 (CELF II).

401 Sie sind somit nicht befugt, eine Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV fiir vereinbar zu erklaren,
vgl. nur EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5523, Rn. 14 (FNCE); Urt. v. 16.12.1992,
C-17/91, Slg. 1992, I-6523, Rn. 30 (Lornoy); ausdriicklich auch die Bekanntmachung der Kommissi-
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Il. Konkretisierung des Rechtsschutzauftrags an die nationalen Gerichte

Diese Grundkonzeption einer beihilfenaufsichtsrechtlichen Kompetenzteilung hat
der Gerichtshof in einer Reihe weiterer Judikate konkretisiert und den Pflichten und
Befugnissen der nationalen Gerichte immer klarere Konturen verliehen.4°2

1. Riickforderung rechtswidriger Beihilfen trotz Genehmigung

So hat er - unter teils deutlicher Kritik aus dem Schrifttum4°3 — klargestellt, dass einer
Genehmigung durch die Kommission nur eine ex-nunc-Wirkung zukomme und sie
demnach einen Verstofl gegen das Durchfithrungsverbot nicht heilen kénne. Auch
wenn die Kommission die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt festge-
stellt habe, dndere dies nichts an der formellen Rechtswidrigkeit der Beihilfe.4°4 Wett-
bewerber werden dadurch in die Lage versetzt, auch weit iiber den Zeitpunkt einer
Positiventscheidung der Kommission hinaus vor einem nationalen Gericht die Riick-
forderung dieser (materiell rechtméafligen) Beihilfe wegen des Verstofles gegen die
Stand-still-Pflicht zu erreichen. Ob der Begiinstigte einer Riickforderung der mit dem
Binnenmarkt vereinbaren, jedoch vor Genehmigung eingefiihrten Beihilfe ausgesetzt
ist, hdngt somit mangels Reaktionsmdglichkeit der Kommission davon ab, ob ein
Konkurrent vor den nationalen Gerichten unter Berufung auf die Verletzung des
Durchfiithrungsverbots klagt.

An der Entscheidung des EuGH, die Genehmigung seitens der Kommission fithre
nur zu der bloflen Beendigung, nicht aber zur Beseitigung des Durchfithrungsver-
bots, das ,gleichsam ad infinitum*4°5 aufrechterhalten bleibt, wird primar kritisiert,
dass die Rechtswirkung einer Kommissionsentscheidung bei formell rechtswidrigen
Beihilfen grundsitzlich in Frage gestellt wiirde. Es sei widerspriichlich, wenn die
Kommission einerseits auch bei Vorliegen eines Verstofies gegen Art. 108 Abs. 3 S.3
AEUV zur Priifung der materiellen Vereinbarkeit der Beihilfe verpflichtet sei, der an-
schlieenden Entscheidung der Kommission dann aber keinerlei Bedeutung zukom-
me, da eine Riickforderung durch die nationalen Gerichte gleichwohl mdglich sei.
Das Priifungsmonopol wiirde ,,ad absurdum® gefithrt, wenn die Kommissionsent-
scheidung nur eine Art ,Modellfunktion® dergestalt einndhme, dass sie fiir zukiinftige
Beihilfenvorhaben der Mitgliedstaaten Aufschluss tiber die Vereinbarkeit der Maf3-
nahme gibe.4°¢ Bestiinde auch nach Ablauf der Klagefrist gegen eine Kommissions-

on v.9.4.2009 iber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte,
ABL. 2009 C 85/1, Rn. 20.

402 Vgl. zur Entwicklung dieser Rechtsprechung Bartosch, EuZW 2005, 396 ff;; ders., RIW 2011, 577 ff.

403 Vgl. insbesondere Quardt, EuZW 2007, 204 ft.

404 EuGH, Urt. v. 21.10.2003, C-261/01 u. C-262/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 63 (van Calster) unter Hin-
weis auf EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 16 (FNCE); vgl. auch EuGH,
Urt. v. 5.10.2006, C-368/04, Slg. 2006, 1-9957, Rn. 41 (Transalpine Olleitung).

405 Vgl. Jaeger, EuZW 2004, 78, 79.

406 Quardt, EuZW 2007, 204, 206.
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entscheidung noch das Risiko einer Riickforderung, wire schliefllich auch keine
Rechtssicherheit mehr gewéhrleistet.4°7

Der Gerichtshof hingegen weist zu Recht auf die Notwendigkeit einer Riickforde-
rung trotz zwischenzeitlicher Genehmigung hin und begriindet dies mafigeblich da-
mit, dass andernfalls die Interessen benachteiligter Wettbewerber nicht ausreichend
gewahrt wiirden und Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV seine praktische Wirksamkeit verlo-
re. Zudem bestiinde ansonsten kein ausreichender Anreiz, das vorgesehene Verfahren
einzuhalten.+°8 Der Urteilsspruch ist insofern von erheblicher Tragweite, als er die Ei-
genstdndigkeit des Rechtsschutzes vor nationalen Gerichten unterstreicht und deut-
lich zum Ausdruck bringt, dass die Klagemoglichkeiten im Falle rechtswidriger Bei-
hilfen génzlich unabhingig von einer ggf. parallelen Untersuchung der Kommission
sind. Dass im Falle einer Verletzung des Durchfithrungsverbots trotz eines Positivbe-
schlusses der Kommission ein - je nach den innerstaatlichen Verjahrungsfristen mit-
unter sogar jahrelanger — Schwebezustand hinzunehmen ist, in dem eine Riickforde-
rung droht, und Aspekte der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes vom Be-
glinstigten nicht in Ansatz gebracht werden kénnen, erscheint in Anbetracht der bis-
herigen Judikatur des Gerichtshofs zum Stellenwert des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV in-
nerhalb des beihilfenrechtlichen Kontrollregimes konsequent. Es wiére auch nicht
sachgerecht, die Erfolgsaussichten einer Konkurrentenklage davon abhingig zu ma-
chen, ob die Kommission zum Zeitpunkt der Urteilsfindung des mitgliedstaatlichen
Gerichts bereits ihre Priifung abgeschlossen und eine etwaige Positiventscheidung ge-
troffen hat, oder aber ihre Untersuchung noch andauert. Da der Wettbewerber mit
seiner Klage allein die Verletzung der Stillhalteverpflichtung geltend macht und sich
die nationalen Gerichte in ihrer Entscheidung ausschliellich mit diesem Aspekt aus-
einandersetzen diirfen, die etwaige Vereinbarkeit der Beihilfe also gerade nicht Ge-
genstand des Verfahrens ist, erscheint es folgerichtig, dem Kldger den Anspruch auf
Anordnung von Schutzmafinahmen nicht wegen einer Positiventscheidung der Kom-
mission zu versagen. Indem der EuGH der Genehmigung eine ex-tunc-Wirkung ab-
spricht, starkt er die Beteiligungsrechte benachteiligter Konkurrenten bei der Kontrol-
le tiber die Sicherstellung des Durchfiihrungsverbots und er6ffnet ihnen einen An-
spruch auf umfassenden Rechtsschutz. Zugleich setzt er damit einen wichtigen Anreiz
fur die Mitgliedstaaten und die Beihilfeempfinger, die Stillhalteverpflichtung ernst zu
nehmen und die verfahrensrechtlichen Bestimmungen einzuhalten.

407 Quardt, EuZW 2007, 204, 206.

408 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.10.2003, C-261/01 u. C-262/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 63 f. (van Calster); sehr
deutlich EuGH, Urt. v.5.10.2006, C-368/04, Slg.2006, 1-9957, Rn. 42 (Transalpine Olleitung):
sWenn [...] die Nichteinhaltung von Art. 88 Abs. 3 EG keine gréfleren Unannehmlichkeiten oder
Strafen nach sich zoge, als wenn diese Bestimmung eingehalten worden wire, wire fiir Mitgliedstaa-
ten der Anreiz, die Beihilfe zu notifizieren und eine Vereinbarkeitsentscheidung abzuwarten - und
damit der Wirkungsgrad der Kontrolle durch die Kommission -, erheblich gemindert®; ebenso zu-
vor GA Jacobs, Schlussantrage v. 29.11.2005, C-368/04, Slg. 2006, I-9961, 9970, Rn. 50 (Transalpine
Olleitung).
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2. Keine vollstandige Riickforderung bei zwischenzeitlicher Genehmigung

Eine weitere und grundsitzliche Weichenstellung fiir das Verhéltnis von Kommission
und mitgliedstaatlichen Gerichten hat der Gerichtshof im Jahr 2008 in seinem Urteil
im Fall CELF I getroffen, das nicht zu Unrecht und ohne Ubertreibung als ,,Meilen-
stein in der Judikatur zur europdischen Beihilfenkontrolle und [...] insbesondere zu
Fragen der Durchsetzung des beihilferechtlichen Verbots vor den nationalen Gerich-
ten“4°9 bezeichnet werden kann.

Der EuGH bestitigt in dieser Entscheidung zwar den Ausschluss der Riickwir-
kung einer Genehmigung durch die Kommission,+° misst einer solchen Positivent-
scheidung jedoch gleichwohl entscheidende Bedeutung fiir die Rechtsfolgen eines
Verfahrens vor den nationalen Gerichten bei. Der Gerichtshof stellt erstmals klar,
dass das Unionsrecht von dem nationalen Richter nicht verlange, eine unter Verstof3
gegen die Stillhalteverpflichtung gewdhrte Beihilfe auch dann noch zuriickzufordern,
wenn diese zwischenzeitlich bereits von der Kommission genehmigt worden sei.4!
Der nicht gerechtfertigte Vorteil des Begiinstigten bestehe im Falle einer rechtswidri-
gen, aber mit dem Binnenmarkt vereinbaren Beihilfe (nur) in der Nichtzahlung von
Zinsen, die er hitte zahlen miissen, wenn er sich den Betrag der Beihilfe bis zum Er-
lass der Kommissionsentscheidung auf dem Markt geliehen hitte, sowie in der Ver-
besserung seiner Wettbewerbsposition gegeniiber anderen Marktteilnehmern in der
Dauer der Rechtswidrigkeit. Zur Kompensation ausreichend sei daher, dass der Emp-
fanger fiir den Zeitraum zwischen der Gewihrung der Beihilfe und der Genehmi-
gung den marktiiblichen Zinssatz entrichte. Hierzu miisse er aber in jedem Falle ver-
pflichtet werden.#'> Der EuGH begriindet den Verzicht auf eine unionsrechtliche For-
derung nach einer vollstindigen Riickforderung der Beihilfe mit der Ratio des Durch-
fithrungsverbots. Diesem liege (einzig) der Sicherungszweck zugrunde, ,zu gewiahr-
leisten, dass eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe niemals durch-
gefithrt wird“+3 Auffillig ist insoweit, dass der in der Vorjudikatur+*4 und auch von
GA Mazdk in seinen Schlussantrigen+'s explizit angefiithrte, dartiber hinausgehende
Zweck, durch eine weite Auslegung der Rechtsfolgen bei einer Verletzung der Stillhal-
teverpflichtung letztlich auch die Wirksamkeit des Anmeldeverfahrens sicherzustel-

409 Bartosch, EuZW 2008, 235, 240; kritisch zur Bedeutung des Urteils hingegen Heidenhain, EuZW
2008, 324.

410 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469, Rn. 40 (CELF I).

411 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469, Rn. 46, 55 (CELF I).

412 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469, Rn. 51 f,, 55 (CELF I).

413 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469, Rn. 47 (CELF I).

414 Vgl etwa EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 16 (FNCE); Urt. v. 8.11.2001,
C-143/99, Slg.2001, 1-8365, Rn.23 (Adria-Wien-Pipeline); Urt. v.21.10.2003, C-261/01 u.
C-262/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 63 (van Calster); Urt. v. 5.10.2006, C-368/04, Slg. 2006, 1-9957,
Rn. 41 f. (Transalpine Olleitung).

415 Nach GA Mazdk, Schlussantrige v. 24.5.2007, C-199/06, Slg. 2008, I-472, 479, Rn. 31 f. (CELF I), be-
diirfen Verstofle gegen das Durchfithrungsverbot einer ,,abschreckenden Sanktion, um den ,,Anreiz
fur die Mitgliedstaaten zur Einhaltung von Art. 88 Abs. 3 EG“ nicht zu mindern.
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len, in diesem Urteil nicht mehr erwahnt, sondern ausschliefSlich auf das Ziel der Ver-
hinderung binnenmarktwidriger Beihilfen abgestellt wird.4¢

Der Gerichtshof macht allerdings auch darauf aufmerksam, dass es den mitglied-
staatlichen Gerichten weiterhin freistehe, aus Erwédgungen des nationalen Rechts die
Riickforderung der gesamten Beihilfe anzuordnen.417 Diese sei nach festgestellter Ver-
einbarkeit der Beihilfe unionsrechtlich zwar nicht geboten, aber zuldssig. Der Ge-
richtshof selbst fordert somit nur eine ,Mindestsanktion“ in Form der Zahlung von
Rechtswidrigkeitszinsen und tiberldsst die Frage nach der Erforderlichkeit weiterge-
hender Rechtsfolgen den nationalen Rechtsordnungen und mitgliedstaatlichen Ge-
richten.418 Sofern also eine vollstaindige Riickforderung der Beihilfe aus Griinden, die
im innerstaatlichen Recht liegen, geboten ist oder zumindest vorteilhaft erscheint, ist
ein nationales Gericht durch das Urteil in der Rs. CELF I nicht gehindert, die Wieder-
einziehung des gesamten ausgezahlten Betrages anzuordnen. Der Umfang der Riick-
forderung rechtswidriger Beihilfen ist im Falle einer zwischenzeitlich ergangenen Po-
sitiventscheidung der Kommission demnach nur zum Teil unionsrechtlich determi-
niert und richtet sich im Ubrigen nach den Vorgaben des jeweils anwendbaren natio-
nalen Rechts.

Den nach diesem Urteil auf den ersten Blick naheliegenden Weg fiir ein mit einer
Wettbewerberklage befasstes nationales Gericht, zundchst die Entscheidung der Kom-
mission abzuwarten, um diese sodann im Hinblick auf die im Urteil anzuordnenden
Rechtsfolgen beriicksichtigen zu kénnen, hat der Gerichtshof den mitgliedstaatlichen
Gerichten versperrt. Es ist einem nationalen Gericht untersagt, sein Verfahren um die
Anordnung der Riickzahlung einer rechtswidrigen Beihilfe bis zu einer abschlief}en-
den Kommissionsentscheidung auszusetzen. Eine solche Aussetzung hitte namlich
faktisch dasselbe Ergebnis wie eine Zuriickweisung des Antrags auf SchutzmafSnah-
men, da sie zur Folge hitte, dass vor der Entscheidung der Kommission iiberhaupt
keine Entscheidung iiber die Begriindetheit des Antrags erginge und so dem Begiins-
tigten der rechtswidrige Vorteil erhalten bliebe.419 Sei die Qualifizierung der Mafinah-
me als Beihilfe nicht zweifelhaft,4>° miisse das nationale Gericht unverziiglich tiber
den Antrag entscheiden und habe, sofern die Vereinbarkeit der Beihilfe noch nicht
festgestellt sei, entsprechende Schutzmafinahmen zugunsten des Kldgers zu erlassen.
Dies gelte auch dann, wenn - wie im entschiedenen Fall - die Kommission bereits
eine Positiventscheidung erlassen habe, diese indes von den Unionsgerichten fiir
nichtig erklart worden sei. Die Zielsetzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV verbiete, bis
zum Erlass einer neuen Entscheidung durch die Kommission den positiven Inhalt

416 Vgl. hierzu bereits ausfithrlich Jaeger, in: Hummer, S. 417, 453 £, fiir den das Urteil daher ,,von ganz

grundsitzlicher Bedeutung fiir die Dogmatik des Durchfithrungsverbots® ist.

417 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469, Rn. 53 (CELF I).

418 Kritisch hierzu Jaeger, in: Hummer, S. 417, 453, der sich fiir eine unionsweit einheitliche Festlegung
der Rechtsfolgen von Verstéfen gegen das Durchfithrungsverbot ausspricht.

419 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 31 (CELF II).

420 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 36 (CELF II), weist ausdriicklich darauf hin,
dass der Charakter der Mafinahme als Beihilfe zwingende Voraussetzung fiir den Erlass von Schutz-
mafinahmen ist. Bestehen diesbeziiglich Zweifel, muss das nationale Gericht den Antrag zuriickwei-
sen.
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dieser Entscheidung vorwegzunehmen, sodass auch eine gewisse Wahrscheinlichkeit,
die Kommission werde die Beihilfe erneut fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erkla-
ren, keine Aussetzung des nationalen Verfahrens rechtfertigen konne.

Zur Beseitigung der Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung habe das nationale Ge-
richt zwei Optionen. Es konne zum einen die vollstindige Riickzahlung der Beihilfe
samt Zinsen anordnen. Ausreichend sei aber zum anderen auch die Anordnung der
Einzahlung der Betrige auf ein Sperrkonto.#>' Eine endgiiltige Riickforderung wird
vom Gerichtshof vor einer Negativentscheidung der Kommission folglich nicht gefor-
dert. Entscheidend sei einzig, dass der Empfinger einer rechtswidrigen Beihilfe in
dem Zeitraum vor einer Genehmigung durch die Kommission nicht frei iiber die er-
haltenen Betréige verfiigen konne.42> Nach Ansicht der Kommission ist eine solche
Einzahlung des Betrags der rechtswidrigen Beihilfe zuziiglich der Zinsen bis zur ab-
schlieenden Klidrung der materiellrechtlichen Frage sogar ,,am zweckméfligsten®. Im
Anschluss an eine bestandskriftige Kommissionsentscheidung konne das nationale
Gericht dann entweder anordnen, dass die auf dem Sperrkonto befindlichen Betrage
an die beihilfegewdhrende Stelle zuriickiiberwiesen wiirden, oder aber, falls sich die
Beihilfe als vereinbar mit dem Binnenmarkt erweise, die Betrdge abziiglich der
Rechtswidrigkeitszinsen freigegeben und an den Empfinger ausgezahlt wiirden.4?3
Die Kommission ist sichtlich darum bemiiht, ihrem Monopol, Beihilfen fiir mit dem
Binnenmarkt vereinbar erkldren zu kénnen, auch im Falle formell rechtswidriger Bei-
hilfen einen substanziellen Anwendungsbereich dadurch zu sichern, dass ihrer Ent-
scheidung tiber die materielle Rechtméfligkeit oder Rechtswidrigkeit der Beihilfe Be-
deutung auch fiir die abschliefende Entscheidung im nationalen Verfahren zu-
kommt.424

lll. Zwischenergebnis

Die mitgliedstaatlichen Gerichte nehmen bei der Durchsetzung des Art. 108 Abs. 3
S.3 AEUV eine Schliisselrolle ein. Unabhingig von der Vereinbarkeit der Beihilfe mit
dem Binnenmarkt konnen Wettbewerber vor den nationalen Gerichten die Riickfor-
derung einer formell rechtswidrigen Beihilfe erreichen. Da die innerstaatlichen Ge-
richte Schutzmafinahmen bereits dann zu erlassen haben, wenn sie die angegriffene
Maf3nahme als Beihilfe identifizieren und feststellen, dass die Stillhalteverpflichtung

421 Nicht in Betracht komme hingegen, dass die Betrdge auf dem Konto des Begiinstigten verblieben
und dieser blof3 zur Zahlung von Zinsen auf diesen Betrag verurteilt werde, da nicht feststehe, dass
ein Unternehmen, das rechtswidrig eine Beihilfe erhalten habe, bei einem Finanzinstitut ein Darle-
hen in entsprechender Hohe zu tiblichen Marktbedingungen erhalten hétte und vor der Entschei-
dung der Kommission iiber den fraglichen Betrag hitte verfigen kénnen, vgl. EuGH, Urt.
V. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 38 (CELF II).

422 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 37 (CELF II).

423 Bekanntmachung der Kommission tiber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die einzelstaat-
lichen Gerichte, ABI. 2009 C 85/1, Rn. 61 1.

424 Vgl auch Bartosch, EuZW 2008, 235, 240, der bereits im Anschluss an die CELF I-Entscheidung des
EuGH feststellte: ,Obsiegt hat im Verfahren vor allen Dingen auch die Kommission®
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verletzt wurde, haben Konkurrenten eine schnelle und effektive Rechtsschutzmdg-
lichkeit auf nationaler Ebene. Alternativ oder auch zusitzlich konnen Wettbewerber
die Kommission anrufen. Diese darf eine Riickforderung jedoch grds.4*s erst nach
festgestellter Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt anordnen.42¢

Nach der anfinglichen Rechtsschutzkonzeption des Gerichtshofs standen Wett-
bewerbern diese beiden Wege vollig losgelost voneinander und mit jeweils unter-
schiedlichen Ankniipfungspunkten offen. Aufgrund eines scheinbar gewandelten,
deutlich engeren, weil ausschliellich auf die Vermeidung binnenmarktwidriger Bei-
hilfen ausgerichteten Verstdndnisses von Sinn und Zweck des Durchfithrungsverbots
in seinen Urteilen aus den Jahren 2008427 und 2010428 in den Rs. CELF hat der EuGH
diese strikte Zweiteilung des Rechtsschutzes erheblich relativiert und die Unabhén-
gigkeit der beiden ,,tracks® ein Stiick weit aufgegeben. Der Kommissionsentscheidung
kommt nun auch Bedeutung fiir das Urteil eines mit einer Klage von Konkurrenten
befassten nationalen Gerichts zu. Eine Positiventscheidung entfaltet zwar keine Riick-
wirkung dergestalt, dass Klagen von Wettbewerbern ihretwegen abzuweisen wiren.
Vielmehr haben die mitgliedstaatlichen Gerichte auch im Anschluss an eine Geneh-
migung durch die Kommission Schutzmafinahmen zugunsten des Konkurrenten zu
treffen, da sie den Formalverstof8 nicht nachtraglich zu heilen imstande ist, der ,,Ma-
kel der formellen Rechtswidrigkeit® einer unter Verstof$ gegen das Durchfiihrungs-
verbot gewihrten Beihilfe somit dauerhaft und irreversibel anhaftet.

Gleichwohl beeinflusst eine Kommissionsentscheidung den Ausgang eines natio-
nalen Verfahrens ganz mafigeblich insoweit, als das Gericht im Falle einer Positivent-
scheidung nicht die Riickforderung der gesamten Beihilfe, sondern blofl die Zahlung
sog. Rechtswidrigkeitszinsen anzuordnen braucht. Solange eine abschlieflende Ent-
scheidung der Kommission noch nicht vorliegt, ist keine endgiiltige Riickforderung
erforderlich. Da allein entscheidend ist, dass der Empfinger bis zu einer solchen Ent-
scheidung nicht frei iiber die Mittel verfiigen kann, geniigt auch eine Einzahlung auf
ein Sperrkonto mit der Moglichkeit, den Betrag nach festgestellter Binnenmarktver-
traglichkeit abziiglich Zinsen wieder an den Empfinger auszukehren. Durch diese
Option wird vermieden, dass allein die mehr oder weniger zuféllige zeitliche Abfolge
der Entscheidung der Kommission und des mitgliedstaatlichen Gerichts mafigebend
dafiir ist, ob der Empfanger die Beihilfe (abziiglich des von ihm zu erstattenden Zins-
vorteils) behalten kann oder aber endgiiltig und vollstindig zuriickzahlen muss.
Sichergestellt ist damit auch, dass die Kommissionsentscheidung in Fillen, in denen
sie erst nach dem Urteil des nationalen Gerichts getroffen wird, gleichermafien Ein-
fluss auf die vom mitgliedstaatlichen Gericht auszusprechende Rechtsfolge hat. Vor
dem Hintergrund, dass die Riickforderung rechtswidriger Beihilfen nicht als Sanktion

425 Eine Ausnahme stellt insoweit Art. 13 Abs. 2 VVO dar. Aufgrund der dufierst restriktiven Vorausset-
zungen fiir eine einstweilige Riickforderung hat die Kommission von dieser Befugnis bislang keinen
Gebrauch gemacht; s. dazu auch S. 91, 115.

426 EuGH, Urt. v. 14.2.1990, C-301/87, Slg. 1990, I-307, Rn. 9 ff. (Boussac); Urt. v. 21.3.1990, C-142/87,
Slg. 1990, I-959, Rn. 20 (Tubemeuse).

427 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469 (CELF I).

428 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099 (CELF II).
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konzipiert ist, sondern nur auf die Wiederherstellung des wettbewerbskonformen sta-
tuts quo ante abzielt,+>® erscheint eine Beriicksichtigung der Kommissionsentschei-
dung auf der Rechtsfolgenseite sachgerecht, da es das Interesse des freien und redli-
chen Wettbewerbs nicht erfordert, dass der Empfinger einer formell rechtswidrigen
Beihilfe zur endgiiltigen Riickgewéhr verpflichtet wird, obwohl diese mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar ist. Weil die mitgliedstaatlichen Gerichte ihr Verfahren nicht bis
zur Kommissionsentscheidung aussetzen diirfen, ist auch gewdhrleistet, dass Wettbe-
werber nach wie vor tiber eine schnelle und effektive Moglichkeit verfiigen, dem Be-
glinstigten rechtswidrige Vorteile — zumindest voriibergehend - wieder zu entziehen
und so zu erreichen, dass dieser vor einer Kommissionsentscheidung keinesfalls tiber
die Betrdge verfiigen kann. Durch die ex-nunc-Wirkung der Genehmigung ist nicht
ausgeschlossen, dass Wettbewerber auch noch im Anschluss an eine Positiventschei-
dung vor den nationalen Gerichten klagen. Sie kénnen dann zwar nicht mehr die
vollstandige Riickforderung der Beihilfe erwirken, aber jedenfalls die Zahlung des
Zinsvorteils anordnen lassen. Eine dariiber hinausgehende Riickwirkung der Positiv-
entscheidung sowie eine Aussetzungsbefugnis der nationalen Gerichte werden zu
Recht abgelehnt, da andernfalls in der Tat keinerlei Motivation fiir die Mitgliedstaa-
ten bestiinde, das Notifizierungsverfahren ordnungsgemaf} durchzufiihren. Gleichzei-
tig wiirde das private enforcement als ,,zweite Sdule der Beihilfenkontrolle“ erheblich
geschwicht, da Wettbewerber keinen ausreichenden Anreiz mehr hitten, vor den na-
tionalen Gerichten Klage wegen der Verletzung des Durchfiihrungsverbots zu erhe-
ben. Wire die von der Beantwortung mitunter komplexer dkonomischer Fragestel-
lungen abhdngige und daher fiir einen Wettbewerber kaum vorherzusehende Ent-
scheidung der Kommission ausschlaggebend dafiir, ob der Klage des Konkurrenten
von den nationalen Gerichten stattgegeben wird, sdhe dieser sich angesichts des fiir
ihn unkalkulierbaren Prozess- und Kostenrisikos oftmals gezwungen, von einer Klage
abzusehen. Zudem wire es ihm nicht moglich, den allein aus der vorzeitigen Gewih-
rung resultierenden Wettbewerbsvorteil des Begiinstigten zu egalisieren.

Indem er der Kommission und den mitgliedstaatlichen Gerichten im Rahmen
der Beihilfenkontrolle unterschiedliche, aber einander erganzende Rollen zugewiesen
hat, hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bis zum Urteil in der Rs. CELF II
ein ausbalanciertes Rechtsschutzsystem entwickelt, das Wettbewerbern rechtswidrig
begiinstigter Unternehmen losgeldst von der Tétigkeit der Kommission auf nationaler
Ebene effektive und schnelle Rechtsschutzmoglichkeiten bietet. Zugleich wird das
Monopol der Kommission gewahrt, Beihilfen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar zu
erklaren. Kernelement dieses Systems ist die weitgehende Unabhiangigkeit der beiden
Rechtsschutzoptionen, die nur auf der Rechtsfolgenseite insoweit durchbrochen wird,
als eine endgiiltige Riickforderung einer Beihilfe einzig im Falle einer Negativent-
scheidung der Kommission angezeigt ist.

429 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 17.6.1999, C-75/97, SIg. 1999, I-3673, Rn. 65 (Maribel).
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IV. Reichweite der Bindungswirkung von Eréffnungsbeschliissen

In einem Urteil aus dem Jahr 2013 stellt der Gerichtshof nun aber auch die Eigenstin-
digkeit des nationalen Rechtsschutzes auf der Tatbestandsseite infrage und schrankt
die Kompetenz der mitgliedstaatlichen Gerichte zur eigenverantwortlichen Priifung
des Beihilfencharakters der angegriffenen Mafinahme erheblich ein. Konkret geht es
um die Reichweite der Bindungswirkung eines Beschlusses der Kommission gem.
Art. 4 Abs. 4 VVO, das formliche Prifverfahren nach Art. 108 Abs.3 S.2, Abs. 2
AEUV i.V.m. Art. 6 VVO zu erdftnen. Da diese zu den gegenwirtig wohl umstrittens-
ten und zugleich fiir die Praxis bedeutsamsten Fragestellungen zdhlt, soll die viel be-
achtete43° Entscheidung des Gerichtshofs in der Folge ausfithrlicher dargestellt und
bewertet werden.

1. Vorlagebeschluss des OLG Koblenz v. 30.5.2012

Das OLG Koblenz legte dem Gerichtshof mit Beschluss vom 30.5.201243' die Frage
vor, ob eine nicht angefochtene Entscheidung der Kommission, das formliche Priif-
verfahren einzuleiten, zur Folge habe, dass ein nationales Gericht in einem Klagever-
fahren, das auf die Riickforderung geleisteter Zahlungen und auf die Unterlassung
kiinftiger Zahlungen gerichtet ist, hinsichtlich der Beurteilung des Beihilfencharak-
ters an die Rechtsauffassung der Kommission in ihrer Eréffnungsentscheidung ge-
bunden sei.

Die Vorlagefrage erging in einem Rechtsstreit zwischen der Deutschen Lufthansa
AG (Lufthansa) und der Flughafen-Frankfurt-Hahn GmbH als Betreiberin des Flugha-
fens, an der die Bundesrepublik, die Linder Rheinland-Pfalz und Hessen sowie die
Stadt Frankfurt a. M. beteiligt sind. Nach der Entgeltordnung des Flughafens mussten
die Fluggesellschaften pro abfliegendem Fluggast grds. ein bestimmtes Entgelt ent-
richten. Ryanair, einer Billigfluggesellschaft, auf die mehr als 95% des gesamten Pas-
sagieraufkommens an diesem Flughafen entfiel, wurden jedoch keine Start-, Anflug-
und Landeentgelte berechnet, da Ryanair diverse Ausnahmetatbestinde der Entgelt-
ordnung erfiillte. Diese sah ndmlich eine Befreiung fiir bestimmte (von Ryanair aus-
schliefSlich genutzte) Flugzeuge vor, falls die Bodenabfertigungsdienste nicht linger
als 30 Minuten dauerten. Zudem kam Ryanair in den Genuss eines in der Entgeltord-
nung vorgesehenen ,,Marketing-Supports® fiir die Er6ffnung neuer Flugstrecken, des-
sen Hohe sich nach dem Gesamtaufkommen der von der jeweiligen Fluggesellschaft
beforderten Passagiere richtete.

Die Lufthansa sah in diesen ihrer Wettbewerberin Ryanair eingerdumten Nut-
zungsbedingungen Beihilfen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUYV, die unter Missachtung der

430 Nach Koenig, EWS 2014, 1, hat kaum ein Urteil des EuGH so vehemente Reaktionen hervorgerufen
wie die Vorabentscheidung v. 21.11.2013 (C-284/12 - Deutsche Lufthansa); ders., FAZ v. 4.12.2013,
S. 19, bezeichnet die Entscheidung zutreffend als ,,Urteil mit brisanter Breitenwirkung®

431 OLG Koblenz, Vorlagebeschl. v. 30.5.2012, BeckRS 2012, 17426 = EuZW 2012, 760 m. Anm. Becker,
EuZW 2012, 725.
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Notifizierungspflicht und somit unter Verstof3 gegen die Stand-still-Klausel des
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV gewidhrt worden seien. Lufthansa erhob daher Klage beim
LG Bad Kreuznach und beantragte, die Riickzahlung der an Ryanair als ,Marketing-
Support® gezahlten Betrdge und derjenigen Betrdge anzuordnen, die Ryanair auf-
grund der Befreiung von den Flughafenentgelten erspart habe, sowie die Unterlas-
sung jedweder Beihilfe zugunsten von Ryanair. Nachdem das LG die Klage abgewie-
sen hatte43? und auch die Berufung vom OLG Koblenz zuriickgewiesen wurde433, leg-
te Lufthansa Revision beim BGH ein, der das Urteil des OLG Koblenz authob und die
Sache an dieses zuriickverwies, um festzustellen, ob gegen das Durchfithrungsverbot
verstoflen worden sei.#34 Zwischenzeitlich hatte die Kommission das formliche Prif-
verfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV eréffnet und war zu dem vorldufigen Ergebnis
gelangt, dass es sich bei den Ryanair gewahrten Vergilinstigungen um Beihilfen han-
dele, sofern sie nicht dem Grundsatz des privaten Kapitalgebers entsprichen. Eine ab-
schlieffende Entscheidung tiber die Beihilfenqualitdt der Vergiinstigungen vermochte
die Kommission aber noch nicht zu treffen. Das OLG Koblenz holte daraufhin eine
Stellungnahme der Kommission ein, in der diese ausfiihrte, das OLG brauche nicht
selbstindig die Beihilfeneigenschaft der Mafinahmen zu priifen, sondern koénne sich
auf die Entscheidung der Kommission, das férmliche Priifverfahren zu erdffnen, stiit-
zen, um sdmtliche Konsequenzen aus einem Verstof§ gegen die Stillhalteverpflichtung
nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu ziehen. Das OLG hatte jedoch ernstliche Zweifel
insbesondere hinsichtlich des selektiven Charakters der MafSnahmen und ging unter
Hinweis auf die deutsche hochstrichterliche Rechtsprechung43s, die sich ihrerseits auf
Entscheidungen des Gerichtshofs#3¢ stiitzt, davon aus, in eigener Kompetenz den Bei-
hilfenbegriff auslegen und entscheiden zu miissen, ob eine Beihilfe i.5.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV vorliegt. Es beschloss daher, das Verfahren auszusetzen und dem Ge-
richtshof die Frage vorzulegen, ob ein nationales Gericht an die in einem Erdéffnungs-
beschluss geduflerte Rechtsauffassung der Kommission, es liege moglicherweise eine
Beihilfe vor, gebunden sei. Es ging dem OLG somit darum, zu erfahren, ob die mit-
gliedstaatlichen Gerichte in Verfahren zur privaten Durchsetzung des Durchfiih-
rungsverbots gem. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nach Erlass einer solchen Entscheidung
der Kommission verpflichtet sind, ggf. auch entgegen ihrer eigenen Einschitzung,
von einem Verstofy gegen die Stillhalteverpflichtung auszugehen und dementspre-
chend die Aussetzung der Mafinahme und die Riickforderung bereits geleisteter Be-
trage anzuordnen.

432 LG Bad Kreuznach, Urt. v. 16.5.2007, BeckRS 2007, 09837.

433 OLG Koblenz, Urt. v. 25.2.2009, BeckRS 2009, 06411.

434 BGH, Urt. v. 10.2.2011, EuZW 2011, 440 m. Anm. Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2011, 447.

435 Siehe nur BGH, Urt. v. 10.2.2011, EuZW 2011, 440; BVerfG, Beschl. v. 23.11.2011, BeckRS 2012,
55828, Rn. 8.

436 EuGH, Urt. v. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3547 (SFEI); Urt. v. 5.10.2006, C-368/04, Slg. 2006,
I-9957 (Transalpine Olleitung).
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2. Entscheidung des EuGH v. 21.11.2013

Diese konkrete und eindeutige Frage beantwortete der EuGH leider nicht explizit,+37
sondern fiihrte stattdessen aus, ein mit einem Antrag auf Unterlassung der Durchfiih-
rung einer Mafinahme und auf Rickforderung bereits geleisteter Zahlungen befasstes
nationales Gericht sei, sobald die Europdische Kommission in Anwendung von
Art. 108 Abs. 3 AEUV das in Art. 108 Abs. 2 AEUV vorgesehene férmliche Priifver-
fahren eroffnet habe, verpflichtet, alle erforderlichen Mafinahmen zu treffen, um die
Konsequenzen aus einem eventuellen Verstof$ gegen die Pflicht zur Aussetzung der
Durchfithrung dieser Mafinahme zu ziehen. Die mitgliedstaatlichen Gerichte konn-
ten zu diesem Zweck - so der 2. Absatz des Tenors — einerseits entscheiden, die
Durchfithrung der betreffenden Mafinahme auszusetzen und die Riickforderung der
bereits geleisteten Betrdge anzuordnen, sowie beschlief3en, einstweilige Mafinahmen
zu erlassen. Andererseits — so der 3. Absatz des Tenors — stehe es den nationalen Ge-
richten auch frei, im Falle von Zweifeln hinsichtlich der Beihilfenqualitéit der zu beur-
teilenden Mafinahme oder in Bezug auf die Giiltigkeit oder Auslegung der Eroft-
nungsentscheidung die Kommission um Erlduterung zu bitten und dem Gerichtshof
gem. Art. 267 Abs. 2, 3 AEUV eine Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen.438

Die Tragweite der Verpflichtung der nationalen Gerichte, die Rechte der Einzel-
nen gegeniiber einem eventuellen Verstofl gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV zu schiitzen,
variiere, je nachdem, ob die Kommission das formelle Priifverfahren hinsichtlich der
vor nationalen Gerichten streitgegenstdndlichen Mafinahme bereits eréffnet habe
oder nicht. Falls die Kommission sich noch nicht zu der Frage der Beihilfenqualitat
geduflert, ein formliches Priifverfahren also noch nicht erdffnet habe, sei es grds. Auf-
gabe der nationalen Gerichte, den Beihilfenbegriff auszulegen und zu bestimmen, ob
ein Verstof3 gegen die Stillhalteverpflichtung vorliege. Habe die Kommission aller-
dings das férmliche Priifverfahren eréffnet und schon festgestellt, dass die Maf3nah-
me Beihilfeelemente aufweise, diirfe es den nationalen Gerichten nicht mehr méglich
sein, der staatlichen Mafinahme die Beihilfenqualitit abzusprechen, da andernfalls
die praktische Wirksamkeit des Art. 108 Abs. 3 AEUV vereitelt wiirde.43° Sollte nim-
lich die in der Erdffnungsentscheidung vorgenommene vorlaufige Bewertung der
Beihilfeneigenschaft in der endgiiltigen Kommissionsentscheidung bestitigt werden,
hitten die mitgliedstaatlichen Gerichte andernfalls die ihnen zugewiesene Aufgabe
missachtet, die Durchfithrung eines Beihilfenvorhabens bis zum Erlass einer Verein-
barkeitsentscheidung der Kommission auszusetzen. Aber auch dann, wenn die Kom-
mission letztlich zu dem Ergebnis gelangen sollte, dass keine Beihilfe i.S.d. Art. 107
Abs.1 AEUV vorliege, verlange das dem vom AEUV geschaffenen Kontrollsystem
zugrundeliegende Ziel der Verhiitung, dass die Durchfithrung der betroffenen Maf3-
nahme aufgrund der durch die Eréffnungsentscheidung aufgeworfenen Zweifel so-

437 Koenig, EWS 2014, 1, kritisiert zu Recht ,,besonders unklar gefasste Urteilsgriinde“; ebenso Berrisch,
EuZW 2014, 253, 256, der die Entscheidung als ,wenig klares Urteil mit einer teilweise wider-
spriichlichen und auf wesentliche Argumente nicht eingehenden Begriindung“ bezeichnet.

438 EuGH, Urt. v. 21.11.2013, C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755 (Deutsche Lufthansa).

439 Ebda., Rn. 33 ff.
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lange aufgeschoben werde, bis eine gegenteilige endgiiltige Entscheidung der Kom-
mission vorliege.44° Die nationalen Gerichte diirften aufgrund ihrer Verpflichtung zu

loyaler Zusammenarbeit mit der Kommission und den Unionsgerichten (Art. 4 Abs. 3

EUV) keine Mafinahmen treffen, welche die Verwirklichung der Ziele des Vertrags

gefahrden kénnten, und miissten es daher insbesondere unterlassen, Entscheidungen

zu treffen, die einem Beschluss der Kommission zuwiderliefen, selbst wenn dieser nur

vorldufigen Charakter aufweise.44!

3. Unterschiedliche Interpretationen der Vorgaben des EuGH

a) OLG Schleswig: Annahme einer strikten Bindungswirkung

Ganz liberwiegend wird dieses Vorabentscheidungsurteil dahingehend interpretiert,
die Entscheidung der Kommission, das formliche Priifverfahren zu er6ffnen, entfalte
fur die mit der streitgegenstindlichen Mafinahme befassten mitgliedstaatlichen Ge-
richte eine strikte Bindungswirkung dergestalt, dass die Gerichte — ungeachtet ihrer
eigenen Rechtsauffassung und ohne den Beihilfencharakter selbstindig priifen zu
diirfen - zwingend einen Verstofl gegen Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV annehmen miis-
sen. 442

Auch das OLG Schleswig ist zwischenzeitlich davon ausgegangen, dass Mafinah-
men, derentwegen die Kommission ein Priifverfahren eingeleitet hat, bis zum Ab-
schluss dieses Verfahrens als Beihilfen anzusehen seien.44> Das Gericht hatte in einem
den Flughafen Liibeck betreffenden Parallelverfahren den Gerichtshof ebenfalls um
Vorabentscheidung dariiber ersucht, ob es durch den Eroffnungsbeschluss der Kom-
mission bei der beihilfenrechtlichen Beurteilung der angegriffenen Mafinahme préju-
diziert sei.444 Seine Vorlage hatte es auch auf Nachfrage des EuGH, ob diese sich an-
gesichts der Entscheidung des Gerichtshofs zum Flughafen Frankfurt-Hahn erledigt
habe, unter Hinweis darauf aufrechterhalten, seine Vorlagefrage sei nicht ausreichend
beantwortet worden. Es konne dem Urteil nicht entnehmen, ob es allein aufgrund der
bloflen Moglichkeit eines Verstofles gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV einen tatsachli-
chen Verstofl gegen das Durchfithrungsverbot annehmen miisse. Der EuGH ent-
schied darauthin, die Antwort auf diese Frage gehe klar aus der Rechtsprechung des

440 Ebda.,, Rn.39f.

441 Ebda., Rn. 41.

442 So etwa, wenn auch duflerst kritisch, Maier, BB 2014, 17; v. Bonin/Wittenberg, EuZW 2014, 68;
Kamann, ZWeR 2014, 60, 67; Rennert, DVBI 2014, 669, 672 ff.; Soltész, NJW 2013, 3773 ff.; Gies-
berts/Kleve, NVWZ 2014, 643, 644; Wagner, in: FS Roth, S. 662, 683 {f.; Traupel/Jennert, EWS 2014, 1;
vgl. auch Wiemer, BRZ 2014, 52, 57; Bdrenbrinker, EWS 2014, 68, 69; Fronczak, RIW 2014, 67 ft;
eine Bindungswirkung des Eréffnungsbeschlusses ausdriicklich befiirwortend hingegen Martin-Eh-
lers, EuZW 2014, 247, sowie — sehr ausfithrlich — Sonder, ZEuS 2014, 361 ff. Demgegeniiber gehen
Herrmann, in: FS Miller-Graff, S. 616, 622 ff., und Berrisch, EuZW 2014, 253, davon aus, eine Bin-
dungswirkung kénne dem Urteil des EuGH nicht entnommen werden; ebenso Blazek/Wagner,
NZBau 2016, 141, 143.

443 OLG Schleswig, Urt. v. 8.4.2015, SchlHA 2015, 183.

444 OLG Schleswig, EuGH-Vorlage v. 14.1.2013, SchIHA 2013, 415.
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Gerichtshofs hervor und wiederholte lediglich, den nationalen Gerichten sei es im
Anschluss an die Er6ffnung eines formellen Priifverfahrens untersagt, einer Mafinah-
me den Beihilfencharakter abzusprechen.44s Das OLG Schleswig folgerte hieraus, es
diirfe die Beihilfenqualitdt nicht mehr selbstindig priifen und gab der Klage wegen
der Eroffnung des Priifverfahrens statt.

b) BGH: Abweichungsverbot statt Bindungsgebot

Demgegentiber hat der BGH mit Urteil v. 9.2.2017446 entschieden, dass nationale Ge-
richte zwar grds. nicht von der vorldufigen Einstufung einer Mafinahme als Beihilfe
in einem Eréffnungsbeschluss der Kommission abweichen diirfen, eine absolute und
unbedingte Verpflichtung, dieser nur vorldufigen Beurteilung zu folgen, allerdings
nicht besteht. Er hat das Urteil des OLG Schleswig v. 8.4.2015 daher aufgehoben und
die Sache an das OLG zuriickverwiesen.

Nach Auffassung des BGH hat der EuGH den nationalen Gerichten nicht verbo-
ten, die Ansicht zu vertreten, eine Mafinahme mit Beihilfeelementen, wegen der die
Kommission ein formliches Priifverfahren erdffnet habe, stelle gleichwohl keine Bei-
hilfe dar. Eine Bindung der mitgliedstaatlichen Gerichte an die vorldufige Auffassung
einer — wenn auch auf Unionsebene errichteten — Verwaltungsbehérde sei der Recht-
sprechung des EuGH nicht zu entnehmen und zudem schwerlich mit der Unabhén-
gigkeit nationaler Gerichte zu vereinbaren.+4” Die Befugnis, an der vorldufigen beihil-
fenrechtlichen Beurteilung durch die Kommission zu zweifeln, ergebe sich somit zum
einen bereits aus der Funktion der nationalen Gerichte, deren Verpflichtung zur un-
abhingigen Rechtsanwendung und Rechtsprechung nicht mit Bindungswirkung
durch vorldufige Bewertungen der als Verwaltungsbehorde handelnden Kommission
beschrankt werden konne.443 Sie folge zum anderen auch unmittelbar aus der Ent-
scheidung des Gerichtshofs, da dieser klargestellt habe, dass nationale Gerichte ihn
bei Zweifeln am Beihilfencharakter im Vorabentscheidungsverfahren anrufen kénn-
ten.449

Eine Bindungswirkung sei auch vor dem Hintergrund abzulehen, dass den von
einer moglichen Beihilfe Begiinstigten im Vorpriifungsverfahren der Kommission
keine verfahrensrechtlich gesicherten Mitwirkungsrechte zustiinden. Mit Blick auf
das in Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 47 GRC gewihrleistete Recht auf effektiven Rechts-
schutz diirften diese nicht daran gehindert sein, die vorlaufige beihilfenrechtliche Be-
urteilung der Kommission jedenfalls so lange vor den nationalen Gerichten in Zweifel
zu ziehen, wie die Kommission noch keine abschlieflende Entscheidung getroffen ha-

445 EuGH, Beschl. v. 4.4.2014, C-27/13, ECLI:EU:C:2014:240, Rn. 19 ff. (Flughafen Liibeck).

446 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312 m. krit. Anm. Martin-Ehlers, EuZW 2017, 316.

447 BGH, Urt. v.9.2.2017, EuZW 2017, 312, 314; vgl. hierzu auch sehr deutlich Rennert, EuZW 2017,
567, 569: ,Diese Grundfesten einer rechtsstaatlichen Verfassungsordnung beherrschen auch das
Unionsrecht; sie werden nicht dadurch aufler Kraft gesetzt, dass die Verwaltungsbehorde eine Be-
horde der Union ist®

448 Mit dieser Begriindung hat auch bereits das BVerwG eine Bindungswirkung abgelehnt, vgl.
BVerwG, Urt. v. 26.10.2016, EuZW 2017, 355, 358.

449 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 314.
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be.45° Allein durch die Moglichkeit, den Eroffnungsbeschluss im Wege der Nichtig-
keitsklage anzufechten, werde den Betroffenen namlich noch kein ausreichender
Rechtsschutz gewidhrt, da sich die gerichtliche Nachpriifung der beihilfenrechtlichen
Wiirdigung im Eroffnungsbeschluss darauf beschrianke, ob der Kommission offen-
kundige Beurteilungsfehler unterlaufen seien.45!

Soweit sich aus dem Vortrag der Parteien Anhaltspunkte fiir eine vom Eroff-
nungsbeschluss abweichende Beurteilung ergidben, welche die Kommission nicht er-
kennbar beriicksichtigt habe, sei ein nationales Gericht zur Wahrung der Rechte der
Betroffenen sowie der Unabhéngigkeit der Gerichte nicht nur berechtigt, sondern so-
gar verpflichtet, der vorldufigen Beurteilung der Kommission nicht zu folgen. Sofern
also vor dem mitgliedstaatlichen Gericht neuer Tatsachenvortrag erfolge, dieses dem-
nach einen ,Informationsvorsprung“4s? gegeniiber der Kommission habe, miisse es
unter Darlegung seiner Bedenken die Kommission um eine Stellungnahme bitten
und - falls die Kommission an ihrer Einschitzung festhalte, die dafiir angefiihrten
Griinde das Gericht aber nicht iiberzeugten — den Gerichtshof gem. Art. 267 AEUV
um eine Vorabentscheidung ersuchen.453

SchlieSlich spreche auch das Gebot der loyalen Zusammenarbeit zwischen der
Kommission und den nationalen Gerichten gegen eine Bindungswirkung, da die
Kommission andernfalls in der Lage wire, durch das Hinausschieben ihrer abschlie-
flenden Entscheidung lediglich vorldufig als Beihilfe eingestufte Mafinahmen einer
von den nationalen Gerichten auszusprechenden Riickzahlungsverpflichtung zu un-
terwerfen, ohne dabei an die fiir sie selbst geltenden strikten Voraussetzungen des
Art. 13 VVO gebunden zu sein.454

4. Bewertung der Entscheidungen des EuGH

a) Keine Bindungswirkung aufgrund Vorlagemdglichkeit

Den beiden Vorabentscheidungsurteilen des Gerichtshofs ist die vom OLG Schleswig
angenommene weitreichende Determination nationaler Gerichtsentscheidungen al-
lein auf der Grundlage eines von der Kommission eingeleiteten formlichen Priifver-
fahrens nicht zu entnehmen. Bedenken an einer solchen Deutung resultieren — wo-
rauf der BGH knapp, aber zutreffend hinweist455 - insbesondere aus der den Mit-
gliedstaaten ausdriicklich eingerdumten Option, bei Zweifeln hinsichtlich des Beihil-
fencharakters der in Rede stehenden Mafinahme den EuGH im Wege einer Vorlage-
frage anrufen und um Klédrung bitten zu konnen. Nach Art. 267 Abs. 2 AEUV sowie
nach gefestigter Rechtsprechung des Gerichtshofs ist nur die Vorlage solcher Fragen

450 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 314f.

451 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 314.

452 Vgl. Martin-Ehlers, EuZW 2017, 316, 317, der derartige Fille fiir ,nur schwer vorstellbar® erachtet.
453 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 315.

454 BGH, Urt.v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 316.

455 BGH, Urt. v.9.2.2017, EuZW 2017, 312, 314.
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gestattet, die fiir die Entscheidung des nationalen Gerichts im konkreten Fall ent-
scheidungserheblich sind, von deren Beantwortung also nicht nur die Begriindung,
sondern der Urteilstenor der Entscheidung abhidngt. Unzuldssig sind demgegeniiber
rein hypothetische, fiir die zu treffende Entscheidung unerhebliche Rechtsfragen.
Diese darf der EuGH nicht beantworten.#5¢ Ginge man nun aber davon aus, fiir die
Feststellung eines Verstofles gegen die Stillhalteverpflichtung des Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV wiirde es ausreichen, dass die Kommission beschlossen hat, das Priifverfahren
zu erdffnen, kdme es auf die Frage, ob auch tatsdchlich eine Beihilfe vorliegt, tiber-
haupt nicht mehr an. Eine auf den Beihilfencharakter bezogene Vorlagefrage wire so-
mit evident unzuléssig, weil firr die Entscheidung des Rechtsstreits vor den mitglied-
staatlichen Gerichten ohne jede Bedeutung.45” Indem der Gerichtshof aber gleich-
wohl auf die Moglichkeit einer solchen Vorlagefrage hinweist, scheint er davon auszu-
gehen, dass die nationalen Gerichte trotz einer entsprechenden Erdéffnungsentschei-
dung der Kommission befugt sind, die Beihilfenqualitit einer Mafinahme zu prii-
fen.458 Diesem Aspekt ist umso grofleres Gewicht beizumessen, als das Urteil in dem
Punkt der Vorlagemoglichkeit von der Stellungnahme des Generalanwalts abweicht,
der in seinen Schlussantragen nur fiir eine Vorlage zur Frage der Giiltigkeit oder Aus-
legung der Eroffnungsentscheidung, nicht aber auch zur Beihilfeeigenschaft an sich,
pladiert hat.459 Mochte man dem Gerichtshof also nicht unterstellen, sich innerhalb
ein und derselben Entscheidung selbst zu widersprechen, sondern geht man von einer
in sich stimmigen, kohédrenten Entscheidung aus, ist die These einer Bindungswir-
kung nicht haltbar.

b) Rechtliche Bedenken gegen eine Bindungswirkung

Dariiber hinaus begegnete eine vollumfiangliche Bindung nationaler Gerichte an eine
blofl vorldufige Kommissionsentscheidung durchgreifenden rechtlichen Bedenken.
Die folgende Ubersicht soll aufzeigen, dass die vom BGH zur Begriindung seiner Ent-
scheidung herangezogenen Argumente, eine normative Bindung nationaler Gerichte
an die Rechtsansicht der Kommission verstofle gegen das Gebot effektiven Rechts-
schutzes, stehe in Widerspruch zur Unabhangigkeit der Rechtsprechung und fithre zu
einer vom Kooperationsmodell des Unionsrechts nicht gedeckten ,Funktionsver-
schiebung bei der Durchsetzung des Beihilferechts von der Kommission zu den na-
tionalen Gerichten4°, zutreffend, aber keineswegs abschlieflend sind, um eine Bin-
dungswirkung auszuschlief3en.

456 EuGH, Urt. v. 21.2.2006, C-152/03, Slg. 2006, I-1711, Rn. 15 (Ritter-Coulais).

457 Berrisch, EuZW 2014, 253, 254.

458 Vgl. auch Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 622 f.

459 GA Mengozzi, Schlussantrige v.27.6.2013, C-284/12, ECLI:EU:C:2013:442, Rn. 42 ff. (Deutsche
Lufthansa); Berrisch, EuZW 2014, 253, 254, weist darauf hin, dass es sich also nicht um ein ,,Redak-
tionsversehen handeln kann; vgl. auch Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 623.

460 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 316.
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aa) Verletzung von Art. 41 und Art. 47 GRC

Kame Eroffnungsbeschliissen eine Tatbestandswirkung dergestalt zu, dass von Wett-
bewerbern des vermeintlich Begiinstigten angerufene nationale Gerichte Klagen ohne
weitere Beweiswiirdigung und ungeachtet des Vorbringens der Parteien stattzugeben
und dementsprechend die Aussetzung bzw. sogar Riickforderung anzuordnen hatten,
bedeutete dies eine ganz massive und mit den Gewiéhrleistungen der Europdischen
Grundrechte-Charta nicht zu vereinbarende Verkiirzung der Rechtsschutzmoglich-
keiten des betroffenen Unternehmens. Verletzt wiirden insoweit das in Art. 41 GRC
verankerte Recht auf gute Verwaltung sowie das Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf nach Art. 47 GRC.

aaa) Art. 41 Abs. 2 lit. a) GRC

Gem. Art. 41 Abs. 2 lit. a) GRC hat jede Person das Recht, gehort zu werden, bevor
ihr gegeniiber eine fiir sie nachteilige Entscheidung erlassen wird. Obwohl er sich un-
mittelbar nur an die Mitgliedstaaten richtet, stellt ein Eréffnungsbeschluss der Kom-
mission auch eine den Beihilfeempfinger individuell betreffende Verwaltungsmaf3-
nahme dar.4* Schriebe man ihm eine Bindungswirkung fiir die nationalen Gerichte
zu, so miissten diese Riickforderungsklagen allein auf seiner Grundlage stattgeben,
sodass er fiir den vermeintlich zu Unrecht Begiinstigten ohne Zweifel belastend wé-
re.4%2 Demzufolge wire es unerlésslich, den Empfinger vor Erlass einer solchen Eroft-
nungsentscheidung anzuhdren und ihm Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern und auf diese Weise Einfluss auf die
Verfahrenseroéffnung zu nehmen. Die VVO sieht in diesem Verfahrensstadium aller-
dings keine Beteiligungsmoglichkeit des Begiinstigten vor; angehort wird vor Erlass
der Eroffnungsentscheidung einzig der betreffende Mitgliedstaat. Stellungnahmen
konnen die nach Art. 1 lit. h) VVO Beteiligten gem. Art. 24 VVO erst nach dem Be-
schluss der Kommission zur Er6ffnung des Priifverfahrens abgeben. Diese - de lege
lata vielfach kritisierte43 — starke Beschrankung der Beteiligtenrechte wurde vom Ge-
richtshof zwar als mit dem Recht auf ein faires Verfahren vereinbar erkldrt. Dieser
Entscheidung lag jedoch die Pramisse zugrunde, dass die Vorpriifphase nur dazu die-
ne, eine erste Meinung zu bilden.464 Begrenzt man den Zweck des Vorpriifverfahrens
darauf, mag es zuléssig sein, die am Verfahren beteiligten Dritten auf die Funktion als
»blofle Informationsquelle der Kommission® zu reduzieren und ihnen frithzeitige Be-
teiligungsrechte zu versagen.4%5 Misst man der Entscheidung jedoch dariiber hinaus
eine ganz erheblich in die Rechtspositionen der Betroffenen eingreifende Wirkung zu,

461 Vgl. EuGH, Urt. v. 9.10.2001, C-400/99, Slg. 2001, I-7303, Rn. 55 ff. (Tirrenia).

462 Hierzu auch Kamann, ZWeR 2014, 60, 74.

463 Siehe etwa Bartosch, RIW 2007, 401, 403, 406 ff.; Nehl, EStAL 2014, 235 ff.

464 EuGH, Urt. v.11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn. 3 (Lorenz); Urt. v. 15.6.1993, C-225/91,
Slg. 1993, I-3203, Rn. 16 (Matra); vgl. auch Berrisch, EuZW 2014, 253, 255.

465 St. Rspr,, vgl. nur EuG, Urt. v. 14.12.2000, T-613/97, Slg. 2000, II-4055, Rn. 89 (Ufex); Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 24 VO 2015/1589, Rn. 1.
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kann auf eine vorherige Anhorung nicht verzichtet werden.46¢ Nur wenn dem Beihil-
feempfinger in diesem Fall die Moglichkeit zu einer Stellungnahme eingerdumt wird,
ist auch ein ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren® gewéhrleistet.467

bbb) Art. 47 Abs. 1 GRC

Noch ungleich schwerer wiegt der Umstand, dass dem Betroffenen gegen die Eroft-
nungsentscheidung der Kommission kein wirksamer Rechtsbehelf i.S.d. Art. 47 Abs. 1
GRC zur Verfiigung steht. Er kann die Entscheidung zwar im Wege der Nichtigkeits-
klage angreifen,+68 doch priift das Gericht in einem solchen Verfahren gerade nicht,
ob tatsdchlich eine Beihilfe vorliegt, sondern beschrankt sich darauf zu iiberpriifen,
ob der Kommission ein offensichtlicher Beurteilungsfehler unterlaufen ist.4%9 Diese
tiberaus begrenzte Priifungsdichte erscheint insbesondere vor dem Hintergrund pro-
blematisch, dass in einem Er6ffnungsbeschluss nicht die (vorldufige) Feststellung des
Beihilfencharakters oder zumindest einer {iberwiegenden Wahrscheinlichkeit des
Vorliegens einer Beihilfe getroffen wird, dem Beschluss also nicht wenigstens ein pri-
ma-facie-Verdacht fiir die Einordnung der MafSnahme als Beihilfe entnommen wer-
den kann.47° Tatbestandliche Voraussetzung fiir die Er6ffnung des formellen Priifver-

466 Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 626; Berrisch, ZWeR 2014, 60, 75; die gegenteilige Argumen-
tation des GA Mengozzi, Schlussantrage v. 27.6.2013, C-284/12, ECLI:EU:C:2013:442, Rn. 34 (Deut-
sche Lufthansa), die fehlende Anhorung werde durch die Méglichkeit, Nichtigkeitsklage gegen den
Eroffnungsbeschluss zu erheben, gleichsam substituiert, verkennt, dass dem von einer belastenden
Mafinahme Betroffenen nach der Konzeption der GRC mit dem Recht auf Anhorung und dem
Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf zwei sich nicht gegenseitig ausschlieflende, sondern sich
erginzende Rechte gewdhrt werden, denen jeweils unterschiedliche Funktionen zukommen. Wah-
rend mithilfe der Nichtigkeitsklage eine ex-post-Kontrolle erméglicht werden soll, dient das Anho-
rungsrecht dazu, ex ante, also vor Erlass der Mafinahme, auf das erlassende Verwaltungsorgan Ein-
fluss nehmen zu kénnen. Wenig tiberzeugend auch Martin-Ehlers, EuZW 2014, 247, 251, der eben-
falls auf den nachtréglichen Rechtsschutz gegen die Kommissionsentscheidung verweist.

467 Vgl. fiir nationale Sachverhalte etwa BVerfG, Beschl. v. 3.7.1973, BVerfGE 35, 348, 361; Beschl
v.7.12.1977, BVerfGE 46, 325, 334; Beschl. v.13.11.1979, BVerfGE 52, 380, 389; Beschl
v. 20.12.1979, BVerfGE 53, 30, 65.

468 EuGH, Urt. v. 9.10.2001, C-400/99, Slg. 2001, I-7303 (Tirrenia); EuG, Urt. v. 23.10.2002, T-346/99
bis 348/99, Slg. 2002, II-4259, Rn. 32 ff. (Territorio Histdrico); a.A. fiir bereits vollstindig durchge-
fithrte Mafinahmen aber jiingst EuG, Beschl. v.3.3.2015, T-251/13, ECLLEU:T:2015:142, Rn. 37
(Gemeente Nijmegen): ,,keine eigenstandigen Rechtswirkungen"

469 EuGH, Urt. v. 21.7.2011, C-194/09 P, Slg. 2011, I-6311, Rn. 61 (Alcoa Transformazioni); EuG, Urt.
V. 23.10.2002, T-269/99, T-271/99 und T-272/99, Slg. 2002, II-4217, Rn. 49 (Territorio Histdrico);
die Kommission verfiigt bei der Beurteilung der Umstédnde, die dazu fithren, das Vorliegen oder
Nicht-Vorliegen ernsthafter Schwierigkeiten anzunehmen, iiber ein gewisses Einschdtzungsermes-
sen, vgl. EuG, Urt. v. 15.3.2001, T-73/98, Slg. 2001, II-867, Rn. 45 (Prayon-Rupel); Urt. v. 12.12.2006,
T-95/03, Slg.2006, 1I-4739, Rn.139 (Asociaciéon de Estaciones); Urt. v.10.2.2009, T-388/03,
Slg. 2009, II-199, Rn.87 (Deutsche Post); Harringa, in: NK-Beihilfenrecht, Art.4 VO (EG)
Nr. 659/1999, Rn.300; vgl. auch GA Jadskinen, Schlussantrige v.2.2.2010, C-148/09 P,
ECLLLEU:C:2010:726, Rn. 79 ff. (Deutsche Post). Kritisch zur beschrinkten Kontrolle des Eroff-
nungsbeschlusses GA Mengozzi, Schlussantrége v. 27.6.2013, C-284/12, ECLI:EU:C:2013:442, Fn. 59
(Deutsche Lufthansa).

470 Dies mag allerdings in den Féllen mdéglich sein, in denen die Kommission auf der Grundlage ein-
deutiger Begriindungen darlegt, warum es sich ganz offensichtlich um eine Beihilfe oder aber um
eine beihilfefreie Mafinahme handelt, dem Eroffnungsbeschluss also eine Gewissheit iiber den Bei-
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fahrens ist gem. Art. 4 Abs. 4 VVO lediglich, dass eine Mafinahme ,,Anlass zu Beden-
ken® im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gibt.47* Die Kommissi-
on hat demnach das Priifverfahren bereits dann einzuleiten, wenn sie Zweifel an der
Einstufung der Mafinahme als Beihilfe an sich hat.47> So kommt es mitunter vor, dass
die Kommission ihre Eroffnungsbeschliisse nur damit begriindet, es konne ,,gegen-
wirtig nicht ausgeschlossen werden®, dass die Mafinahme eine Beihilfe darstelle,473
oder sogar nur darauf verweist, es erscheine ihr ,,auf Grund der vorliegenden Infor-
mationen [...] zum jetzigen Zeitpunkt nicht moéglich, einen wirtschaftlichen Vorteil
[...] nachzuweisen“474 Der Aussagegehalt der Entscheidungen erschopft sich somit
teilweise in der — wenig erkenntnisreichen - Folgerung, eine Mafinahme koénne eine
Beihilfe darstellen, sofern die Voraussetzungen dafiir vorldgen.475 Geniigen nun
schon diese Begriindungen in den Eréffnungsentscheidungen, so diirfte es in der Pra-
xis kaum moglich sein, tiberzeugend darzulegen, dass eine Entscheidung der Kom-
mission, beispielsweise die Anwendung des market economy investor principle inten-
siver priifen zu wollen, ersichtlich ermessensfehlerhaft ist und die Kommission nicht
von ernsten Schwierigkeiten hitte ausgehen diirfen.47¢ Dies gilt insbesondere in den
regelmaflig 6konomisch duflerst komplexen Fillen einer Privatisierung, in denen die
Annahme der Beihilfeeigenschaft ganz mafigeblich von der Frage abhingt, ob die

hilfencharakter auf der Basis einer umfassenden Informationslage entnommen werden kann. Die
Qualitdt der Begriindungen in den Erdffnungsbeschliissen schwankt jedoch erheblich, vgl. Kamann,
ZWeR 2014, 60, 72 f. Kritisch gegeniiber der pauschalen Annahme eines aussagekriftigen Beihilfe-
verdachts jedenfalls aufgrund solcher Eréffnungsbeschlisse, die nur vorldufige Zweifel an der Klas-
sifizierung der Mafinahme als Beihilfe zum Ausdruck bringen, daher auch Becker, EuZW 2012, 725,
727; vgl. auch Traupel/Jennert, EWS 2014, 1, 3, die zu Recht fragen, woran ein nationales Gericht
konkret gebunden sein soll, wenn es an einer rechtlichen Wiirdigung als moglichem Bezugspunkt
einer Bindungswirkung fehlt.

471 Die Zweifel konnen sich nicht nur auf die Frage der Vereinbarkeit, sondern auch darauf beziehen,
ob iiberhaupt eine Beihilfe vorliegt, vgl. EuGH, Urt. v. 9.10.2001, C-400/99, Slg. 2001, I-7303, Rn. 47
(Tirrenia); Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 4 VerfVO, Rn. 9; Wagner, in: FS Roth,
S. 665, 685 m. Fn. 104. Die Rechtsprechung kniipft die Einleitung des formlichen Priifverfahrens
entgegen dem Wortlaut des Art. 4 Abs.4 VVO an das Vorliegen ,ernster Schwierigkeiten®, vgl.
EuGH, Urt. v.2.4.1998, C-367/95 P, Slg. 1998, I-1719, Rn. 39 (Sytraval); EuG, Urt. v.15.9.1998,
T-11/95, Slg. 1998, 1-3235, Rn. 164 (BP Chemicals). Zum Teil werden alternativ die Begriffe ,,alle
Schwierigkeiten“ oder blof ,Schwierigkeiten verwendet, vgl. EuGH, Urt. v.15.3.2001, T-73/98,
Slg. 2001, 1I-867, Rn. 42 (Prayon-Rupel). Siehe hierzu auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 4 VO
2015/1589, Rn. 5; Harringa, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 4 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 300; Liibbig/
Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, Rn. 878 ff;; liegen diese Voraussetzungen vor, ist die Kommis-
sion zur Einleitung des formlichen Priifverfahrens verpflichtet, vgl. EuGH, Urt. v.20.3.1984,
C-84/82, Slg. 1984, 1451, Rn. 13 (Deutschland/Kommission); Urt. v. 19.5.1993, C-198/91, Slg. 1993,
I-2487, Rn. 29 (Cook); Urt. v.15.6.1993, C-225/91, Slg. 1993, 1-3203, Rn. 33 (Matra); Werner, in:
MinchKom-Wettbewerbsrecht, Art.4 VerfVO, Rn.9; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art.4 VO
2015/1589, Rn. 5.

472 Vgl. Becker, EuZW 2012, 725, 727; Kamann, ZWeR 2014, 60, 72.

473 Kommission, ABl. 2007 C 19/2, Rn. 95 (Hessische Staatsweingiiter).

474 Berrisch, EuZW 2014, 253, 256, spricht von einer ,,ausufernden Eréffnungspraxis der Kommission
Giesberts/Kleve, NVWZ 2014, 643, 645, weisen darauf hin, dass die Kommission oftmals ,,vorschnell
Priifverfahren eroffne.

475 Kamann, ZWeR 2014, 60, 73 m.w.Nachw.

476 Uberzeugend Berrisch, EuZW 2014, 253, 255.
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Voraussetzungen des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers erfiillt sind. Der
Begiinstigte muss, um einen Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot zu widerlegen,
somit nicht nur aufzeigen, dass keine Beihilfe vorliegt, sondern dariiber hinaus dar-
tun, dass dies dermaflen evident ist, dass die Kommission im Rahmen ihrer oftmals
nur sehr oberfldchlichen Bewertung des Beihilfentatbestands#77 noch nicht einmal
Zweifel daran hegen durfte. Angesichts eines immer konturenloser werdenden Beihil-
fenbegriffs und einer parallel dazu einsetzenden verstirkten Okonomisierung der
Beihilfenkontrolle, die dazu fiihren, dass beinahe jede Transaktion, in der die 6ffentli-
che Hand involviert ist, unter einer Art ,Beihilfe-Generalverdacht® steht, wird dem
Begiinstigten insoweit in aller Regel etwas Unmogliches abverlangt. Auch im Kontext
des europiischen Beihilfenrechts muss jedoch gelten: Impossibilium nulla est obliga-
tio! Aufgrund der niedrigen tatbestandlichen Hiirden fiir die Eroffnung des formli-
chen Priifverfahrens und einer ausschliellich auf Ermessensfehler beschrankten Kon-
trolle durch die Unionsgerichte kann die Moglichkeit, eine Nichtigkeitsklage zu erhe-
ben, somit nicht als ein fiir den Kldger wirksamer Rechtsbehelf angesehen werden.478
Art. 41 und Art. 47 GRC stehen der Annahme einer Bindungswirkung folglich entge-
gen.

bb) Widerspruch zur bisherigen Judikatur des EuGH

Sollten die mitgliedstaatlichen Gerichte in Verfahren der privaten Durchsetzung der
Stillhalteverpflichtung nur auf der Grundlage nicht vollstindig ausgeraumter Zweifel
der Kommission in jedem Fall einen Verstof$ gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV anneh-
men miissen, stiinde diese Verpflichtung zudem in diametralem Gegensatz zur bishe-
rigen Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach der den nationalen Gerichten und der
Kommission im Rahmen des préiventiven Beihilfenkontrollsystems einander ergin-
zende, aber unterschiedliche Rollen zukommen und die nationalen Gerichte eigen-
verantwortlich zu priifen haben, ob eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV vor-
liegt.479 Die Anordnung einstweiliger Mafinahmen zum Schutz eines klagenden Wett-
bewerbers hat der EuGH dabei ausdriicklich an die strenge Voraussetzung gekniipft,
dass ,die Qualifizierung als staatliche Beihilfe nicht zweifelhaft ist“ Andernfalls
miissten die nationalen Gerichte den Antrag zuriickweisen.4%° Eine Bindungswirkung
wiirde somit zu einer grundlegenden Relativierung der in stdndiger Rechtsprechung
judizierten Entscheidungsautonomie der mitgliedstaatlichen Gerichte fithren.4%

477 Vgl. Giesberts/Kleve, NVWZ 2014, 643, 645, die daher eine Bindungswirkung solcher ,Ausfor-
schungsbeschliisse” iiberzeugend ablehnen.

478 Ebenso Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 626; Berrisch, EuZW 2014, 253, 255; Rennert, DVBI
2014, 669, 672; ders., EuZW 2017, 567, 569.

479 EuGH, Urt. v. 5.10.2006, C-268/04, Slg. 2006, [-9983, Rn. 36, 37, 44 (Transalpine Olleitung); grund-
legend zur Kompetenzverteilung bereits EuGH, Urt. v.11.7.1996, C-39/94, Slg.1996, I1-3547,
Rn. 41 ff. (SFEI); Urt. v. 21.10.2003, C-261/01 u. C-262/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 74 (van Calster).

480 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 36 (CELF II).

481 So auch Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 620.
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<) Umgehung der Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 2 VW0

Zugleich wiirde der Kommission praktisch die Moglichkeit eingeraumt, durch die Er-
offnung des formlichen Priifverfahrens - jedenfalls mittelbar — die Aussetzung und
Riickforderung der Beihilfe anzuordnen. Die Kommission darf eine Riickforderungs-
anordnung jedoch grds. nicht allein aufgrund eines Verstof3es gegen die Stillhaltever-
pflichtung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV treffen, sondern hat hierfiir stets die materi-
elle Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt festzustellen.482 Zur eigen-
staindigen Durchsetzung des Durchfithrungsverbots ist sie angesichts der oftmals gra-
vierenden Auswirkungen einer einstweiligen Riickforderung nur unter den qualifi-
zierten Bedingungen des Art. 13 Abs.2 VVO befugt.#® Eine Riickforderungsanord-
nung seitens der Kommission vor abschlieflender Feststellung der Binnenmarktun-
vertraglichkeit ist hiernach nur zuldssig, wenn nach geltender Praxis keinerlei Zweifel
hinsichtlich des Beihilfencharakters der betreffenden Mafinahme bestehen,*3+ ein T4-
tigwerden dringend geboten ist4®5 und ein nicht wiedergutzumachender Schaden fiir
einen Konkurrenten ernsthaft zu befiirchten ist.48 Nimmt man allerdings eine Bin-
dungswirkung der Eroffnungsentscheidung an, so wiirden die strengen Vorausset-
zungen des Art. 13 Abs. 2 VVO insoweit unterlaufen, als die nationalen Gerichte - die
Klage eines Wettbewerbers vorausgesetzt — bereits bei bloflen Zweifeln und auch in

482 EuGH, Urt. v.14.2.1990, C-301/87, Slg. 1990, I-307, Rn. 21 (Boussac); EuGH, Urt. v.21.11.1991,
C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 13 f. (FNCE); EuGH, Urt. v. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3547,
Rn. 43 (SFEI).

483 Diese Riickforderungsanordnung stellt eine Innovation der VO (EG) 659/1999 gegeniiber der vor-
herigen Rechtsprechung dar. Mitunter wird bezweifelt, dass die Regelung mit der Rechtsprechung
der Unionsgerichte im Einklang steht. Es wird ein Verstof3 gegen die Kompetenzverteilung zwischen
der Kommission und den nationalen Gerichten angenommen, vgl. Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfen-
recht der EU, Rn. 902 ff.; Kruse, NVWZ 1999, 1049, 1054; vgl. auch Ritzek-Seidel, in: NK-Beihilfen-
recht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 427 m.w.Nachw.; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 13 VO
2015/1589, Rn. 2; Koster, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, VerfVO, Art. 11, Rn. 5; Ritter, EG-Bei-
hilfenriickforderung von Dritten, S. 18, 23; umfassend auch Sinnaeve, EuZW 1999, 270, 273; dies.,
EuZW 1998, 268, 270.

484 Maf3geblich soll insoweit die stindige Rechtsprechungspraxis sein. Aufgrund des Ausnahmecharak-
ters der Norm diirfe eine Kommissionspraxis nicht geniigen, vgl. Ehricke, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht EG, Verordnung Nr. 659/1999, Art. 11, Rn. 124; Ritzek-Seidl, in: NK-Beihilfen-
recht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 430.

485 Die Kommission hat bislang von der ihr nach Art. 13 Abs. 2 VVO eingerdumten Befugnis noch kei-
nen Gebrauch gemacht. Es ist daher schwierig einzuschitzen, wie diese Voraussetzung auszulegen
ist, vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 13 VO 2015/1589, Rn. 3. Letztlich misste im Einzelfall
eine Abwéigung vorgenommen werden, bei der das Riickforderungsinteresse der Kommission den
berechtigten Interessen des Mitgliedstaates und des Empfingers gegeniibergestellt wird, vgl. Ritzek-
Seidl, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 430. Mafigeblich diirften dabei die
Intensitat der Wettbewerbsverfilschung sowie die Gefahr sein, dass auch andere Mitgliedstaaten in
dhnlicher Weise gegen das Stand-still-Gebot verstofien wiirden, vgl. Ehricke, in: Immenga/Mestma-
cker, Wettbewerbsrecht EG, Verordnung Nr. 659/1999, Art. 11, Rn. 125; v. Wallenberg/Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.108 AEUV, Rn.1o00; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art.13 VO
2015/1589, Rn. 3; Ritzek-Seidl, in: NK-Beihilfenrecht, Art. 11 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 430.

486 Diese Voraussetzung diirfte nur in dem eher theoretischen Fall erfiillt sein, dass der Schaden weder
durch Naturalrestitution noch durch die Zahlung von Schadensersatz ausgeglichen werden kann,
vgl. Ehricke, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG, Verordnung Nr. 659/1999, Art. 11,
Rn. 126.
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Konstellationen, in denen keine irreversiblen Schdden eines Konkurrenten drohen,
infolge der Entscheidung der Kommission verpflichtet wiren, den Entzug der ge-
wihrten Mittel anzuordnen.437 Wenn Gerichte in anhédngigen Verfahren an die Ein-
schitzung der Kommission gebunden sind, kommt der Kommission bereits vor Fest-
stellung der Unvereinbarkeit der Mafinahme mit dem Binnenmarkt genau die weit-
reichende Kompetenz zu, die der Gerichtshof ihr mit Hinweis auf die Kompetenzab-
grenzung zu den mitgliedstaatlichen Gerichten ausdriicklich abgesprochen hat und
welche die VVO mithilfe der stark einschrinkenden Voraussetzungen fiir die Riick-
forderungsanordnung nach Art. 13 Abs.2 VVO gerade zu verhindern sucht.43® Die
engen Fesseln, die ihr der Rat in Gestalt der Restriktionen des Art. 13 Abs. 2 VVO im
Hinblick auf die Riickforderung lediglich formell rechtswidriger Beihilfen angelegt
hat, konnte die Kommission im Falle einer Bindungswirkung des Eroffnungsbe-
schlusses ohne Weiteres dadurch abstreifen, dass sie das formliche Priifverfahren er-
offnet und somit - gleichsam durch die Hintertiir - die Riickforderung vorschreibt.
Die begrenzenden Kriterien des Art. 13 Abs. 2 VVO existierten dann ausschliefSlich
auf dem Papier.

dd) Belastung der Kommission

Dieser erhebliche und der Intention der VVO offensichtlich zuwiderlaufende Kompe-
tenzzuwachs der Kommission ist aber nicht nur fiir die nationalen Gerichte und den
Begiinstigten misslich, sondern kann auch die Kommission selbst durchaus in eine
unerwiinschte Zwangslage versetzen und ihr eine Last auferlegen, die sie im Interesse
einer unvoreingenommenen Priifung des Beihilfencharakters nicht tragen sollte. Es
ist die origindre und fiir einen funktionierenden Binnenmarkt unerlissliche Aufgabe
der Kommission, simtliche Mafinahmen, die im Verdacht stehen, wettbewerbsverzer-
rende Beihilfeelemente aufzuweisen, griindlich auf ihren Beihilfencharakter und so-
dann auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt hin zu iiberpriifen. Weif3 die Kom-
mission nun aber um die massiven Konsequenzen, die eine Eroffnung des Priifver-
fahrens nach sich zieht, konnte sie versucht sein, von einer weitergehenden Priifung
der Mafinahme abzusehen.#% Fiithrt man sich vor Augen, dass férmliche Priifverfah-
ren nicht selten mehrere Jahre dauern und es durchaus vorkommt, dass nach einer
sich tber viele Jahre hinziehenden Priifung das Vorliegen einer Beihilfe letztlich ver-
neint wird,*+° so wird deutlich, dass die Er6ffnung des férmlichen Priifverfahrens in
nicht wenigen Fallen zur Folge hat, dass der Mitgliedstaat unter Umstdnden fiir einen

487 Birenbrinker, EWS 2014, 68, 69, weist zutreffend darauf hin, dass insoweit der Grundsatz der loya-
len Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs.3 EUV konterkariert wiirde; vgl. auch v. Bonin/Wittenberg,
EuZW 2014, 68, 69; Berrisch, EuZW 2014, 253, 225; Mager/Ganschow, in: Jahrbuch Beihilferecht
2014, S. 563, 574.

488 Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 624 f.; Becker, EuZW 2012, 725, 727 £; Traupel/Jennert, EWS
2014, 1, 4, weisen zudem darauf hin, dass die Mitgliedstaaten ausweislich der Entstehungsgeschichte
der VVO erheblichen Wert auf die einschrinkenden Voraussetzungen gelegt hitten.

489 Vgl. Rennert, DVBI 2014, 669, 671, der die Kommission daher auch als ,,die eigentliche Verliererin®
bezeichnet.

490 Hierzu naher Rennert, DVBI 2014, 669, 671.
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betrachtlichen Zeitraum an einer fiir ihn zentralen und mit dem Unionsrecht im Ein-
klang stehenden wirtschaftspolitischen Mafinahme gehindert ist. Nationale Reform-
projekte wiirden so aufgrund blofler Zweifel der Kommission blockiert. Es kann of-
fenkundig nicht im Interesse der Kommission sein, politisch oder sogar rechtlich und
finanziell dafiir verantwortlich zeichnen zu miissen, dass ,Jahrhundertprojekte® wie
beispielsweise die deutsche Energiewende, an denen ein gesamteuropdisches Interesse
besteht, trotz Unionsrechtskonformitit tiber Jahre hinaus nicht umgesetzt werden
konnen.#9* Die Kommission kann ihre Entscheidung, die Mafinahme einer eingehen-
deren beihilfenrechtlichen Priifung zu unterziehen, nur dann frei und verantwor-
tungsvoll treffen, wenn aus ihrem Entschluss in diesem frithen, selbstverstandlich von
gewissen Unsicherheiten gepragten Verfahrensstadium noch keine schwerwiegenden
Folgen resultieren. Die Kommission konnte sich ansonsten gendtigt sehen, vor der
Entscheidung iiber die Einleitung eines férmlichen Priifverfahrens quasi eine Folgen-
abwigung vorzunehmen und dabei auch diejenigen Konsequenzen zu beriicksichti-
gen, die eintriten, wenn der Beihilfencharakter der Mafinahme letztlich verneint wer-
den miisste. Dies aber wiirde dann eventuell dazu fithren, dass bestimmte (politisch
exponierte) beihilfenrechtlich relevante Mafinahmen von vornherein nicht vollum-
fanglich bzw. unvoreingenommen untersucht wiirden, die Beihilfenqualitét vorschnell
abgelehnt und die Beihilfenkontrolle langfristig an Effektivitit einb{iflen wiirde.

ee) Wortlaut des Art. 108 Abs. 3 AEUV

Bedenken an einem bereits durch Zweifel der Kommission aktivierten Durchfiih-
rungsverbot bestehen des Weiteren vor dem Hintergrund des Wortlauts von Art. 108
Abs. 3 AEUV und Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 lit. a) VVO, der die Notifizierungs- und
Wartepflicht nur fir tatbestandliche Beihilfen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV, nicht aber
fiir ,eventuelle” Beihilfen normiert.49> Es bleibt den Mitgliedstaaten freilich unbe-
nommen, bei Zweifeln am Vorliegen einer Beihilfe sicherheitshalber die Mafinahme
anzumelden, um ein Negativattest gem. Art. 4 Abs. 2 VVO zu erhalten. Verpflichtet
hierzu ist der Mitgliedstaat aber nicht. Er kann auch (bewusst) das Risiko eingehen,
dass eine von ihm nicht als Beihilfe eingestufte Mafinahme im Nachhinein von der
Kommission als anzumeldende Beihilfe qualifiziert wird und entsprechend riickabge-
wickelt werden muss. Es gilt insoweit der Grundsatz der Selbstveranlagung der Mit-
gliedstaaten.493 Eine Bindungswirkung auch solcher Erdoffnungsentscheidungen der
Kommission, in denen keine verbindliche Aussage zumindest zur Beihilfeneigen-
schaft der Mafinahme getroffen wird, wire mit Art. 108 Abs. 3 AEUV, Art.2 Abs. 1

491 Vgl. Rennert, DVBI 2014, 669, 671.

492 Die Anwendungsbereiche von Art. 107 Abs.1 und Art. 108 Abs. 3 AEUV sind folglich deckungs-
gleich, vgl. EuGH, Urt. v. 15.7.2004, C-345/02, Slg. 2004, I-7139, Rn. 31 f. (Pearle); Bungenberg, in:
NK-Beihilfenrecht, Art.108 AEUV, Rn. 51; Werner, in: MiinchKom-Wettbewerbsrecht, Art. 108
AEUV, Rn. 22; Sinnaeve, in: Handbuch des Europdischen Beihilfenrechts, § 33, Rn. 2: ,Identitats-
theorie; Eilmansberger, Die Zivilrechtsfolgen gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfegewdhrung,
S. 66 ff. m.w.Nachw.

493 Hierzu Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 2 VO 2015/1589, Rn. 3; Bierwagen, in: NK-Beihilfenrecht,
Art. 2 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn. 198 f.
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VVO nur dann vereinbar, wenn die Kommission nach diesen Normen vor jeder beab-
sichtigten Einfithrung auch solcher Mafinahmen zu unterrichten wire, die moglicher-
weise die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 107 Abs.1 AEUV erfiillen, Art. 108
Abs. 3 AEUV also den Charakter eines ,Gefihrdungstatbestands® hitte.494 Dies ist
aber, wie aufgezeigt und vom Gerichtshof bestdtigt,9> gerade nicht der Fall. Es er-
scheint widerspriichlich, die Mitgliedstaaten einerseits nicht zur Anmeldung nur hy-
pothetischer Beihilfen zu verpflichten, andererseits aber zugleich die Nichtanmel-
dung solcher ,eventuellen Beihilfen® in der Weise zu sanktionieren, dass sie ohne wei-
tergehende Priifung als anmeldepflichtige und somit vom Durchfithrungsverbot er-
fasste Beihilfen klassifiziert werden.

ff) Normgeltung und Normakzeptanz

Auch die vom Gerichtshof angefithrten Priaventionserwidgungen vermogen eine die
Wortlautgrenze verletzende Ausdehnung der Art.108 Abs.3 AEUV, Art.2 Abs.1
VVO nicht zu rechtfertigen. Es ist zwar zutreffend, dass aufgrund der Zweigleisigkeit
des Rechtsschutzes die Gefahr divergierender Entscheidungen droht und ein nationa-
les Gericht den Beihilfencharakter einer Mafinahme moglicherweise verkennt. Im
Falle einer Bindungswirkung besteht jedoch die genau entgegengesetzte Gefahr, dass
Mafinahmen ausgesetzt und Leistungen zuriickgefordert werden miissen, obwohl sie
sich schliefflich nicht als Beihilfen herausstellen. Zudem gelangt das Prinzip der Pra-
vention am besten dann zur Geltung, wenn der Normvollzug zwar konsequent, aber
auch nur im Anwendungsbereich der Norm durchgesetzt wird.49¢ Eine extreme Aus-
dehnung des Art. 108 Abs.3 AEUV konnte dazu fithren, dass die Normakzeptanz
und damit auch die Normgeltung langfristig Schaden erleidet. Miissen die Mitglied-
staaten beflirchten, dass bestimmte wirtschaftspolitische Mafinahmen auch bei einer
europarechtskonformen Ausgestaltung durch die Kommission blockiert werden kén-
nen, besteht fiir sie kein nennenswerter Anreiz, eine unionsrechtswidrige Ausgestal-
tung in jedem Fall zu vermeiden, da rechtméfliges Verhalten nicht durch die Sicher-
heit ,,pramiert wiirde, die Mafinahme ohne Widerstinde seitens der Kommission
durchfithren zu kénnen. Ein ,,Mehr an Prévention® lasst sich daher nicht dadurch er-
reichen, dass auch solche Mafinahmen von einer Aussetzungs- oder Riickforderungs-
anordnung bedroht sind, die sich nur an der Grenze zum Beihilfentatbestand bewe-
gen. Dazu kommt, dass dieser - bedingt durch die Kommissionspraxis der letzten
Jahre - recht konturenlos erscheint und beinahe jede Transaktion mit staatlichen Stel-
len potentiell beihilfebelastet sein kann.497 Ein Ausweg bestiinde fiir die betroffenen
Unternehmen nur darin, simtliche Geschiafte mit der 6ffentlichen Hand kategorisch

494 Vgl. Kamann, ZWeR 2014, 60, 67.

495 EuGH, Urt. v. 15.7.2004, C-345/02, Slg. 2004, I-7139, Rn. 31 f. (Pearle).

496 Wagner, in: FS Roth, S. 665, 687, erldutert anhand der 6konomischen Forschung, dass die Steue-
rungswirkung einer Norm nicht nur durch Vollzugsdefizite, sondern auch durch ein Vollzugsiiber-
maf geschwicht werde. Die Sanktionierung rechtmiéfliigen Verhaltens senke den Anreiz zu rechts-
konformem Verhalten ebenso wie die fehlende Sanktionierung rechtswidrigen Verhaltens.

497 Wagner, in: FS Roth, S. 665, 687 f.
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zu meiden. Dies wiederum hitte zur Folge, dass beispielsweise auch die von der Kom-
mission insbesondere im Rahmen der jiingsten Wirtschafts- und Finanzkrise wieder-
holt geforderten und nachhaltig begriifiten Privatisierungen staatlicher Unternehmen
und Banken gehemmt wiirden. Eine Verhaltensnorm dergestalt, dass sich die Mit-
gliedstaaten nicht einmal in die Ndhe des Art. 107 Abs. 1 AEUV begeben diirfen, lasst
sich auf Grundlage des geltenden Unionsrechts nicht legitimieren.

¢) Konsequenzen des Urteils

Wie sind nun also schliefSlich die Ausfithrungen des Gerichtshofs in den Vorabent-
scheidungen zum Flughafen Frankfurt-Hahn und zum Flughafen Liibeck einzuord-
nen? Eine europarechts- und auch verfassungskonforme4+9® Interpretation der Recht-
sprechung ldsst nur den Schluss zu, dass fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte nun eine
qualifizierte Beriicksichtigungspflicht der - wenn auch nur vorldufigen - Einschat-
zung der Kommission besteht. Die nationalen Gerichte haben fortan keine Befugnis
mehr, eigenméchtig von der Beurteilung der Kommission abzuweichen. Eine umfas-
sende Tatbestandswirkung kommt der Erdéffnungsentscheidung allerdings dadurch
nicht zwangslaufig zu.

aa) Partieller Verlust an Entscheidungsautonomie

Auf der Grundlage des allgemeinen Loyalitdtsgebots nach Art. 4 Abs. 3 EUV war es
den mitgliedstaatlichen Gerichten bislang nur versagt, die in der Eroéffnungsentschei-
dung der Kommission zum Ausdruck kommende Bewertung als ,,neben der Sache
liegend” zu verwerfen.49® Sie mussten sich lediglich mit der Einschdtzung der Kom-
mission auseinandersetzen und diese bei ihrer Entscheidungsfindung beriicksichti-
gen. Zu folgen brauchten sie ihr jedoch nicht, sondern konnten im Rahmen der ihnen
zugestandenen Entscheidungsautonomie den Beihilfebegriff selbstindig auslegen und
sich somit auch iiber die Bewertung der Kommission hinwegsetzen. Diese Befugnis
wird man den mitgliedstaatlichen Gerichten im Anschluss an die jiingsten Entschei-
dungen des Gerichtshofs nicht mehr zugestehen konnen, da es ansonsten eben doch
moglich wire, Entscheidungen zu treffen, die einer Bewertung der Kommission zuwi-

498 Nach Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 627 f,, stellt die Annahme einer Tatbestandswirkung
der Eréffnungsentscheidung ein offensichtliches und strukturbedeutsames Ultra-vires-Handeln dar,
sodass deutsche Gerichte einer solchen Anordnung keine Folge leisten diirften. Unter Hinweis auf
die Entscheidung des BVerfG zur Antiterrordatei (BVerfG, Urt. v. 24.4.2013, BVerfGE 133, 277)
miissten Urteile des EuGH so ausgelegt werden, dass sie nicht mit Art. 1 und Art. 20 GG konfligier-
ten. Eine strikte Bindungswirkung sei daher auch aus verfassungsrechtlicher Sicht abzulehnen.

499 Vgl. Bartosch, EuZW 2013, 208, 210 ff.
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derliefen.5°° Genau diese Kompetenz spricht der Gerichtshof den Gerichten der Mit-
gliedstaaten jedoch explizit ab.5°!

bb) Keine vollumfangliche Bindung

Der Verlust an Entscheidungsautonomie im Hinblick auf die Auslegung des Art. 107
Abs. 1 AEUV geht aber nicht mit einer vollumfinglichen Bindung der nationalen Ge-
richte einher. So hat auch das EuG unter Hinweis auf die den mitgliedstaatlichen Ge-
richten ausdriicklich eingerdumte Option, den EuGH bei Zweifeln tiber die Beihil-
feeigenschaft der Mafinahme im Wege der Vorabentscheidung anzurufen, iiberzeu-
gend festgestellt, dass ,keine absolute und unbedingte Verpflichtung des nationalen
Gerichts besteht, der vorlaufigen Beurteilung der Kommission ohne Weiteres zu fol-
gen“5°2 Der Verpflichtung der nationalen Gerichte zur Riickforderung einer Beihilfe
nur auf der Grundlage eines Eréffnungsbeschlusses stiinden die strikten Vorausset-
zungen des Art. 13 Abs.2 VVO sowie die Rechtsprechung des Gerichtshofs in der
Rs. CELF entgegen. Danach verlangt der Erlass von Schutzmafinahmen, dass die
Qualifizierung der Mafinahme als Beihilfe eindeutig feststeht.5°3

Vor dem Hintergrund der aufgezeigten erheblichen Bedenken an der Vereinbar-
keit einer Bindungswirkung von Eréffnungsbeschliissen mit dem sonstigen priméren
und sekundéren Unionsrecht ist die Annahme des OLG Schleswig, der EuGH habe
die nationalen Gerichte verpflichten wollen, auf Aussetzung oder Riickforderung ge-
richteten Klagen nur deswegen stattzugeben, weil die Kommission im Rahmen einer
ersten, recht rudimentdren Priifung gewisse Zweifel am Beihilfencharakter nicht
gianzlich auszurdumen vermochte, nicht haltbar. Sie ist angesichts der erheblichen
Folgewirkungen jedenfalls fiir in Deutschland mit der offentlichen Hand kontrahie-
rende Unternehmen auch sehr bedauerlich.

<) Vorlagerecht der nationalen Gerichte

Die Optionen des mit Konkurrentenklagen befassten nationalen Richters haben sich
durch die Entscheidungen des Gerichtshofs in den Konstellationen, in denen die
Kommission zum Zeitpunkt des Urteils bereits das formliche Priifverfahren ertffnet
hat, zweifelsohne merklich verringert. Ein gewisser und letztlich auch bedeutsamer
Entscheidungsspielraum verbleibt ihm jedoch. Kollidiert seine Beurteilung der Maf3-
nahme mit der Einschdtzung der Kommission, kann er den Gerichtshof um verbind-

500 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 27, geht jedoch nach wie vor von einer blof3en Be-
riicksichtigungspflicht der Erdffnungsentscheidung aus: ,Im Ubrigen i3t der Gerichtshof den na-
tionalen Gerichten alle Freiheiten. Nach Herrmann, in: FS Miiller-Graff, S. 616, 622f., sind die na-
tionalen Gerichte sogar verpflichtet, die Beihilfeeigenschaft selbstdndig zu priifen.

501 EuGH, Urt. v. 21.11.2013, C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755, Rn. 35 ff. (Deutsche Lufthansa); Beschl.
V. 4.4.2014, C-27/13, ECLI:EU:C:2014:240, Rn. 24 (Flughafen Liibeck).

502 EuG, Beschl. v. 3.3.2015, T-251/13, ECLL:EU:T:2015:142, Rn. 46 (Gemeente Nijmegen) = EuZW
2015, 524 m. Anm. WeifS, EuZW 2015, 527.

503 Ebda., Rn. 40 ff. unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 36
(CELFII).
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liche Klarung bitten. Unzuléssig ist es einzig, sich eigenméchtig tiber die Eroffnungs-
entscheidung hinwegzusetzen. Mochte das mitgliedstaatliche Gericht von der Ein-
schiatzung der Kommission abweichen, muss es sich die Richtigkeit seiner Beurtei-
lung der Mafinahme zundchst vom Gerichtshof bestitigen lassen.

Welche Folgen eine solchermaflen gesteigerte Pflicht zur Beriicksichtigung der
Eroffnungsentscheidungen nun fiir das private enforcement vor den nationalen Ge-
richten hat, ldsst sich zum gegenwirtigen Stand noch nicht sicher prognostizieren. Es
wird mafigeblich darauf ankommen, ob die mit Klagen von Wettbewerbern befassten
Gerichte in den einzelnen Mitgliedstaaten den schmalen, ihnen noch verbliebenen
Spielraum selbstbewusst nutzen und jedenfalls in den Fillen, in denen sie tiber mehr
Informationen verfiigen als die Kommission zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung,
die Frage der Beihilfenqualitdt dem Gerichtshof vorlegen und ihm aufzeigen, warum
das Vorliegen einer Beihilfe im konkreten Fall abzulehnen ist.5°4 Der Gerichtshof wa-
re dann freilich gehalten, nicht nur - wie im Rahmen einer Nichtigkeitsklage gegen
die Eroffnungsentscheidung - die Bewertung der Kommission auf Ermessensfehler
hin zu @berpriifen, sondern auf der Grundlage der vorhandenen Informationsbasis
die Frage des Beihilfencharakters der Mafinahme abschlieffend zu beantworten.5°s
Sollte er dabei zu dem Ergebnis gelangen, dass die Mafinahme eine staatliche Beihilfe
i.5.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, so ist das vorlegende Gericht verpflichtet, der
Klage des Wettbewerbers stattzugeben und die beantragte Aussetzung bzw. Riickfor-
derung anzuordnen. Sofern der EuGH den von der Kommission vermuteten Beihil-
fencharakter aber nicht verifizieren kann, muss es dabei verbleiben, dass das nationa-
le Gericht selbstindig tiber die Qualifikation der Mafinahme als Beihilfe befinden
kann, also Konkurrentenklagen unter Umstidnden auch trotz Eréffnungsbeschlusses
der Kommission abweisen darf. Blofle Zweifel der Kommission und auch des Ge-
richtshofs hieran sind schliefSlich noch nicht geeignet, das Durchfithrungsverbot
»scharf zu stellen

Eine solche vermittelnde Ansicht wiirde zum einen der herausgehobenen Stellung
der Kommission innerhalb des europdischen Beihilfenkontrollsystems gerecht, wiirde
zum anderen aber auch die zum Teil weitergehenden Erkenntnisméglichkeiten der
nationalen Gerichte beriicksichtigen und die Letztentscheidungskompetenz des Ge-
richtshofs wahren.

dd) Aussetzung des nationalen Verfahrens

Es schlief3t sich dann jedoch die Folgefrage an, ob die Eroffnungsentscheidung in der
Zeit bis zum Erlass des Vorabentscheidungsurteils Wirkungen entfaltet. Als Antwort
wird vereinzelt auf die Anwendung der Grundsitze der Zuckerfabrik-Siiderdithmar-
schen-Rechtsprechung des Gerichtshofs verwiesen.5°® Hiernach darf ein nationales

504 Fiir ein solches abgestuftes Konzept der Bindung je nach Informationslage auch Kamann, ZWeR
2014, 60, 77ff; zur umfassenden Priifung des Beihilfenbegriffs grundlegend EuGH, Urt.
V. 16.5.2000, C-83/98 P, Slg. 2000, I-3271, Rn. 25 (Ladbroke Racing).

505 Im Falle einer umfassenden Informationslage auch Kamann, ZWeR 2014, 60, 77 f.

506 Vgl. etwa Ghazarian, EStAL 2014, 108, 114; Kamann, ZWeR 2014, 60, 78.
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Gericht ,,die Vollziehung eines auf einer Gemeinschaftsverordnung beruhenden na-
tionalen Verwaltungsakts nur aussetzen, wenn es erhebliche Zweifel an der Giiltigkeit
der Gemeinschaftsverordnung hat und die Frage dieser Giiltigkeit, sofern der Ge-
richtshof mit ihr noch nicht befaf3t ist, diesem selbst vorlegt, wenn die Entscheidung
dringlich ist und dem Antragsteller ein schwerer und nicht wiedergutzumachender
Schaden droht und wenn das Gericht das Interesse der Gemeinschaft angemessen be-
riicksichtigt.5°7 Eine generelle Ubertragung dieser sehr strengen Kriterien ist fiir die
hier interessierenden Konstellationen aber nicht gerechtfertigt. Da sie nur in Ausnah-
mefillen erfiillt sein diirften, miisste das nationale Gericht auch dann, wenn es erheb-
liche Zweifel an der vorldufigen Einschitzung der Kommission hat, die einstweilige
Aussetzung bzw. Riickforderung anordnen, ohne dass ein tatsdchlicher Verstof$ gegen
das Durchfithrungsverbot festgestellt worden wire. Letztlich liefe dies aber wiederum
auf eine blofle ,Verdachtsriickforderung® hinaus, die angesichts des klaren Wortlauts
des Art. 108 Abs. 3 AEUV - wie bereits dargelegt — unzuléssig ist und die mithilfe der
Vorlagemoglichkeit in Zweifelsfillen ja gerade vermieden werden soll.

Es erscheint daher vorzugswiirdig, zumindest dann, wenn der Eroffnungsent-
scheidung nicht nur Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit der Mafinahme mit dem
Binnenmarkt, sondern auch bereits an der Beihilfeeigenschaft an sich entnommen
werden konnen, eine Aussetzung des Verfahrens vor dem mitgliedstaatlichen Gericht
bis zur Entscheidung des Gerichtshofs zuzulassen. Dies ldsst sich auch durchaus mit
der bisherigen Rechtsprechung der Unionsgerichte vereinbaren. Der Gerichtshof hat
zwar geurteilt, dass nationale Gerichte nicht berechtigt sind, das Verfahren bis zu
einer endgiiltigen Entscheidung der Kommission auszusetzen, da eine Aussetzung
»faktisch dasselbe Ergebnis wie eine Zuriickweisung des Antrags auf SchutzmafSnah-
men® zugunsten des klagenden Wettbewerbers hitte, und dazu fiihrte, ,dass vor der
Entscheidung der Kommission gar keine Entscheidung iiber die Begriindetheit dieses
Antrags erginge®5°® Zu beachten ist jedoch, dass diese Entscheidung in einem Fall er-
ging, in dem die Beihilfeeigenschaft der betreffenden Mafinahme feststand und nur
tiber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt gestritten wurde. Da nach
der jiingeren Judikatur des Gerichtshofs ein Verstof3 gegen das Durchfiithrungsverbot
von den mitgliedstaatlichen Gerichten dann nicht mit einer vollstindigen Riickab-
wicklung der Beihilfe geahndet zu werden braucht, wenn diese zwischenzeitlich von
der Kommission fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart wurde,5° hatte das na-
tionale Gericht versucht, zunichst diese Entscheidung der Kommission abzuwarten,
um die etwaige Vereinbarkeit der Beihilfe bei der Anordnung der Rechtsfolgen be-
ricksichtigen zu konnen. Diesen Weg hat der EuGH den mitgliedstaatlichen Gerich-
ten indes iiberzeugend abgeschnitten, da ansonsten ,,der Vorteil der Beihilfe wihrend
des Zeitraums des Durchfithrungsverbots aufrechterhalten bliebe®, was die praktische
Wirksambkeit des Art. 108 Abs. 3 AEUV vereiteln wiirde.5'° Steht ein Verstof$ gegen

507 EuGH, Urt. v.21.2.1991, verb. Rs. C-143/88 und C-92/89, Slg. 1991, I-415, Rn. 33 (Zuckerfabrik
Stiderdithmarschen).

508 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 31 (CELF II).

509 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469 (CELF I).

510 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 31 (CELF II).
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das Durchfithrungsverbot fest, haben die nationalen Gerichte somit ungeachtet des-
sen, dass die Beihilfe moglicherweise von den Ausnahmetatbestinden des Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV gedeckt und somit materiell mit dem Binnenmarkt vereinbar ist,
auf Aussetzung und Riickforderung gerichteten Klagen von Konkurrenten stattzuge-
ben, um zu verhindern, dass der Empfinger weiterhin frei iber die formell rechtswid-
rige Beihilfe verfiigen kann. Das Verbot, ein Verfahren in solchen Konstellationen
auszusetzen, ist sachgerecht und entspricht der Ratio des Art. 108 Abs. 3 AEUV, der
nicht nur zu verhindern bezweckt, dass binnenmarktwidrige Beihilfen durchgefiihrt
werden, sondern auch das Entscheidungsmonopol der Kommission iiber die Frage
der Vereinbarkeit der MafSnahme mit dem Binnenmarkt sichern will.5

Diese Schutzzweckerwégungen greifen aber nicht gleichermaflen in solchen Fil-
len, in denen schon der Beihilfencharakter der Mafinahme umstritten ist. Ob das
Durchfiihrungsverbot verletzt wurde und die Mafinahme der Kommission zuvor hat-
te angezeigt werden miissen, ist ja gerade die Frage. Ein schematisches Verbot, von
sofortigen Schutzmafinahmen abzusehen, bis eine Entscheidung dariiber getroffen
wurde, ob tatsichlich eine Beihilfe vorliegt, lasst sich daher nicht rechtfertigen.

Die praktische Wirksamkeit des Durchfithrungsverbots nach Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV dirfte einer Aussetzung des Verfahrens allerdings in denjenigen Konstellatio-
nen entgegenstehen, in denen die Kommission nach Abschluss der vorldufigen Prii-
fung auf der Grundlage vom betreffenden Mitgliedstaat nicht bestrittener und daher
eindeutiger faktischer und rechtlicher Feststellungen zu der festen Uberzeugung ge-
langt, dass die Mafinahme sicher Beihilfeelemente aufweist und im Rahmen des
formlichen Priifverfahrens nur noch der Frage der materiellen Vereinbarkeit nachge-
hen mochte. Bei einer solchen Sachlage wiére es in der Tat inkonsequent, wenn das
nationale Gericht gleichwohl von vorldufigen Schutzmafinahmen absehen und das
Verfahren bis zu einer Entscheidung des Gerichtshofs aussetzen diirfte. Dies wire
aber nicht die Konsequenz einer wie auch immer gearteten Bindungswirkung der Er-
offnungsentscheidung, sondern vielmehr Ausfluss des Kooperationsverhéltnisses zwi-
schen der Kommission und den Mitgliedstaaten. Eine bewusste, gleichsam von einem
Widerwillen getragene Missachtung der Rechtsansicht der Kommission verbietet sich
namlich bereits auf der Grundlage des in Art. 4 Abs. 3 EUV normierten Loyalitdtsge-
bots.512

ee) Keine Angemessenheitskontrolle

Ohne auf eine mogliche Aussetzung des Verfahrens einzugehen, versucht der BGH in
seinem Urteil v. 9.2.2017 einen Automatismus von Eréffnungsentscheidung der Kom-
mission und nationaler Riickforderung durch eine Angemessenheitskontrolle zu ver-

511 Wagner, in: FS Roth, S. 665, 686.

512 Martin-Ehlers, EuZW 2014, 247, 252, spricht von einer ,teilweise offenen Verweigerungshaltung der
deutschen Rechtsprechung gegeniiber dem Beihilferecht®. Ob eine solche angesichts der jiingsten
Entwicklungen tatsichlich noch angenommen werden kann, mag bezweifelt werden. Sie wire aber
jedenfalls nicht erst durch die Vorabentscheidung des Gerichtshofs in der Rs. Deutsche Lufthansa
(EuGH, Urt. v. 21.11.2013, C-284/12) unionsrechtlich unzuldssig.
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hindern. Er vertritt die Auffassung, die Anordnung der Riickforderung durch ein na-
tionales Gericht vor einer endgiiltigen Entscheidung der Kommission miisse insbe-
sondere dem in Art. 5 EUV verankerten unionsrechtlichen Gebot der Verhaltnisma-
Bigkeit gentigen.5*3 Die Riickforderung einer Forderung auf der Grundlage einer nur
vorldufigen Einstufung als Beihilfemafinahme durch die Kommission erweise sich et-
wa dann als unverhéltnismaflig, wenn eine Beihilfe vorliege, die mit hoher Wahr-
scheinlichkeit gem. Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar
zu erkldren sei und deren Riickforderung die Existenz des betroffenen Unternehmens
ernsthaft bedrohe. 54 Da nach einer abschlieffenden Negativentscheidung der Kom-
mission der Beihilfevorteil ohnehin vollstindig zu entziehen sei, miisse aber auch
tiber die Fille einer offensichtlichen Genehmigungsfihigkeit der Mafinahme hinaus
stets gepriift werden, ob eine sofortige Riickforderung der Beihilfe tatsachlich erfor-
derlich sei.5!s

Die These des BGH, die Riickforderung formell rechtswidriger Beihilfen stehe bis
zu einer abschlieffenden Kommissionsentscheidung unter einem allgemeinen Ver-
héltnismafligkeitsvorbehalt, vermag nicht zu tiberzeugen. Eine Anwendung des vom
BGH postulierten VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes auch in denjenigen Konstellatio-
nen, in denen die Kommission in ihrem Eréffnungsbeschluss auf der Grundlage ein-
deutiger Begriindungen dargelegt hat, dass es sich bei der streitigen Mafinahme of-
fensichtlich bzw. eindeutig um eine staatliche Beihilfe handelt, ihre weitere Priifung
also ausschlieSlich der Feststellung der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnen-
markt nach Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV dient, konnte namlich dazu fiithren, dass das na-
tionale Gericht unter Hinweis auf eine zu erwartende oder jedenfalls mogliche Ge-
nehmigung der Beihilfe von einer sofortigen Riickforderung absieht, obwohl der Ver-
stofy gegen das Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV feststeht. Ein sol-
cher Ausschluss der Riickforderung wegen potentieller Binnenmarktvertraglichkeit
der Beihilfe lasst sich jedoch nicht mit der den nationalen Gerichten zugewiesenen
Rolle als ,Wichter des Durchfiihrungsverbots® vereinbaren. Nach stindiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs sind die mitgliedstaatlichen Gerichte verpflichtet, die
Einhaltung der Stillhalteverpflichtung zu sichern, Wettbewerber vor einer verfriithten
Auszahlung der Begiinstigung zu schiitzen und Verst6fle gegen das Durchfithrungs-
verbot grds. ohne Riicksicht auf die Vereinbarkeit der Mafinahme mit dem Binnen-
markt zu ahnden.5'¢ Bedeutung fiir ein nationales Verfahren kommt der Vereinbar-
keit der Beihilfe allenfalls dann zu, wenn die Kommission diese vor der Entscheidung
des nationalen Gerichts bereits festgestellt hat.5'7 Liegt hingegen noch keine abschlie-
lende Kommissionsentscheidung vor, haben die mitgliedstaatlichen Gerichte, sofern
die Klassifizierung der Mafinahme als Beihilfe nicht zweifelhaft ist, unverziiglich da-

513 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 315 f.

514 BGH, Urt.v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 315 f.

515 BGH, Urt. v. 9.2.2017, EuZW 2017, 312, 316.

516 Vgl. hierzu ausfiihrlich oben, S. 95 ff.

517 Die nationalen Gerichte sind dann befugt, anstelle der Riickforderung der gesamten Beihilfe ledig-
lich die Zahlung von Rechtswidrigkeitszinsen anzuordnen, vgl. EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06,
Slg. 2008, I-469, Rn. 46, 55 (CELF I); vgl. hierzu auch bereits oben, S. 99 ff.
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fir zu sorgen, dass der Empfinger der jedenfalls formell rechtswidrigen Beihilfe bis
zu einer abschlieffenden Bewertung der materiellen Rechtméfligkeit nicht weiterhin
iber den ausgezahlten Betrag verfiigen kann.5*8

Wiren die nationalen Gerichte in der Lage, die Wahrscheinlichkeit der Vereinbar-
keit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt im Gewand einer Verhdltnismafligkeitsprii-
fung in ihre Entscheidung tiber die Riickforderung der Beihilfe miteinflieffen zu las-
sen, wiirde diese ausdifferenzierte Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Aufgabenver-
teilung zwischen der Kommission und den mitgliedstaatlichen Gerichten untermi-
niert. Die nationalen Gerichte kénnten sich dann ohne Weiteres auf der Grundlage
von Verhiltnisméfligkeitserwagungen des mit Nachdruck an sie adressierten Rechts-
schutzauftrags entziehen und Klagen von Wettbewerbern abweisens*9. Konkurrenten
des begiinstigten Unternehmens wiren somit trotz festgestellten Verstof3es gegen das
Durchfiithrungsverbot zunichst schutzlos gestellt. Ein solches Ergebnis wiirde die pri-
vate Rechtsdurchsetzung massiv erschweren und damit zugleich die Effektivitdt der
Beihilfenkontrolle nachhaltig verringern.

Eine Angemessenheitskontrolle der Riickforderung infolge einer Erdffnungsent-
scheidung der Kommission ist auch nicht erforderlich, um die Gefahr blofler ,Ver-
dachtsriickforderungen® zu bannen. Erlaubt man den mitgliedstaatlichen Gerichten
nach der hier préferierten Losung in den Fillen, in denen die Kommission in ihrem
Eroffnungsbeschluss blofie Zweifel am Beihilfencharakter der Mafinahme zum Aus-
druck bringt, das nationale Verfahren bis zu einer Entscheidung des EuGH auszuset-
zen und demnach zunéchst von einer Riickforderung der etwaigen Beihilfe abzusehen,
bedarf es keines Riickgriffs auf den Verhaltnismaf3igkeitsgrundsatz, da eine Riickfor-
derung erst und nur dann angeordnet werden muss, wenn der Gerichtshof die vorlau-
fige Einschitzung der Kommission, es handele sich bei der Mafinahme um eine Bei-
hilfe, besttigt.

5. Fazit

Von einer grundlegenden Neujustierung des Kooperationsverhéltnisses zwischen der
Kommission und den mitgliedstaatlichen Gerichten oder einer Abkehr von der bishe-
rigen Aufgabenverteilung im Rahmen der Beihilfenkontrolle infolge der Entscheidun-
gen des Gerichtshofs kann alles in allem somit keine Rede sein. Untersagt ist es natio-
nalen Gerichten nur, ohne vorherige Anrufung des EuGH von der Einschidtzung der
Kommission abzuweichen. Diese qualifizierte Beriicksichtigungspflicht lasst sich zwar
in Konstellationen, in denen die Kommission nicht mehr als leise Zweifel an der Bei-
hilfefreiheit der in Rede stehenden Mafdnahme hat, weder durch Sinn und Zweck des
Beihilfenkontrollsystems noch durch die bisherige Rechtsprechungslinie der Unions-

518 In diesen Fillen diirfen die nationalen Gerichte daher weder das Verfahren aussetzen, um die ab-
schliefende Kommissionsentscheidung abzuwarten, noch Schutzantrige klagender Wettbewerber
ablehnen, vgl. EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099, Rn. 35 ff. (CELF II); ausfithrlich
hierzu bereits oben, S. 100 f.

519 Vgl. auch Karpenstein/Dorn, EuZW 2017, 337, 340.
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gerichte sachlich rechtfertigen. Sie ist aber insoweit unschédlich und letztlich hin-
nehmbar, als die mitgliedstaatlichen Gerichte den Gerichtshof anrufen kénnen und
nach hier vertretener Auffassung bis zu dessen Entscheidung tiber die Qualifizierung
der Mafinahme als Beihilfe Klagen von Wettbewerbern nicht stattzugeben brauchen.
Eine gleichsam unausweichliche Befolgungspflicht mit unmittelbaren Wirkungen
wird also nicht statuiert. Es bleibt aber gleichwohl zu hoffen, dass der EuGH bei
ndchster Gelegenheit die erforderlichen Klarstellungen treffen wird, um die gegen-
wirtig vorherrschende Unsicherheit in Literatur und Rechtsprechung zu beenden.

Bis dahin sollten sich die nationalen Gerichte in jedem Fall ermutigt sehen, den
Beihilfencharakter der Mafinahme selbstidndig zu priifen und im Falle einer von der
Kommission abweichenden Auffassung von ihrem Recht auf Vorlage Gebrauch zu
machen. Ein ,Ubergehorsam® gegeniiber nur vorliufigen Kommissionsentscheidun-
gen wiirde der nach wie vor nicht zu unterschitzenden Rolle der mitgliedstaatlichen
Gerichte bei der Wahrung des Durchfithrungsverbots nicht gerecht und kénnte von
Unternehmen als falscher Anreiz verstanden werden, unter dem Deckmantel des Bei-
hilfenrechts wirtschaftlich vorteilhafte Transaktionen ihrer Wettbewerber auf Ver-
dacht hin zu blockieren. 52°

V. Durchbrechung der Rechtskraft zivilgerichtlicher Entscheidungen
1. Das Urteil des EuGH v. 11.11.2015

a) DasVorlageverfahren vor dem LG Miinster

Die Durchsetzung des Beihilfenrechts auf der Ebene der Mitgliedstaaten hat durch
das Urteil des Gerichtshofs v. 11.11.2015 in der Rs. Klausner5>! und die anschlieSende
Entscheidung des LG Miinster v. 21.6.2018522 eine neue Dimension erreicht. Auf Vor-
lage des LG Miinster523 urteilte der EuGH, dass sich ein nationales Gericht, das einen
zivilrechtlichen Vertrag wegen Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot des
Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV fiir nichtig halt, tiber eine andere mitgliedstaatliche Ent-
scheidung hinwegsetzen muss, die zuvor die Wirksamkeit des Vertrags rechtskraftig
festgestellt hat. Eine Durchbrechung der Rechtskraft nationaler Gerichtsentscheidun-
gen ist demnach nicht nur in den bislang entschiedenen Fillen angezeigt, in denen
eine Riickforderungsanordnung der Kommission wegen materieller Unvereinbarkeit
der Beihilfe mit dem Binnenmarkt durch ein mitgliedstaatliches Urteil verhindert
wird,524 sondern auch dann, wenn die Kommission sich noch gar nicht zur Binnen-

520 Die von Wagner, in: FS Roth, S. 665, im Untertitel berechtigterweise aufgeworfene Frage ,,Enforce-
ment auler Rand und Band?“ miisste andernfalls in der Tat bejaht werden.

521 EuGH, Urt. v. 11.11.2015, C-505/14, ECLI:EU:C:2015:742 (Klausner Holz).

522 LG Miinster, Urt. v. 21.6.2018 - 11 O 334/12.

523 LG Miinster, Vorlagebeschl. v. 18.9.2014, BeckRS 2014, 18191.

524 Vgl EuGH, Urt. v. 18.7.2007, C-119/05, Slg. 2007, I-6199 (Lucchini); Urt. v. 22.12.2010, C-507/08,
Slg. 2010, I-13489 (Frucona); ausfiihrlich hierzu bereits oben, S. 66 ff.
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marktkonformitit der Mafinahme geduflert hat und ausschlieSlich ein formeller Ver-
stof in Form der Verletzung der Stillhalteverpflichtung in Rede steht.

Im Jahr 2007 schlossen die Klausner Holz Niedersachsen GmbH und das Land
Nordrhein-Westfalen einen Vertrag tiber die Lieferung von Holz. In diesem verpflich-
tete sich das Land, dem Unternehmen bis Ende 2014 jéhrlich eine bestimmte Menge
zu festgelegten Preisen zu verkaufen und keine weiteren Verkiufe an andere Abneh-
mer zu niedrigeren als den zwischen der Klausner-GmbH und dem Land vereinbarten
Preisen zu titigen. Nachdem das Land die Klausner-GmbH in den Jahren 2007
und 2008 wie vereinbart beliefert hatte, geriet die GmbH in wirtschaftliche Schwierig-
keiten und zeitweise auch in Zahlungsriickstand. Das Land erklarte darauthin im Jahr
2009 den Riicktritt vom Vertrag und stellte die Belieferung mit Holz zu den festgeleg-
ten Konditionen ein. In dem anschlieflenden Zivilrechtsstreit entschied das LG
Miinster, dass der Riicktritt des Landes unwirksam sei. Da auch keine anderen Un-
wirksamkeits- und Nichtigkeitsgriinde oder Beendigungstatbestinde in Bezug auf
den Vertrag gegeben seien, bestiinde der geschlossene Vertrag weiterhin fort.52s Die-
ses Urteil wurde sodann auch vom OLG Hamm als Berufungsgericht rechtskraftig
bestatigt.526

Die Klausner-GmbH erhob anschlieffend Klage beim LG Miinster und begehrte
die Zahlung von Schadensersatz u.a. wegen der ausgebliebenen Holzlieferungen im
Jahr 2009. Das Land machte in diesem Verfahren - erstmals - geltend, dass der Ver-
trag eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV zugunsten der GmbH darstelle, die un-
ter Verstof3 gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV durchgefithrt worden sei. Der Vertrag sei
daher nichtig und konne nicht als Grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch die-
nen. Das LG Miinster bejahte das Vorliegen einer Beihilfe. Der Vertrag halte einem
Private-vendor-Test nicht stand, da die vereinbarten Klauseln nicht marktiiblich seien
und den giinstigen Vertragsbedingungen der Klausner-GmbH keine angemessene Ge-
genleistung gegeniiberstehe.>2” Es sah sich jedoch aufgrund des rechtskréftigen Fest-
stellungsurteils des OLG Hamm daran gehindert, die Konsequenzen aus einem Ver-
stofl gegen das Durchfithrungsverbot zu ziehen, da keiner der in der ZPO aufgefiihr-
ten Restitutionsgriinde einschldgig sei. Das deutsche Prozessrecht biete somit trotz
des angenommenen Verstofles gegen Unionsrecht keine Moglichkeit, das rechtskrafti-
ge Urteil aufzuheben oder abzudndern.52® Das LG Miunster entschied daher, das Ver-
fahren auszusetzen und dem Gerichtshof die Frage vorzulegen, ob eine Rechtskraft-
durchbrechung auch dann vorzunehmen sei, wenn noch keine dem streitgegenstand-
lichen Urteil entgegenstehende bestandskraftige Kommissionsentscheidung vorliege.

525 LG Miinster, Urt. v. 17.2.2012, BeckRS 2012, 06359.

526 OLG Hamm, Urt. v. 3.12.2012, BeckRS 2013, 00152.

527 LG Minster, Vorlagebeschl. v. 18.9.2014, BeckRS 2014, 18191, Rn. 23 ff.

528 Das LG Miinster hat ausfiihrlich alle im deutschen Recht normierten Ausnahmen von der Rechts-
kraft gepriift, jedoch letztlich abgelehnt, LG Miinster, Vorlagebeschl. v.18.9.2014, BeckRS 2014,
18191, Rn. 50 ff.
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b) Die Argumentation des EuGH

Der EuGH geht in seinem Urteil zunéchst detailliert auf die Aufgabenverteilung zwi-
schen der Kommission und den mitgliedstaatlichen Gerichten im beihilfenrechtli-
chen Kontrollsystem ein und hebt die zentrale Rolle gerade auch des Rechtsschutzes
vor den nationalen Gerichten hervor. Diese hitten bis zu einer endgiiltigen Entschei-
dung der Kommission tiber die Wahrung der Rechte der Einzelnen bei eventuellen
Verstofen gegen das Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu wachen
und dementsprechend Mafinahmen zu erlassen, die verhindern, dass der Empfinger
der Beihilfe in der bis zur Entscheidung der Kommission verbleibenden Zeit weiter-
hin frei iiber sie verfiigen kann. Um die Interessen von Wettbewerbern sowie die
praktische Wirksamkeit der anschlieflenden Kommissionsentscheidung zu schiitzen,
miissten sie in der Lage sein, die Riickforderung der unter Verletzung der Stillhalte-
verpflichtung gewdhrten Beihilfe anordnen zu konnen.5?® Es sei daher Aufgabe der
innerstaatlichen Gerichte, Normen des nationalen Rechts in einer Weise auszulegen,
welche die volle Wirksamkeit des Unionsrechts gewidhrleiste. Der Grundsatz der uni-
onsrechtskonformen Auslegung zwinge dazu, unter Beriicksichtigung des gesamten
innerstaatlichen Rechts alles zu tun, um dem Europarecht zur Geltung zu verhelfen.
In diesem Kontext misst der EuGH anscheinend auch dem Umstand Bedeutung bei,
dass in der rechtskraftig entschiedenen Rechtssache weder hauptséchlich noch inzi-
dent beihilfenrechtliche Themen erdrtert wurden, sondern - jedenfalls ausdriicklich
- einzig die Frage behandelt wurde, ob der Vertrag trotz des Riicktritts seitens des
Landes fortbestehe.53° Der Gerichtshof weist explizit darauf hin, dass ein Urteil der
materiellen Rechtskraft nach § 322 ZPO nur insoweit fihig ist, als tiber den Anspruch
entschieden worden ist, und fordert das LG Miunster daher auf, zu priifen, ob diese
Einschriankung eine Auslegung erlaubt, wonach ein anderes Gericht nicht daran ge-
hindert ist, im Rahmen eines spiteren Rechtsstreits iiber solche Rechtsfragen zu ent-
scheiden, tiber die in der rechtskriftigen Entscheidung nicht entschieden worden
ist.531 Zwar verlange das Unionsrecht weder in jedem Fall, dass von der Anwendung
zur Rechtskraft fithrender Vorschriften der nationalen Rechtsordnung abgesehen
wiirde, noch diirfe eine unionsrechtskonforme Interpretation der betreffenden Norm
als Grundlage einer Auslegung contra legem des nationalen Rechts dienen. Nichts-
destotrotz miissten die Modalitdten der Wirkung der Rechtskraft eine Mindesteffekti-
vitdt des Unionsrechts wahren und diirften nicht dazu fithren, dass die Anwendung
des Unionsrechts unmoglich gemacht werde. Dies wire in der konkreten Situation
aber der Fall, da die nationalen Gerichte keinerlei Moglichkeit hitten, ihrer Verpflich-
tung gerecht zu werden, die Beachtung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu gewihrleis-
ten. Hinzu kdme die Gefahr, dass die mitgliedstaatlichen Stellen und die Begiinstigten
das Durchfithrungsverbot ohne Weiteres umgehen konnten, indem sie — unter be-
wusster Aussparung beihilfenrechtlicher Aspekte - ein Feststellungsurteil erwirk-

529 EuGH, Urt.v. 11.11.2015, C-505/14, ECLI:EU:C:2015:742, Rn. 20-27 (Klausner Holz).
530 Ebda., Rn.28f.
531 Ebda., Rn. 36.
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ten.532 Aus diesem Grund sei eine nationale Rechtsvorschrift, die ein mitgliedstaatli-
ches Gericht daran hindere, simtliche Konsequenzen aus einem Verstofy gegen
Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV zu ziehen, mit dem Effektivititsgrundsatz unvereinbar.
Eine derart weitreichende Beeintridchtigung der effektiven Anwendung des Unions-
rechts ,,und insbesondere der Bestimmungen iiber die Kontrolle staatlicher Beihilfen®
konne selbst durch den Grundsatz der Rechtssicherheit nicht gerechtfertigt wer-
den.s33

2. Das Urteil des LG Miinster v. 21.6.2018

Das LG Miinster lehnte die Schadensersatzklage darauthin mit der Begriindung ab,
dass der zwischen der Klausner-GmbH und dem Land geschlossene Vertrag nach
§ 134 BGBi.V.m. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nichtig sei. Der Annahme der Nichtigkeit
stehe § 322 ZPO nicht entgegen. Da der Grundsatz der unionsrechtskonformen Aus-
legung von den nationalen Gerichten verlange, unter Anwendung der in der inner-
staatlichen Rechtsordnung anerkannten Auslegungsmethoden alles zu tun, was in
ihrer Zustindigkeit liege, um zu einem mit dem vom Unionsrecht verfolgten Ziel im
Einklang stehenden Ergebnis zu gelangen, sei es zulédssig, § 322 ZPO im Interesse
einer effektiven Durchsetzung des Europarechts so auszulegen, dass sich die Rechts-
kraft nicht auf solche Umstédnde erstreckt, welche nicht zum Gegenstand der rechts-
kraftigen Entscheidung gemacht worden sind.534

3. Bewertung der Urteile

Mit diesen Entscheidungen hat die Relativierung der Rechtskraft im Bereich des Bei-
hilfenrechts zweifelsohne einen neuen Hohepunkt erreicht. Ungeachtet einer etwai-
gen Vereinbarkeit der Beijhilfe mit dem Binnenmarkt fithrt allein der Verstofl gegen
das beihilfenrechtliche Verfahrensrecht dazu, dass ein nationales Urteil ,,das Papier
nicht wert [ist], auf dem es geschrieben wurde535 Dadurch wird zugleich die eigen-
staindige Bedeutung des Durchfithrungsverbots gestirkt und klargestellt, dass die
Rechtskraft einer mitgliedstaatlichen Entscheidung nicht nur einer abschlielenden
Negativentscheidung der Kommission zu weichen hat, sondern bereits dann, wenn
(nur) ein Verstof$ gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV vorliegt. Die Urteile fiigen sich in-
soweit gut in die bisherige Rechtsprechungslinie des Gerichtshofs zur Aufgaben- und
Kompetenzabgrenzung zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten ein,
da der Stellenwert, der den innerstaatlichen Gerichten im Rahmen der européischen
Beihilfenkontrolle zukommt, nochmals unterstrichen wird. Diese konnen und miis-

532 Ebda., Rn. 42f.

533 Ebda., Rn. 45.

534 LG Miinster, Urt. v. 21.6.2018 — 11 O 334/12 - juris, Rn. 121.
535 Sehr deutlich und durchaus kritisch Kiihling, ZfIR 2016, 67, 68.

129

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

F. Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte innerhalb der Beihilfenkontrolle

sen losgelost von einer Befassung der Kommission die Einhaltung des Durchfiih-
rungsverbots sicherstellen. Im Ergebnis tiberzeugend iibertragt der EuGH seine erst-
mals in der Rs. Lucchini53¢ erhobene Forderung nach einer Rechtskraftdurchbrechung
auch auf die vorliegende Konstellation und macht damit — zu Recht - deutlich, dass
Vorgaben der nationalen Rechtsordnungen, die die Umsetzung einer Kommissions-
entscheidung nicht zu verhindern geeignet sind, auch einer Entscheidung eines mit-
gliedstaatlichen Gerichts, mit der ein Verstof3 gegen das Durchfithrungsverbot festge-
stellt wird, nicht entgegengehalten werden konnen. Da Kommission und nationale
Gerichte nach stindiger Rechtsprechung der Unionsgerichte einander erginzende
Aufgaben im Kontrollsystem der Art. 107, 108 AEUV haben, sind beide - zwar in un-
terschiedlicher, aber gleichermaflen wichtiger Funktion - zum Schutz des Wettbe-
werbs vor staatlichen Verfilschungen aufgerufen. Eine parallele Auflosung des Kon-
flikts zwischen der Effizienz des Beihilfenverbots und der Rechtskraft von Urteilen in
Fdllen, in denen die Kommission eine Unvereinbarkeitsentscheidung trifft, und in
solchen, in denen die mitgliedstaatlichen Gerichte das Beihilfenrecht anwenden, ist
daher sehr zu begriifien.

Keine Zustimmung indes verdienen der Gerichtshof und das LG Miinster, wenn
sie meinen, § 322 ZPO kdnne unionsrechtskonform so ausgelegt werden, dass sich die
Rechtskraft auf im Prozess ausdriicklich thematisierte Fragen beschrankt.53” Da in
dem Verfahren vor dem OLG Hamm das Beihilfenrecht tiberhaupt nicht thematisiert
und somit tber die Geltung des Durchfithrungsverbots zuvor noch nicht entschieden
wurde, konne sich die Rechtskraft ihrer Auffassung zufolge auch nicht auf diese As-
pekte beziehen. Das LG Miinster sah sich somit in der Lage — ohne mit dem Institut
der Rechtskraft in Konflikt zu geraten —, erstmals iiber einen Verstof$ gegen Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV zu entscheiden.

Eine derart restriktive Auslegung des § 322 ZPO ist jedoch zu Recht ausgeschlos-
sen. Die Rechtskraft eines Urteils, in welchem die Wirksambkeit eines Vertrags festge-
stellt wird, erstreckt sich auch auf solche Nichtigkeitsgriinde, die von den Parteien
nicht explizit zum Prozessstoff gemacht worden sind.53® Sie tritt vollkommen unab-
héngig davon ein, ob das Gericht alle einschlagigen Aspekte gesehen und zutreffend
gewiirdigt hat. Es ist Aufgabe der Parteien selbst, ihre Rechte rechtzeitig geltend zu
machen.539

Der Ansatz einer einschrankenden Auslegung des § 322 ZPO ist iiberdies in sol-
chen Fillen nicht zielfithrend, in denen die Frage des Beihilfencharakters des streitge-
genstiandlichen Vertrags in dem Verfahren zwar aufgeworfen, letztlich aber verneint
worden ist. Bei inhaltlich unrichtigen Urteilen ist der Weg {iber eine Reduktion des

536 EuGH, Urt. v. 18.7.2007, C-119/05, Slg. 2007, I-6199 (Lucchini).

537 Scheinbar befiirwortend aber Frenz, DVBI 2016, 45, 47.

538 BGH, Urt. v. 15.6.1982, NJW 1982, 2257; vgl. auch sehr deutlich Weifs, EuZW 2016, 60f., der zutref-
fend darauf hinweist, dass es sich hierbei ,,nicht etwa um eine deutsche Spitzfindigkeit, sondern um
ein Kernelement des gemeineuropdisch anerkannten Prinzips der res iudicata® handelt; vgl. insofern
etwa fiir Italien Art. 2909 Codice Civile.

539 Vgl bereits BGH, Urt. v. 23.1.1979, NJW 1979, 1046, 1047; Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, § 322,
Rn. 57.
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Anwendungsbereichs des § 322 ZPO somit versperrt. Soll eine Korrektur auch solcher
Urteile moglich sein, wire auch nach dem Verstindnis des EuGH und des LG Miins-
ter eine offene Durchbrechung der Rechtskraft unumstofilich. Ob der Gerichtshof
dies fiir erforderlich halt, lasst sich seiner Entscheidung, in der er dezidiert darauf ab-
stellt, dass beihilfenrechtliche Themen in den ersten Verfahren gerade nicht zum Pro-
zessstoff gemacht wurden, nicht eindeutig entnehmen. Es erscheint im Sinne einer ef-
fektiven Durchsetzung des europaischen Beihilfenrechts jedoch nicht sachgerecht, da-
nach zu differenzieren, ob Normen des Beihilfenrechts versehentlich unberiicksich-
tigt geblieben sind oder aber unzutreffend ausgelegt und angewendet wurden. Eine
Beeintrachtigung des freien und unverfilschten Wettbewerbs sowie der Interessen be-
nachteiligter Konkurrenten des zu Unrecht begiinstigten Unternehmens ist in beiden
Konstellationen in gleichem Mafle zu befiirchten. Ob die Ablehnung des Beihilfen-
charakters in der rechtskréftigen Entscheidung tatsdchlich unrichtig und eine Durch-
brechung der Rechtskraft daher angezeigt ist, miisste in dieser Konstellation aber frei-
lich zunéchst im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens festgestellt werden. Wird
in einem Verfahren die mégliche beihilfenrechtliche Relevanz des Vertrags behandelt
und mit einer Begriindung abgelehnt, kann eine Rechtskraftdurchbrechung nicht
schon dann zuléssig sein, wenn ein anderes mit der Sache befasstes Gericht blof3 zu
einer abweichenden Beurteilung der Beihilfenqualitit des streitgegenstdndlichen Ver-
trags gelangt. Die kontrdren Entscheidungen bringen ja gerade zum Ausdruck, dass
die Frage des Beihilfencharakters auf nationaler Ebene nicht eindeutig zu beantwor-
ten ist. Stehen demnach zwei Entscheidungen mitgliedstaatlicher Gerichte inhaltlich
in direktem Widerspruch zueinander, muss der allein zur abschlieffenden Kldrung
von Fragen des Unionsrechts berufene EuGH zuvor iiber die Beihilfeneigenschaft des
Vertrags und somit iiber die Legitimation der Rechtskraftdurchbrechung Aufschluss
geben. Eine automatische Korrektur rechtskriftiger Entscheidungen zur Sicherstel-
lung allein des Durchfithrungsverbots durch ein nationales Gericht darf daher ohne
vorherige Anrufung des Gerichtshofs nur dann zuldssig sein, wenn die beihilfenrecht-
lichen Implikationen des Falles zuvor ganzlich iibersehen wurden, nicht aber schon
dann, wenn sie unter Umstidnden unzutreffend beurteilt wurden.

Unbegriindet ist auch die Befiirchtung des Gerichtshofs, die 6ffentliche Hand und
die Beglinstigten konnten geneigt sein, ,,gemeinsame Sache zu machen® und, ohne
sich auf die Bestimmungen tiber staatliche Beihilfen zu berufen, ein Feststellungsur-
teil erwirken, das sie gegen eine etwaige Riickforderung immunisieren wiirde.54° Dass
diese Gefahr tatsichlich ,lebensfremd® ist,>4* wird man zwar noch mit guten Griin-
den bestreiten kénnen. Der vom LG Miinster entschiedene Fall diirfte wohl gerade
nicht paradigmatisch fiir beihilfenrechtliche Verhiltnisse zwischen der offentlichen
Hand und den jeweiligen Begiinstigten sein. In der Regel wird die beihilfegewédhrende
Stelle ein Interesse daran haben, dass der Empfanger der staatlichen Leistung diese

540 Gundel, EWS 2016, 2, 6, weist darauf hin, dass dieses ,Kollusionsargument“ erstmals bereits in der
Alcan-Entscheidung des EuGH (Urt. v. 20.3.1997, C-24/95, Slg. 1997, I-1591) anklingt.

541 So Weifs, EuZW 2016, 60, 61, der davon ausgeht, die Parteien hitten oftmals entgegengesetzte Inter-
essen.
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auch behalten darf, da im Falle bewusster Beihilfen die finanzielle Forderung ja gera-
de das tragende Motiv fiir den Abschluss des Vertrags ist.

Der Gerichtshof verkennt jedoch, dass die Gefahr eines kollusiven Zusammen-
wirkens bereits dadurch gebannt ist, dass die aus der Verletzung des Durchfiihrungs-
verbots resultierende Unwirksamkeit des Vertrags eine rechtshindernde Einwendung
darstellt, welche die nationalen Gerichte von Amts wegen, also vollkommen unab-
hingig vom Vorbringen der Parteien, zu beriicksichtigen haben.54> Sofern die mit-
gliedstaatlichen Gerichte die beihilfenrechtlichen Implikationen des zu beurteilenden
Falles nicht verkennen, ist ein Schutz gegen das Durchfithrungsverbot verstoflender
Vertrige durch den ,,Schirm der Rechtskraft somit nicht méglich. Auch nach der Lo-
gik des Gerichtshofs wiirde die von den Parteien angestrebte Rechtskraft daher nur in
den - wohl seltenen - Fillen eintreten, in denen die beihilfenrechtliche Bedeutung
des Sachverhalts von den nationalen Gerichten tibersehen wird. Hierauf zu spekulie-
ren, diirfte kaum moglich sein.

Gleichwohl ist der vom Gerichtshof judizierte Vorrang der Durchsetzung des
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV vor der Rechtskraft eines unter Missachtung zentraler uni-
onsrechtlicher Vorschriften zustande gekommenen Urteils alles in allem richtig. Er ist
erforderlich, um eine liickenlose Kontrolle staatlicher Beihilfen zu gewéhrleisten. Die
bislang zu dieser Frage ergangenen Entscheidungen des EuGH in den Rs. Lucchini
und Frucona waren jeweils von einem ganz offensichtlichen Verstof3 gegen das Uni-
onsrecht gepragt und lieflen die Berufung auf die Rechtskraft als missbrauchlich er-
scheinen. Nun hat der Gerichtshof erstmals klargestellt, dass es fiir die Frage einer et-
waigen Durchbrechung der Rechtskraft nicht auf die Qualitdt der Verletzung des Bei-
hilfenrechts ankommt. Daher miissen auch solche Verfahren wiederaufgenommen
werden, die sich nicht durch einen gleichsam offenkundig zu Tage tretenden Wider-
willen gegen das Unionsrecht kennzeichnen, sondern sich unbewusst in Widerspruch
zu den Anforderungen des européischen Beihilfenrechts setzen.543 Da die vom EuGH
im Beihilfensektor geforderte Rechtskraftdurchbrechung nicht als Sanktion fiir evi-
dente Verstofle konzipiert ist, sondern einzig der Wiederherstellung wettbewerbskon-
former Zustinde zu dienen bestimmt ist, erscheint es nur konsequent, nicht nach
dem Grad des Verschuldens nationaler Gerichte bzw. — wie in der Rs. Frucona - mit-
gliedstaatlicher Behorden zu differenzieren und stattdessen eine Einschrankung des
Prinzips der Rechtskraft in simtlichen Fillen vorzunehmen, die eine effektive Durch-
setzung des Beihilfenrechts gefahrden.

Der - wenn auch im konkreten Fall eigentlich untaugliche - Versuch des EuGH,
unter Hinweis auf die Moglichkeiten einer unionsrechtskonformen Auslegung eine
Kollision mit dem Institut der Rechtskraft zu vermeiden, zeigt anschaulich, dass sich
der Gerichtshof des Stellenwerts der Rechtskraft als Fundamentalprinzip im Unions-
rechtsgefiige vollauf bewusst ist und um eine mit den nationalen Rechtsordnungen

542 Insoweit nun zutreffend WeifS, EuZW 2016, 60, 61; vgl. allgemein Kohler, BGB AT, § 18, Rn. 10ff,,
17; Ulrici/Purrmann, JuS 2011, 104 ff.

543 Zu den Unterschieden zwischen der Rs. Klausner und den Fillen Lucchini und Frucona auch Streinz,
NVWZ 2016, 603, 605; Weifs, EuZW 2016, 60, 61.
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kompatible Losung bemiiht ist. Dies kann aber nicht dartiber hinwegtduschen, dass
der Gerichtshof, sofern es im Bereich des Beihilfenrechts zum Schwur kommt, auch
eine ausdriickliche Anordnung der Durchbrechung der Rechtskraft nicht scheut. Im
Interesse eines freien und unverfilschten Wettbewerbs im Binnenmarkt sowie eines
umfassenden Schutzes rechtswidrig benachteiligter Konkurrenten sind die Urteile des
EuGH und des LG Miinster jedenfalls im Ergebnis ein wichtiges und richtungswei-
sendes Signal fiir eine konsequente und liickenlose Beihilfenkontrolle.

4. Umsetzungsmoglichkeiten im deutschen Zivilprozessrecht

Es soll in der Folge untersucht werden, ob das deutsche Recht — wie vom LG Miinster
in seiner Vorlageentscheidung angenommen - tatsichlich keine Handhabe bietet,
rechtskriftige Gerichtsentscheidungen aufgrund ihrer Europarechtswidrigkeit zu kor-
rigieren, sowie der Frage nachgegangen werden, auf welche Weise den Vorgaben des
EuGH letztlich innerstaatlich Rechnung getragen werden kann.

a) Keine Restitutionsmdglichkeit de lege lata

Einleitend ist zunichst darauf hinzuweisen, dass Entscheidungen deutscher Gerichte
unabhingig davon in Rechtskraft erwachsen, ob sie inhaltlich richtig sind. Auch Ur-
teile, die im Widerspruch zum Grundgesetz stehen oder aber - wie vorliegend - ge-
gen EU-Recht verstoflen, sind daher der Rechtskraft zuginglich. Fiir zivilgerichtliche
Verfahren bestimmt § 322 ZPO, dass weder dasselbe noch andere Gerichte abwei-
chend tiber denselben Anspruch entscheiden diirfen. Ausnahmen von diesem Grund-
satz bilden insbesondere die in § 578 Abs. 1 ZPO genannten Méglichkeiten, Nichtig-
keitsklage nach § 579 ZPO oder Restitutionsklage nach § 580 ZPO zu erheben. Vor-
aussetzung ist freilich, dass einer der dort jeweils enumerativ aufgezdhlten Nichtig-
keits- bzw. Restitutionsgriinde einschldgig ist. Daneben kommen fiir die Durchbre-
chung der Rechtskraft nur eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach
§$ 233 ff. ZPO, eine Abhilfe bei Verletzung des rechtlichen Gehors nach § 321a ZPO,
eine Abanderung von Urteilen im Falle wiederkehrender Leistungen gem. § 323 ZPO,
eine Nachforderungsklage zur Sicherheitsleistung nach § 324 ZPO sowie schliefllich
§ 826 BGB fiir den Fall in Betracht, dass ein Titelglaubiger seine Rechtsstellung unter
Missachtung der materiellen Rechtslage zulasten des Schuldners missbriauchlich aus-
nutzt.

Da der Gerichtshof keine Superrevisionsinstanz ist und insbesondere auch tiber
keine mit § 95 Abs. 2 BVerfGG vergleichbare Kompetenz verfiigt,544 kann er nationale
Urteile nicht selbstindig unmittelbar autheben, sondern ist diesbeziiglich — wie auch
sonst — fiir die Beseitigung der von ihm festgestellten Vertragsverletzung auf die je-
weiligen nationalen Rechtsordnungen angewiesen. Eine Rechtskraftdurchbrechung

544 Hierauf weist auch Poelzig, JZ 2007, 858, 859, hin.
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deutscher zivilgerichtlicher Entscheidungen kann deshalb letztlich nur auf der
Grundlage einer der soeben genannten Normen der ZPO bzw. des BGB erfolgen.

aa) §826BGB

Eine Durchbrechung der Rechtskraft {iber § 826 BGB kann in der vorliegenden Kon-
stellation nicht angenommen werden. Neben der objektiven Unrichtigkeit der rechts-
kraftigen Entscheidung und der in Fillen unbewusst gewéhrter privatrechtlicher Bei-
hilfen wohl eher zweifelhaften Kenntnis der vollstreckenden Partei hiervon sind nam-
lich zusitzlich ganz besondere Umstidnde erforderlich, welche die Vollstreckung des

Titels als missbrauchlich erscheinen lassen.>45 Ein Anspruch aus § 826 BGB wird etwa

bejaht, wenn ein Urteil arglistig durch Irrefithrung des Gerichts erschlichen oder ein

Urteil in sittenwidriger Weise ausgenutzt wird, wobei die Sittenwidrigkeit eine beson-
dere Verwerflichkeit des Verhaltens voraussetzt, die sich aus dem verfolgten Ziel, den

eingesetzten Mitteln, der Gesinnung oder auch aus den eintretenden Folgen ergeben

kann.54¢ Eine vorsatzliche Schadenszuftigung in sittenwidriger Weise kann in der Gel-
tendmachung von Anspriichen aus einem zwischen den Parteien geschlossenen und

zundchst von zwei verschiedenen Gerichten fiir wirksam erachteten Vertrag nicht er-
blickt werden.5#” § 826 BGB kann einen nachtréglichen Eingriff in das rechtskraftige

Feststellungsurteil somit nicht legitimieren.

bb) § 580 2P0 (analog)

Ernsthaft in Erwdgung gezogen werden konnen nur die Restitutionsgriinde des § 580
ZPO. Alle der dort aufgefithrten Wiederaufnahmegriinde beziehen sich auf schwer-
wiegende Mingel des Verfahrens oder gravierende inhaltliche Fehler des Urteils. Liegt
ein solcher vor, muss ausnahmsweise die durch die Rechtskraft geschiitzte Rechtssi-
cherheit hinter dem Interesse an materieller Gerechtigkeit zurticktreten.s+8

Da keiner der in § 580 Nr. 1-8 ZPO genannten Griinde die vorliegende Konstella-
tion erfasst, kommt nur eine analoge Anwendung in Betracht. Zu denken wire hier in
erster Linie an eine entsprechende Anwendung des § 580 Nr. 8 ZPO. Nach diesem erst
am 31.12.2006 in den Katalog des § 580 ZPO integrierten Restitutionsgrund ist die
Wiederaufnahme eines Verfahrens moglich, wenn der EGMR nachtraglich feststellt,
dass das rechtskraftige Urteil gegen Vorschriften der EMRK verstofit. Die Erganzung
der Restitutionsgriinde um diesen Fall zeigt jedenfalls, dass eine Wiederaufnahme des

545 Vollkommer, in: Zoller, ZPO, vor § 322, Rn. 74 m.w.Nachw;; kritisch Oechsler, in: Staudinger, § 826
BGB, Rn. 496 ff.,, der ,besondere Umstande“ fiir verzichtbar erachtet, wenn der Titel schwer und
evidentermaflen unrichtig ist.

546 LG Miinster, Vorlagebeschl. v. 18.9.2014, BeckRS 2014, 18191, Rn. 65; vgl. hierzu Sprau, in: Palandt,
§ 826 BGB, Rn. 4 m.w.Nachw.

547 Uberzeugend LG Miinster, Vorlagebeschl. v. 18.9.2014, BeckRS 2014, 18191, Rn. 63 ff.

548 Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, § 580, Rn. 1; Poelzig, JZ 2007, 858, 867; vgl. auch BGH, Urt.
V. 12.12.1962, NJW 1963, 715: Bei den in § 580 ZPO genannten Aufnahmegriinden ,wire es fiir das
Gerechtigkeitsgefiihl unertriglich, wenn es keine Moglichkeit gébe, die ergangene Entscheidung
durch eine andere zu ersetzen®.
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Verfahrens infolge einer spéteren konfligierenden Entscheidung eines europdischen
Gerichts nicht kategorisch ausgeschlossen zu sein scheint.549

Gleichwohl bestehen durchgreifende Bedenken gegen die analoge Anwendung
des § 580 Nr. 8 ZPO in der hier interessierenden Konstellation. Es ist zu beriicksichti-
gen, dass § 580 ZPO als Ausnahmevorschrift grds. restriktiv auszulegen ist. Da der
Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit dem Gesetzgeber
tiberlassen bleiben muss,55° ist bei einer analogen Anwendung der Vorschrift also be-
sondere Zuriickhaltung geboten.5>* Eine Vergleichbarkeit der Sachverhalte wird man
unter Umstanden noch bejahen konnen, da es fiir die unterlegene Partei nicht immer
einen relevanten Unterschied macht, ob das rechtswidrige Urteil gegen eine Norm der
EMRK oder aber gegen Unionsrecht, insbesondere die Unionsgrundrechte, ver-
stof3t.552 Die daneben erforderliche planwidrige Regelungsliicke indes kann nicht an-
genommen werden. Der deutsche Gesetzgeber hat den zusitzlichen Wiederaufnah-
megrund des § 580 Nr. 8 ZPO erst im Jahr 2006, also zu einem Zeitpunkt eingefiihrt,
als das Europarecht bereits weitgehend denselben Integrationsgrad wie heute aufwies
und insbesondere der Vorrang des Europarechts vor der mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung anerkannt sowie aufgrund zahlreicher zu dieser Frage ergangener Urteile
des Bundesverfassungsgerichts dem Gesetzgeber auch bekannt war. Da er sich gleich-
wohl nur fiir eine punktuelle Ausweitung der Restitutionsgriinde speziell auf Urteile
des EGMR entschlossen und keine ,,européische Losung® dergestalt gewahlt hat, eine
Wiederaufnahme aufgrund von Urteilen sdmtlicher europdischer Gerichte zuzulas-
sen, liegt vielmehr der Schluss nahe, dass der Gesetzgeber sich bewusst auf Entschei-
dungen des EGMR beschrankt und keine Notwendigkeit gesehen hat, eine entspre-
chende Regelung auch fiir Entscheidungen der Unionsgerichte einzufithren. Hierfiir
spricht auch ganz entscheidend, dass ein Gesetzentwurf der SPD-Fraktion zur Re-
form des strafrechtlichen Wiederaufnahmeverfahrensss3 einen Wiederaufnahme-
grund vorsah sowohl fiir Urteile, die gegen die EMRK als auch fiir solche, die gegen
Europdisches Gemeinschaftsrecht verstofien. Dieser hatte jedoch nur dahingehend
Erfolg, dass letztlich ein Wiederaufnahmegrund ausschlieflich in Bezug auf Urteile
eingefiihrt wurde, welche die EMRK verletzen.554 In einer Verletzung des Unions-
rechts wurde ein Restitutionsgrund indes offenkundig nicht gesehen. Der in diesen

549 So ebenfalls Poelzig, JZ 2007, 858, 864.

s50 Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, § 578, Rn. 1.

551 Vgl etwa BAG, Urt. v. 22.11.2012, NZA-RR 2014, 91, Rn. 31.

552 Kritisch hingegen Poelzig, JZ 2007, 858, 862 f.,, die den entscheidenden Unterschied in der verschie-
denartigen Ausgestaltung des Individualrechtsschutzes im Unionsrecht und im Recht der EMRK
sieht. Die Wiederaufnahme des Verfahrens bei einem Konventionsverstofy sei notwendig, da eine
Individualbeschwerde zum EGMR gem. Art. 35 Abs. 1 EMRK erst nach Ausschopfung der inner-
staatlichen Rechtsbehelfe statthaft sei, die betroffenen Parteien also erst nach rechtskriftigem Ab-
schluss des mitgliedstaatlichen Prozesses die Verletzung von Garantien der EMRK vor dem EGMR
geltend machen kénnten. Im Unionsrecht hingegen sei im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
gem. Art. 267 AEUV Individualrechtsschutz bereits parallel zum nationalen Verfahren méglich, der
Eintritt der Rechtskraft mithin gerade keine zwingende Voraussetzung, um Rechtsschutz durch den
EuGH zu erlangen.

553 BT-Drcks. 13/3594, S. 2.

554 §359 Nr. 6 StPO entspricht inhaltlich § 580 Nr. 8 ZPO.
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gesetzgeberischen Eingriffen in die StPO und die ZPO zum Ausdruck gebrachte Wille
des Gesetzgebers, die Rechtskraft eines gegen Unionsrecht verstoflenden Urteils un-
angetastet zu lassen, darf daher nicht tiber eine analoge Anwendung der Normen
konterkariert werden.555 § 580 Nr. 8 ZPO (analog) kann somit zur Rechtfertigung ei-
nes nachtriglichen Eingriffs in das rechtskréftige Urteil nicht herangezogen werden.
Aus demselben Grund scheidet auch die mitunter diskutierte analoge Anwendung
des § 580 Nr. 6556 bzw. des § 580 Nr. 7 ZPO557 aus.

Da, wie bereits aufgezeigt, entgegen der Auffassung des LG Miinster auch eine
unionsrechtskonforme Auslegung des § 322 ZPO nicht in Betracht kommt, besteht —
de lege lata — der einzig gangbare Weg schliefilich darin, § 322 ZPO im Falle beihilfe-
rechtswidriger Urteile gdnzlich unangewendet zu lassen.558

b) Erganzung der Restitutionsgriinde de lege ferenda

De lege ferenda wire dariiber nachzudenken, den Katalog des § 580 ZPO um einen
weiteren Restitutionsgrund zu erginzen und auch den Fall aufzunehmen, dass ein Ur-
teil im Widerspruch mit dem Unionsrecht steht. Fiir eine solche legislatorische Lo-
sung hat sich auch GA Cruz Villalén in seinen Schlussantragen zur Rs. Frucona aus-
gesprochen. Er geht davon aus, dass die Aufgabe der Mitgliedstaaten, rechtswidrige
Beihilfen zurtickzufordern, ,,unausweichlich die Verpflichtung mit sich bringt, ihre
Verfahrensbestimmungen so zu gestalten, dass es moglich ist, dieses Ergebnis allge-
mein und ohne die Notwendigkeit zu erreichen, die Grundsitze, die die Rechtsstaat-
lichkeit kennzeichnen, in Frage zu stellen®559 In der Slowakei etwa wurde die Zivil-
prozessordnung zwischenzeitlich dahingehend gedndert, dass eine rechtskriftige ge-
richtliche Entscheidung tiberpriift werden kann, wenn sie ,,mit einer Entscheidung
des Gerichtshofs der Union oder einem anderen Organ der Europdischen Union un-
vereinbar ist“5% Wie die letzte Reform des § 580 ZPO im Jahr 2006 zeigt, mit der in
Nr. 8 ein Wiederaufnahmegrund fiir Urteile eingefiihrt wurde, die gegen die EMRK
verstoflen, wire eine solche Losung auch in Deutschland kein absolutes Novum. Dass

555 In diesem Sinne auch Baumann, Die Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang von Gemeinschafts-
recht, S. 156 £; Poelzig, JZ 2007, 858, 867; Schmahl/Kober, EuZW 2010, 927, 932, die auf den klaren
Wortlaut abstellen.

556 Meier, EuZW 1991, 11, 14; Huthmacher, Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bei indirekten Kolli-
sionen, S. 212 ff; jedenfalls fiir erwdgenswert halten diese Losung auch Schmahl/Kéber, EuZW 2010,
927, 932, und Baumann, Die Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang von Gemeinschaftsrecht,
S. 156; nach Poelzig, JZ 2007, 858, 867, steht ,,der Fall, dass das nationale Gericht entgegen Art. 234
Abs. 2 EGV (nunmehr Art. 267 Abs. 3 AEUV) nicht vorgelegt hat und der EuGH im Nachhinein
den Gemeinschaftsrechtsverstof3 durch Urteil feststellt, [...] der in § 580 Nr. 6 ZPO geregelten Situa-
tion gleich® A.A. BFH, Beschl. v. 27.9.1977, NJW 1978, 511.

557 So etwa Becker, EuZW 2012, 725, 729f., der — jedoch ohne nihere Begriindung - einen Weg iiber
§ 580 Nr. 7 lit. b) ZPO priferiert.

558 Weifs, EuZW 2016, 60, 61; vgl. auch Streinz, NVWZ 2016, 603, 605.

559 GA Cruz Villalén, Schlussantrige v. 9.9.2010, C-507/08, ECLI:EU:C:2010:507, Rn. 52 (Frucona).

560 Art. 228 Abs. 1 lit. e) der slowakischen Zivilprozessordnung; s. hierzu GA Cruz Villalén, Schlussan-
trage v. 9.9.2010, C-507/08, ECLLEU:C:2010:507, Rn. 54 (Frucona), der dieses Vorgehen als ,,unta-
delige Losung bezeichnet.
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sich der Gesetzgeber bislang geweigert hat, dem Vorrang des Unionsrechts auch
durch Aufnahme eines entsprechenden Restitutionsgrundes Rechnung zu tragen,
tiberrascht und fithrt — wie der vorliegende Fall zeigt — zu unnétigen Briichen inner-
halb der ZPO. Eine Erginzung des ohnehin schon relativ umfangreichen Katalogs des
§ 580 ZPO wiirde die Bedeutung der Rechtskraft wohl nicht in einem grundlegende-
ren Mafle in Frage stellen, als es bereits gegenwirtig aufgrund der zahlreichen gesetz-
lich normierten Durchbrechungstatbestinde der Fall ist, zumal den Vorgaben des Ge-
richtshofs im Ergebnis ohnehin zu folgen und ein Beharren auf die Rechtskraft im
Falle beihilferechtswidriger Entscheidungen nicht erfolgversprechend ist. Schliefllich
spricht auch die Existenz des § 95 Abs. 2 BVerfGG fiir eine gesetzliche Normierung
eines Wiederaufnahmegrundes im Falle der Verletzung von Unionsrecht. Fiihrt ein
vom Bundesverfassungsgericht festgestellter Verstof3 gegen das Grundgesetz zu einer
Aufhebung des betreffenden Urteils, erscheint es angesichts des grundsitzlichen Vor-
rangs des Europarechts sogar vor dem Verfassungsrecht5¢* folgerichtig, jedenfalls
auch fiir Entscheidungen des Gerichtshofs eine entsprechende Durchbrechung der
Rechtskraft zu normieren.s¢?

Dass das verfassungsrechtlich abgesicherte Institut der Rechtskraft5¢3 hierdurch
verwissert oder gar erodiert wiirde, ist nicht zu befiirchten. Dies gilt umso mehr, als
das Beihilfenrecht in der Rechtsprechung der Unionsgerichte bislang eine Art Son-
derstatus einnimmt und der Gerichtshof eine Relativierung der Rechtskraft in ande-
ren Sachbereichen nur mittelbar tber die Anerkennung eines Staatshaftungsan-
spruchs fiir judikatives Unrecht vorgenommen hat, obgleich auch dort durchaus gute
Griinde fiir eine unmittelbare Korrektur unionsrechtswidriger Urteile sprechen.564
Eine Pflicht, gesetzgeberisch titig zu werden, besteht indes nicht. Auch im Bereich
des Beihilfenrechts ist es nicht erforderlich, dass nicht existentes nationales Recht zur
Durchsetzung européischer Vorgaben neu geschaffen wird.>%5 Aus der Perspektive des
Unionsrechts ist es ausreichend, dass nationale Rechtsvorschriften, die die Umset-
zung des Europarechts behindern, schlicht nicht angewendet werden. Aus nationaler
Perspektive hingegen wire eine Reaktion des deutschen Gesetzgebers auf die bisheri-
gen Judikate des EuGH zur Frage der Rechtskraftdurchbrechung insofern vorteilhaft,
als sie eine harmonische und zugleich transparente Losung fiir eine Vielzahl gleich
gelagerter Falle darstellte.

Sollte sich der Gesetzgeber infolge dieser nun erstmals gegeniiber der Bundesre-
publik erhobenen Forderung nach einer Zuriickdrangung des Instituts der Rechts-
kraft in Sachverhalten mit beihilfenrechtlicher Relevanz doch dazu ermutigt sehen,

561 S. hierzu die Nachweise in Fn. 321.

562 Die erhebliche Relativierung des Instituts der Rechtskraft durch den deutschen Gesetzgeber, wie sie
z.B. in § 580 ZPO Niederschlag gefunden hat, lidsst die Annahme einer Verletzung der Verfassungs-
identitit des Grundgesetzes durch die Vorgaben des EuGH fernliegend erscheinen und wird - so-
weit ersichtlich — auch nicht diskutiert.

563 Zur verfassungsrechtlichen Fundierung der Rechtkraft als Ausfluss der Rechtssicherheit Detterbeck,
Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen, S. 89 ff,; vgl. auch Kremer, EuR 2007, 470, 471.

564 Vgl hierzu bereits oben, S. 72 ff.

565 Vgl. Uwer/Wodarz, DOV 2006, 989, 993.
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die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, so sollte er sich dariiber im Klaren sein,
dass eine Regelung vergleichbar derjenigen, die in der Slowakei im Jahr 2008 einge-
tithrt wurde, nicht in jedem Fall zur umgehenden Wiederherstellung wettbewerbs-
konformer Zustinde geeignet ist. Angesichts der Zweispurigkeit des Rechtsschutzsys-
tems im Beihilfenrecht und der daraus resultierenden eigenstindigen Aufgabe der
mitgliedstaatlichen Gerichte, die Einhaltung des Anmeldeverfahrens sicherzustellen,
wire es hierfiir namlich erforderlich, dass ein nationales Gericht, das einen zuvor von
einem anderen Gericht nicht erkannten Verstofl gegen Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV
feststellt, auch unabhangig von einem spateren Beschluss der Kommission oder einer
anschieflenden Entscheidung des Gerichtshofs die Konsequenzen aus der Verletzung
des Durchfiithrungsverbots ziehen kann, sodass eine Korrektur von Urteilen, in denen
diese iibersehen wurde, auch dann moglich sein muss, wenn keine parallele Untersu-
chung der Mafinahme durch die Kommission stattfindet. Ein Restitutionsgrund, der
tatbestandlich eine Entscheidung des Gerichtshofs voraussetzt, wire daher zu eng
konzipiert und wiirde Fille wie den vom LG Miinster entschiedenen nicht erfassen.
Zu weit ginge indes ein Restitutionstatbestand, der jede gegenteilige Einschitzung
einer unionsrechtlichen Fragestellung durch ein anderes Gericht ausreichen lief3e, da
ansonsten das Prinzip der Rechtskraft letztlich nur noch ,,auf dem Papier existierte
und in einer Weise entwertet wire, die seiner Stellung in der Unionsrechtsordnung
wie auch im Grundgesetz nicht mehr gerecht wiirde. Ein den Vorgaben des Gerichts-
hofs entsprechender Restitutionsgrund misste also eine Wiederaufnahme des Verfah-
rens nicht nur in den Fillen eines bestandskréftigen Beschlusses der Kommission
bzw. einer Entscheidung eines Unionsgerichts, sondern auch dann erméglichen,
wenn eine in einem rechtskréftigen Urteil nicht thematisierte beihilfenrechtliche Fra-
ge in einem spéteren Verfahren erstmals erkannt wird. Dabei miisste er aber zugleich
ausschlieflen, dass eine blofl abweichende Rechtsauffassung zu einer tatsichlich ent-
schiedenen Frage eine Durchbrechung der Rechtskraft ermoglicht. Es wird daher
spannend bleiben, ob sich der Gesetzgeber dieser schwierigen Aufgabe annehmen
und wie er reagieren wird. Bis dahin muss § 322 ZPO in den hier beschriebenen Fil-
len génzlich unangewendet bleiben, zumal die vom LG Miinster angenommene uni-
onsrechtskonforme Auslegung des § 322 ZPO nicht in Betracht kommt.

VI. Zusammenfassung

Den mitgliedstaatlichen Gerichten kommt als ,Wéchtern des Durchfithrungsverbots®
eine wesentliche Rolle bei der effektiven Durchsetzung des europdischen Beihilfen-
rechts zu. Zum Schutz der Wettbewerber begiinstigter Unternehmen haben sie grds.
ungeachtet einer etwaigen Vereinbarkeit der Mafinahme mit dem Binnenmarkt die
Riickforderung formell rechtswidriger Beihilfen anzuordnen. Wurde die Beihilfe je-
doch zwischenzeitlich von der Kommission genehmigt, reicht es nach Ansicht des
Gerichtshofs aus, dass sie die Zahlung sog. Rechtswidrigkeitszinsen anordnen. Im In-
teresse eines effektiven Konkurrentenschutzes ist es den Gerichten der Mitgliedstaa-
ten aber untersagt, ihr Verfahren bis zu einer endgiiltigen Kommissionsentscheidung

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

VI. Zusammenfassung

auszusetzen. Es steht den nationalen Gerichten indes nach wie vor frei, aus Griinden,
die im innerstaatlichen Recht liegen, auch die vollstindige Riickforderung einer for-
mell rechtswidrigen, aber fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklarten Beihilfe an-
zuordnen. Hinsichtlich der auszusprechenden Rechtsfolgen konnen sie einen voran-
gegangenen Positivbeschluss der Kommission berticksichtigen, sind hierzu aus uni-
onsrechtlicher Perspektive aber nicht verpflichtet.

Zum Schutz des freien und redlichen Wettbewerbs sowie der Interessen benach-
teiligter Konkurrenten kann die Rechtskraft eines die Beihilfeeigenschaft einer Maf3-
nahme zu Unrecht ablehnenden bzw. diese nicht thematisierenden zivilgerichtlichen
Feststellungsurteils einer Riickforderungsanordnung in einem spiteren Verfahren
nicht entgegengehalten werden. Mangels einschldgiger Restitutionsgriinde fir EU-
beihilferechtswidrige Urteile de lege lata muss § 322 ZPO in solchen Konstellationen
unangewendet bleiben. De lege ferenda wire eine Erganzung des Katalogs der Wie-
deraufnahmegriinde in § 580 ZPO dahingehend mdglich, einen Resitutionsgrund
auch fur den Fall aufzunehmen, dass ein Urteil im Widerspruch mit dem europé-
ischen (Beihilfen-)Recht steht.

Die mitunter nicht einfache Beurteilung, ob eine Mafinahme als Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren ist, obliegt in nationalen Verfahren grds. den
mitgliedstaatlichen Gerichten in eigenverantwortlicher Priifung. Sobald die Kommis-
sion jedoch das formliche Priifverfahren nach Art.108 Abs.3 S.2, Abs.2 AEUV
i.V.m. Art. 6 VVO er6ffnet und damit zum Ausdruck gebracht hat, dass sie den Bei-
hilfencharakter der Mafinahme jedenfalls nicht ausschlieflen konne, besteht seitens
der nationalen Gerichte eine qualifizierte Beriicksichtigungspflicht dergestalt, dass sie
die Beihilfenqualitdt nicht ablehnen diirfen, ohne zuvor die Frage dem EuGH vorge-
legt zu haben. Eine dariiber hinausgehende vollumfingliche Bindungswirkung von
Eroffnungsbeschliissen der Kommission fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte ist abzu-
lehnen.
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I. Einleitung

Nachdem die zentrale Stellung der mitgliedstaatlichen Gerichte innerhalb der europi-
ischen Beihilfenkontrolle dargestellt sowie ihre unionsrechtlich determinierten Auf-
gaben und Befugnisse erortert und kritisch beleuchtet worden sind, soll im Folgenden

der Frage nachgegangen werden, wie die deutschen Zivilgerichte den an sie adressier-
ten Rechtsschutzauftrag erfiillen, wenn eine privatrechtlich gewdhrte Beihilfe unter

Missachtung des Notifikationsverfahrens eingefithrt wurde. Zu diesem Zweck wird

die rechtstechnische Umsetzung des vom Gerichtshof postulierten private enforce-
ment in der Rechtsprechung des BGH untersucht und aufgezeigt, wie sich die europa-
rechtlichen Vorgaben zur Ahndung von Verstéflen gegen das Durchfithrungsverbot

nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nahtlos in die deutsche Zivilrechtsdogmatik einfiigen

lassen. Zunéchst wird erldutert, dass Wettbewerber erfolgreich vor deutschen Zivilge-
richten auf Riickforderung von formell rechtswidrigen Beihilfen klagen konnen, da

Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV sowohl als gesetzliches Verbot i.5.d. § 134 BGB als auch als

Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB einzuordnen ist. Sodann wird der Fokus auf die

addquate Rechtsfolge des § 134 BGB bei einer Verletzung der Stillhalteverpflichtung

gerichtet. Die dazu ergangenen Entscheidungen des BGH sowie die in der Literatur

vertretenen Auffassungen werden einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

Il. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV als Verbots- und Schutzgesetz

1. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV als Verbotsgesetzi.S.d. § 134 BGB

Ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB liegt vor, wenn die Vornahme eines nach der
Rechtsordnung grundsitzlich moglichen Rechtsgeschifts mit Ricksicht auf seinen
Inhalt, auf einen von der Rechtsordnung missbilligten Erfolg oder auf die besonderen
Umsténde, unter denen es vorgenommen wird, untersagt wird.5¢¢ Als Verbotsgesetz
kommt jede Rechtsnorm i.S.d. Art.2 EGBGB in Betracht.’” Auch unionsrechtliche

566 Wendtland, in: BeckOK-BGB, § 134, Rn. 9; Dorner, in: NK-BGB, § 134, Rn. 4.
567 Ellenberger, in: Palandt, § 134 BGB, Rn. 2; Wendtland, in: BeckOK-BGB, § 134, Rn. 5; Mansel, in:
Jauernig, § 134 BGB, Rn. 8; Dorner, in: NK-BGB, § 134, Rn. 3; Arnold, in: Erman, § 134 BGB, Rn. 8.
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Vorschriften konnen Verbotsgesetze darstellen, sofern sie unmittelbar anwendbar
sind.568

Fiir die Klassifizierung einer Norm als Verbotsgesetz ist nicht erforderlich, dass
das Verbot in der Norm ausdriicklich ausgesprochen wird; es geniigt vielmehr, wenn
das Verbot aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift folgt.5® Entscheidend ist, ob die
Norm das Rechtsgeschift als solches untersagt, oder sich lediglich gegen die Art und
Weise seines Zustandekommens richtet. Ist letzteres der Fall, ist eine blofle Ordnungs-
vorschrift anzunehmen, welche die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts nicht beein-
trachtigt.57°

Der BGH ordnet Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV {iberzeugend als Verbotsgesetz i.S.d.
§ 134 BGB ein und widerspricht damit Teilen des Schrifttums, die dem Durchfiih-
rungsverbot nur den Charakter einer bloflen Ordnungsvorschrift ohne jede materielle
Bedeutung zuschreiben.57* Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV dient zwar in erster Linie dazu,
die wirksame Durchsetzung des materiell-rechtlichen Beihilfenverbots nach Art. 107
Abs. 1 AEUV sicherzustellen und driickt fiir sich genommen keine inhaltliche Miss-
billigung der staatlichen Férdermafinahme aus. Es muss jedoch beachtet werden, dass
der Gerichtshof dem Durchfithrungsverbot, anders etwa als der Notifizierungspflicht
des Art. 108 Abs.3 S.1 AEUYV, eine eigenstindige materielle Bedeutung zuerkannt
hat, die weit tiber eine rein dienende Rolle zur Wahrung der Entscheidungshoheit der
Kommission hinausgeht. Im Interesse eines unverfilschten Wettbewerbs und zum
Schutz von Wettbewerbern hat ein Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot nach der
Rechtsprechung des EuGH die Beeintrachtigung der Gtiltigkeit des Rechtsgeschifts
zur Folge.57> Zudem fiihrt eine spitere Genehmigung der formell rechtswidrigen Bei-
hilfe nicht zur Heilung der Rechtswidrigkeit, sodass die nationalen Gerichte auch
nach einer Positiventscheidung der Kommission Schutzmafinahmen zugunsten von
Konkurrenten des begiinstigten Unternehmens erlassen miissen.s73 Hierzu wiren sie
nicht in der Lage, wenn man Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV als reine Verfahrensvorschrift

568 BGH, Urt. v. 21.2.1989, GRUR 1991, 558, 559 f.; Armbriister, in: MiinchKom-BGB, § 134, Rn. 37;
Ellenberger, in: Palandt, § 134 BGB, Rn. 3; Mansel, in: Jauernig, § 134 BGB, Rn. 8; Piitz, Das Beihilfe-
verbot, S. 54; Rodel, Beihilfegewihrende Forschungs- und Entwicklungsvertrige, S. 112.

569 BGH, Urt. v.19.12.1968, BGHZ 51, 255, 262; Urt. v.23.10.1980, BGHZ 78, 269, 271; Urt.
v.12.5.2011, NJW-RR 2011, 1426, 1427 f.; Armbriister, in: MinchKom-BGB, § 134, Rn. 41.

570 Vgl. BGH, Urt. v.12.7.1962, BGHZ 37, 363, 365; Urt. v.12.1.1970, BGHZ 53, 152, 157; Urt.
v. 23.10.1980, BGHZ 78, 269, 272; Urt. v. 27.9.1989, BGHZ 108, 364, 368.

571 BGH, Urt. v. 4.4.2003, EuZW 2003, 444, 445; Urt. v.20.1.2004, EuZW 2004, 252, 253; Beschl.
v. 13.9.2012, NVwZ-RR 2012, 960, 963; ebenso Bork, in: FS Lutter, S. 301, 303 ff.; Deckert/Schroeder,
EuR 1998, 291, 315; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, Rn. 456; Niggemann, Staatsbiirg-
schaften und Europiisches Beihilferecht, S. 344 ff;; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 54 ff.; Reufels, Sub-
ventionskontrolle durch Private, S. 105; Schroeder, ZHR 161 (1997), 805, 811; Sinnaeve, Die Riick-
forderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S.108; Steindorff, ZHR 152 (1988),
474, 4881f; Tilmann/Schreibauer, GRUR 2002, 212, 213 f; Rédel, Beihilfegewihrende Forschungs-
und Entwicklungsvertrége, S. 116 ff.; Kampe, Die Staatsbiirgschaft im Europdischen Beihilfenrecht,
S. 84 ft; Strievi/Werner, JuS 2006, 106, 108; fiir eine Einordnung als Ordnungsvorschrift hingegen
Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 189, 191; Schneider, NJW 1992, 1197, 1199; Klanten, ZIP 1995, 535,
542; vgl. auch Hopt/Mestmdcker, WM 1996, 753, 761 (in Bezug auf Staatsbiirgschaften).

572 Vgl nur EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 12 (FNCE).

573 Klargestellt in EuGH, Urt. v. 21.10.2003, C-261/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 62 (van Calster).
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ohne Auswirkungen auf den Bestand des Rechtsgeschifts qualifizieren wiirde. Das
Durchfithrungsverbot als rechtlich vollstindiges und von der materiellen Frage der
Vereinbarkeit der Beihilfe losgelostes, eigenstindiges Verbot, das zur unheilbaren
Rechtswidrigkeit des Rechtsgeschifts fiihrt, stellt demnach ein Verbotsgesetz dar.

Der eindeutige Verbotscharakter des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV kann schlief3lich
nicht mit Hinweis darauf infrage gestellt werden, dass nur an eine Vertragspartei
adressierte Verbote grds. nicht in den Anwendungsbereich des § 134 BGB fielen.574
Auch auf der Grundlage dieses auf die Motive des 1. BGB-Entwurfs575 zuriickgehen-
den Dogmas, wonach nur an beide Parteien des Rechtsgeschifts gerichtete Verbots-
normen zur Unwirksamkeit fithren, lediglich gegen eine Partei gerichtete Verbotsnor-
men hingegen die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts grds. unangetastet lassen sollen,
kann der angesprochene Adressatenkreis nur ein Indiz fiir den Verbotscharakter sein,
das einen Riickgriff auf Sinn und Zweck der Vorschrift im Einzelfall keinesfalls ent-
behrlich macht.57¢ Selbst wenn man dieser Regel uneingeschrinkt folgen wollte, wire
eine Qualifizierung des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV als Verbotsgesetz durch sie aller-
dings nicht ausgeschlossen. Geht man namlich davon aus, dass einseitige Verbotsnor-
men die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts nicht beriihren, so folgt daraus nicht
zwangsldufig, dass derartige Normen nicht gleichwohl Verbotsgesetze i.S.d. § 134
BGB sein kénnen. Eine andere Sichtweise vermengt in unzuldssiger Weise die beiden
getrennt voneinander zu beantwortenden Fragen nach dem Vorliegen eines Verbots-
gesetzes und nach den von § 134 BGB geforderten Rechtsfolgen eines solchen Versto-
Bes. Konnte eine Norm nur dann Verbotsgesetz sein, wenn eine Verletzung dieser
Vorschrift zur Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts fithrte, hitte der Normzweckvor-
behalt des § 134 Hs. 2 BGB praktisch kaum einen Anwendungsbereich und verlére
seinen Sinn.’”7 Der Umstand, dass sich Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV einzig an die Mit-
gliedstaaten, nicht aber auch an die Beihilfeempfinger richtet,57® mag daher allenfalls
Bedeutung fiir die Frage haben, ob ein Verstofl gegen das Durchfithrungsverbot tat-
sichlich zu der in § 134 BGB grds. vorgesehenen Rechtsfolge der Nichtigkeit fiihrt,

574 So aber Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 189, 191; Scherer/Schodermeier, ZBB 1996, 165, 184.

575 Mot. I 210; die Anzahl der Adressaten findet sich als Argumentationslinie auch in zahlreichen Ur-
teilen des RG und des BGH, vgl. RG, Beschl. v. 17.3.1905, RGZ 60, 273, 277; Urt. v. 18.6.1920, RGZ
100, 39, 40; BGH, Urt. v. 25.6.1962, NJW 1962, 2010 f; Urt. v. 10.7.1991, NJW 1991, 2955, 2956.

576 Uberzeugend Armbriister, in: MiinchKom-BGB, § 134, Rn. 48; vgl. auch Wendtland, in: BeckOK-
BGB, § 134, Rn. 11; Dorner, in: NK-BGB, § 134, Rn. 8; der BGH hat daher vereinzelt die Nichtigkeit
auch solcher Rechtsgeschifte angenommen, die nur einer Partei verboten sind, vgl. etwa BGH, Urt.
v. 9.2.1990, NJW 1990, 1603, 1604 (§ 14 HeimG); Beschl. v. 17.2.2005, NJW 2005, 1505, 1506 (Ab-
tretung drztlicher Honoraranspriiche).

577 Uberzeugend bereits Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 55; Kampe, Die Staatsbiirgschaft im Europdischen
Beihilfenrecht, S.91f; vgl. auch Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 34f; Hefermehl, in:
Soergel, § 134 BGB, Rn. 1.

578 Der EuGH entnimmt dem Durchfithrungsverbot keine ,spezifische Verpflichtung® des Begiinstig-
ten, die Beihilfe vor der Genehmigung durch die Kommission nicht anzunehmen, vgl. EuGH, Urt.
V. 11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, I-3547, Rn. 73 (SFEI); der BGH, Urt. V. 4.4.2003, EuZW 2003, 444,
445, lisst die Frage nach der Einseitigkeit des Verbots hingegen offen, scheint indes auch den Beihil-
feempfanger zum Adressatenkreis des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV zu zdhlen: ,Denn der Schutz des
freien Wettbewerbs als Voraussetzung fiir einen Gemeinsamen Markt ldsst sich ohne Einbeziehung
der durch die staatlichen Beihilfen Begiinstigten nicht verwirklichen
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gibt jedoch keinen Aufschluss iiber den Charakter der Stillhalteverpflichtung als Ver-
botsgesetz.

Um innerstaatlich die ihm von Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung zuge-
schriebene Funktion erfiillen zu kénnen, muss das Durchfithrungsverbot des Art. 108
Abs. 3 S.3 AEUV trotz seiner primdren Funktion als Verfahrensvorschrift somit als
Verbotsgesetz 1.S.d. § 134 BGB eingeordnet werden.

2. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB

Mit zwei Urteilen vom 10. Februar 2011 in den Rs. Flughafen Frankfurt-Hahn und
Flughafen Liibeck hat der BGH ausdriicklich anerkannt, dass Art.108 Abs.3 S.3
AEUV nicht nur als Verbotsgesetz i.5.d. § 134 BGB, sondern zudem als Schutzgesetz
i.5.d. § 823 Abs. 2 BGB anzusehen ist, und damit klargestellt, dass von der Beihilfe
nachteilig Betroffene, wie etwa Wettbewerber des Begiinstigten, einen Anspruch auf
Auskunft, Unterlassung, Schadensersatz und insbesondere Beseitigung, also Riickfor-
derung der Beihilfe haben.579 Die Anerkennung der drittschiitzenden Wirkung des
Durchfithrungsverbots ist ein Meilenstein fiir das private enforcement im Bereich
privatrechtlich gewéhrter Beihilfen und zugleich ein einschneidender Wendepunkt in
der zivilgerichtlichen Rechtsprechung zur Wahrung der Stillhalteverpflichtung.58
Obwohl der Gerichtshof bereits seit seiner grundlegenden Entscheidung in der
Rs. Lorenz5%t in standiger Rechtsprechung judiziert, dass das Durchfiihrungsverbot
unmittelbare Geltung in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten besitzt und Rechte
des Einzelnen begriindet, die von den nationalen Gerichten zu schiitzen sind, hatte
sich die deutsche instanzgerichtliche Zivilrechtsprechung beharrlich geweigert,
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV als Schutzgesetz 1.5.d. § 823 Abs. 2 BGB anzuerkennen. Auf
Riickforderung formell rechtswidriger Beihilfen gerichtete Klagen von Wettbewer-
bern wurden daher mangels einschldgiger Anspruchsgrundlage abgewiesen.>82 Trotz
des an die mitgliedstaatlichen Gerichte adressierten eindeutigen Rechtsschutzauftrags
zugunsten der Wettbewerber hatte etwa das OLG Koblenz eine Anspruchsgrundlage
unter Hinweis auf das Schutzobjekt des Art.108 Abs.3 S.3 AEUV verneint, das

579 BGH, Urt. v. 10.2.2011, EuZW 2011, 440; Urt. v. 10.2.2011, BeckRS 2011, 5517.

580 Martin-Ehlers, EuZW 2011, 583: ,Paradigmenwechsel in der deutschen Rechtsprechung®; Jaeger,
wbl 2012, 9, 11: ,Quantensprung fiir die Beihilfedurchsetzung®; Soltész, EuR 2012, 60, 61; ders.,
EuZW 2012, 174, 178; vgl. auch Ehlers/Scholz, JZ 2011, 585; Koenig/Hellstern, GRURInt 2012, 14 ff;
Lintschinger, in: Jahrbuch Beihilferecht 2012, S. 505, 524; Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktio-
nen im Unionsprivatrecht, S. 681 f.

581 EuGH, Urt. v. 11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471 (Lorenz); konkretere Vorgaben finden sich in
der Folgerechtsprechung, vgl. etwa EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5523 (FNCE);
Urt. v.11.7.1996, C-39/94, Slg. 1996, 1-3577 (SFEI); Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469
(CELFI).

582 OLG Miinchen, Urt. v. 15.5.2003, EuZW 2004, 125 m. Anm. Maier/Nordmann, EuZW 2004, 127;
LG Bad Kreuznach, Urt. v.16.5.2007, BeckRS 2007, 09837; OLG Schleswig, Urt. v.20.5.2008,
BeckRS 2009, 01231. Die Entscheidungen werden naher beleuchtet von Martin-Ehlers/Strohmayr,
EuZW 2008, 745 ff,; kritisch zu dieser ,Fehlentwicklung der obergerichtlichen Rechtsprechung®
auch Schuhmacher, KommJur 2012, 179, 182 f.
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»hicht das konkrete Wettbewerbsverhaltnis, sondern lediglich der Gemeinsame
Markt“ sei und ausgefiihrt, dass allein der Reflex des Schutzes des Gemeinsamen
Marktes auf das konkrete Wettbewerbsverhiltnis den einzelnen Wettbewerber betrof-
fen sein lasse, aus dieser Betroffenheit aber kein subjektives Recht folge. Zudem sei
ausreichender Rechtsschutz der Konkurrenten bereits dadurch gewdhrleistet, dass die
Kommission ein Priifverfahren durchfiihre, in dessen Rahmen sich die Wettbewerber
entsprechend duflern konnten.>83 Ganz ahnlich formulierte das LG Potsdam in einem
Rechtsstreit zwischen dem Luftverkehrsunternehmen Germania und dem Flughafen
Berlin-Schonefeld, die Beihilfevorschriften des AEUV ,weisen keinen auch nur se-
kundédren Marktbezug auf; sie haben keine die Wettbewerber schiitzende Wirkung
[...]. Die Kontrolle von Beihilfen soll einen wirksamen Wettbewerb als wesentlichen
Bestandteil der marktwirtschaftlichen Ordnung aufrechterhalten. Mogliche Auswir-
kungen auf die Lage von Wettbewerbern sind fiir das Beihilfenverbot des Art. 87 EGV
nicht entscheidend® 584

Der BGH hat dieser gravierenden Fehlinterpretation der Vorgaben des Gerichts-
hofs durch die Instanzgerichte mit seinen Entscheidungen in den Flughafenfillen eine
deutliche Absage erteilt und Wettbewerbern die Moglichkeit er6ffnet, eine Verletzung
des Durchfithrungsverbots auch bei Beihilfen, die auf privatrechtlicher Grundlage ge-
wihrt worden sind, gerichtlich zu riigen und eine Riickforderung der rechtswidrigen
Beihilfe zu erreichen.585 Der BGH erkennt, dass dem Durchfiihrungsverbot gerade
die Funktion zukommt, die Interessen derjenigen zu schiitzen, die von der Wettbe-
werbsverzerrung betroffen sind. Eine Einordnung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nur
als Verbotsgesetz 1.S.d. § 134 BGB reicht hierfiir nicht aus, da sich ansonsten nur die
Vertragsparteien selbst auf die Unwirksamkeit des Vertrags berufen konnten, diese
aber regelmiflig kein eigenes Interesse an der effektiven Durchsetzung des Durchfiih-
rungsverbots haben.586

Die langst tiberfallige Klarstellungs8” des BGH ist zu begriiflen. Gleichwohl darf
nicht verkannt werden, dass die Umdeutung des § 823 Abs. 2 BGB als Rechtsgrundla-
ge fir Konkurrentenklagen, die auf die Rickforderung von Beihilfen gerichtet sind,
aus dogmatischer Perspektive eine erhebliche Modifikation des Deliktsrechts und des
allgemeinen Schadensersatzrechts der §§ 249 ff. BGB darstellt.5® Der Anspruch des
Geschiddigten aus § 823 BGB ist (nur) auf Ersatz seines Schadens gerichtet. Hierunter
fallt zum einen die Naturalrestitution nach § 249 BGB, zum anderen die Entschadi-
gung in Geld nach §$ 250f. BGB. Der vom BGH entwickelte Anspruch auf Riickfor-
derung der Beihilfe ldsst sich indes in keine dieser beiden Kategorien einordnen. We-
der fiihrt dieser Anspruch zu einer Kompensation des infolge der vorzeitigen Gewéh-

583 OLG Koblenz, Urt. v. 25.2.2009, BeckRS 2009, 06411.

584 LG Potsdam, Urt. v. 23.11.2006, BeckRS 2012, 02683.

585 Zellhofer/Solek, in: Jahrbuch Beihilferecht 2014, S. 539, 549 f., betonen zu Recht, dass andernfalls fiir
die Betroffenen ein Rechtsschutzdefizit bestiinde und ein Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot
letztlich sanktionslos bliebe.

586 BGH, Urt. v. 10.2.2011, EuZW 2011, 440, 442; vgl. auch Arhold, EWS 2011, 209, 212 f.

587 So auch Soltész, EuZW 2012, 174, 178.

588 Zu Recht sehr deutlich Wagner, in: FS Roth, S. 665, 679 ff.
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rung der Beihilfe eingetretenen Vermogensschadens, noch wird - wie von § 249
Abs. 1 BGB gefordert — durch die Riickforderung der Beihilfe vom Begiinstigten fiir
den klagenden Wettbewerber der Zustand wiederhergestellt, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Der vom Kon-
kurrenten erlittene Schaden ist mit der Riickforderung der Beihilfe nicht kongruent,
sondern lediglich mittelbar, reflexartig verbunden.58 Eine tatsachliche Schadenskom-
pensation erfolgt somit — entgegen der Systematik der §§ 249 ff. BGB - gerade nicht.
Anstelle des ansonsten vorgesehenen Ausgleichs der Einbuflen des Geschidigten er-
folgt die Beseitigung des Vorteils des Begiinstigten. Die auf der Grundlage der uni-
onsrechtlich determinierten Version des § 823 Abs.2 BGB (einzig) zu erreichende
Riickforderung der rechtswidrig gewédhrten Beihilfe kann allenfalls das Anwachsen
weiterer Schiaden in der Zukunft verhindern, nicht aber bereits eingetretene Umsatz-
und Gewinneinbuflen kompensieren.59°

Mit der Einordnung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV als Verbotsgesetz i.5.d. § 134
BGB sowie als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB hat der BGH den unionsrechtli-
chen Vorgaben Rechnung getragen und den Grundstein fiir einen effektiven Rechts-
schutz von Wettbewerbern gelegt, die vor den deutschen Zivilgerichten eine Verlet-
zung des Durchfithrungsverbots geltend machen und eine Riickforderung rechtswid-
rig gewiahrter privatrechtlicher Beihilfen erreichen kénnen. Um die Effektivitit des
Durchfithrungsverbots zu gewihrleisten und wirksame Anreize zur Einhaltung des
beihilfenrechtlichen Notifizierungsverfahrens zu setzen, war der BGH sogar bereit,
die Rechtsfolgen des deliktsrechtlichen Schadensersatzanspruchs unionsrechtlich zu
modifizieren. Fiir diese durchaus mutige richterliche Rechtsfortbildung zur konse-
quenten Durchsetzung des européischen Beihilfenrechts im deutschen Zivilrecht ver-
dient der BGH Zustimmung und Anerkennung.’9* Mit seiner innovativen Konstruk-
tion, § 823 Abs. 2 BGB in eine Anspruchsgrundlage fiir die Riickforderung rechtswid-
riger Beihilfen umzudeuten, ist es ihm eindrucksvoll gelungen, die unmissverstiandli-
chen Vorgaben der Unionsgerichte zum Schutz der Wettbewerber vergleichsweise
schonend in das nationale Privatrecht zu integrieren.

lll. Nichtigkeit als Rechtsfolge des VerstoBBes gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV?
1. Die Nichtigkeitsjudikatur des BGH

Der BGH ist in tradierter Rechtsprechung davon ausgegangen, dass unter Verstof3 ge-
gen das Durchfithrungsverbot geschlossene privatrechtliche Vertrige gem. § 134 BGB
nichtig sind und demzufolge vollstindig riickabgewickelt werden miissen. Er ist der

589 Zutreffend Wagner, in: FS Roth, S. 665, 679 f.

590 Pointiert wiederum Wagner, in: FS Roth, S. 665, 680: ,,Unter der durch das europiische Beihilferecht
inspirierten Version des § 823 Abs. 2 BGB erhilt der erfolgreich klagende Wettbewerber [...] weder
Geld noch sonst etwas aufler der Gewissheit, dass das Subventionsregime des AEUV durchgesetzt
wird"

591 Ebenso Wagner, in: FS Roth, S. 665, 680; ders., in: MiinchKom-BGB, § 823, Rn. 483.

146

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

II1. Nichtigkeit als Rechtsfolge des VerstoBes gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV?

Auffassung gewesen, das Ziel des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV, Wettbewerbsvorteile des
Einzelnen zu verhindern, die er aus einer nicht auf dem vorgesehenen Weg gewéhrten
Beihilfe erlangt, konne ,nur erreicht werden, wenn der privatrechtliche Vertrag,
durch den die Beihilfe gewdhrt wird, als nichtig angesehen wird, damit der Beihilfen-
geber oder ein Wettbewerber des Begiinstigten in die Lage versetzt wird, zur Vermei-
dung einer weiteren Wettbewerbsverzerrung umgehend die Erstattung der nicht ge-
nehmigten Beihilfe zu verlangen®592 Seinen Entscheidungen lag - wie er zwischen-
zeitlich eingerdumt hat - ,die Annahme zu Grunde, die Rechtsprechung des EuGH
gebiete die Nichtigkeit des privatrechtlichen Vertrags, durch den die Beihilfe gewéhrt
werde“593 Bedauerlich an dieser Rechtsprechung ist insbesondere, dass sich der BGH
nicht mit abweichenden Losungsansdtzen der Vorinstanzens%4 auseinandergesetzt
hat, sondern aus der vom Gerichtshof geforderten ,,Unwirksamkeit® der Vertrige au-
tomatisch auf die Rechtsfolge der Nichtigkeit geschlossen hat.

Es soll im Folgenden aufgezeigt werden, dass die Annahme der Gesamtnichtig-
keit gegen das Durchfithrungsverbot verstoflender Vertrige weder vom Unionsrecht
vorgeschrieben ist noch auf der Grundlage des deutschen Zivilrechts tiberzeugend
begriindet werden kann.

2. Unionsrechtliche Vorgaben fiir die zivilrechtliche Rechtsfolge

a) Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV/ Art. 3 VWO

Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV und der inhaltlich mit ihm iibereinstimmende Art. 3 VVO
normieren lediglich das Durchfithrungsverbot fiir anmeldepflichtige Beihilfen vor
einem Genehmigungsbeschluss der Kommission. Sie enthalten keine ausdriickliche
Rechtsfolge fiir den Fall der Nichtbeachtung der Stillhalteverpflichtung. Insoweit un-
terscheidet sich das Beihilfenrecht deutlich vom europdischen Kartellrecht, das in
Art. 101 Abs. 2 AEUV explizit die Nichtigkeit verbotener Kartellvereinbarungen oder
-beschliisse vorsieht.595

Dass dem AEUV die Anordnung konkreter Zivilrechtsfolgen im Bereich des
européischen Wettbewerbsrechts demnach nicht fremd ist und im Beihilfenrecht - in
auffilligem Gegensatz zum Kartellrecht — nicht die Rechtsfolge der Nichtigkeit vorge-
geben ist, konnte im Wege eines Umkehrschlusses dafiir sprechen, dass privatrechtli-
che Vertrige, die gegen das Durchfiihrungsverbot verstof3en, gerade nicht zwingend
fiir nichtig erkldrt werden.59¢ In jedem Fall aber verbietet sich eine analoge Anwen-

592 BGH, Urt. v.4.4.2003, EuZW 2003, 444, 445; Urt. v.20.1.2004, EuZW 2004, 252, 253; Urt.
v. 5.7.2007, NJW-RR 2008, 429, 431; Beschl. v. 13.9.2012, NVWZ-RR 2012, 960, 963.

593 BGH, Urt. v. 5.12.2012, EuZW 2013, 753, 757.

594 Das OLG Hamm, Urt. v. 8.3.2003, Az. 31 U 140/98 (nicht veroffentlicht), hat sich — mit ausfihrli-
cher Begriindung - fiir die Annahme der schwebenden Unwirksamkeit ausgesprochen.

595 Vgl. auch Kampe, Die Staatsbiirgschaft im Europiischen Beihilfenrecht, S. 100; Rosenfeld, in: Hand-
buch Offentliches Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 109.

596 So etwa Piitz, Das Beihilfeverbot, S.s50f.; zustimmend Wollik, in: Jahrbuch Beihilferecht 2008,
S. 345, 350.
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dung des Art. 101 Abs. 2 AEUV, da angesichts der systematischen Nahe der Regelun-
gen des Beihilfenrechts zu den Kartellvorschriften nicht von einer fiir einen Analogie-
schluss erforderlichen planwidrigen Regelungsliicke ausgegangen werden kann.597

b) Die Rechtsprechung des EuGH

Auch der Gerichtshof trifft in seiner Judikatur zu den Rechtsfolgen einer Verletzung
des Durchfithrungsverbots keine Nichtigkeitsanordnung. Seinen bisherigen Entschei-
dungen ldsst sich weder die Nichtigkeit einer unter Verstof$ gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV gewihrten privatrechtlichen Beihilfe noch sonst eine spezifische Rechtsfolge
entnehmen. Der EuGH &dufert sich zu der Frage der Auswirkungen der formellen
Rechtswidrigkeit nur in sehr allgemeiner Form. So hat er lediglich festgestellt, dass
eine Verletzung des Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV ,die Gultigkeit der Rechtsakte zur
Durchfithrung von Beihilfemafinahmen® beeintréchtigt und die nationalen Gerichte
dazu aufgefordert, ,entsprechend ihrem nationalen Recht samtliche Folgerungen so-
wohl beziiglich der Giltigkeit der Rechtsakte zur Durchfithrung der Beihilfemafinah-
men als auch beziiglich der Beitreibung der unter Verletzung dieser Bestimmung ge-
wihrten finanziellen Unterstiitzungen oder eventueller vorlaufiger Mafinahmen zu
ziehen“598

Mit dem Begriff der ,Ungiiltigkeit® bringt der Gerichtshof klar zum Ausdruck,
dass die Rechtsakte nicht wirksam sein diirfen, aus ihnen also kein Rechtsgrund er-
wachsen darf, der einer Riickforderung der rechtswidrigen Beihilfe entgegenstiinde.
Diese vom EuGH ausgesprochene ,Ungiiltigkeit” kann aber nicht automatisch als
Anordnung der Nichtigkeit verstanden werden.599 Auffillig ist insoweit ndmlich, dass
der EuGH von der Terminologie des AEUV abweicht, der in Art. 101 Abs. 2 AEUV
kartellrechtswidrige Vereinbarungen als ,nichtig® bezeichnet.5°® Hitte er in seinen
Entscheidungen ebenfalls die Rechtsfolge der Nichtigkeit anordnen wollen, hitte es
nahegelegen, sich derselben Terminologie zu bedienen. Der Gerichtshof scheint daher
bewusst zwischen der ,,Nichtigkeit* und der ,,Ungiiltigkeit” zu differenzieren.5°* Hin-
zu kommt, dass er die ,rechtstechnische Umsetzung“ und damit die Frage der kon-
kreten Rechtsfolgen ausdriicklich den nationalen Rechtsordnungen tiberantwortet®°2
und dadurch deutlich macht, dass dem nationalen Richter zur Umsetzung dieser Vor-
gaben ein Gestaltungsspielraum verbleibt, er folglich zwischen verschiedenen Rechts-
folgen wihlen kann, sofern diese geeignet sind, das Entstehen von irreversiblen
Rechtswirkungen zu verhindern.®©3 Wire die Ungiiltigkeit nach Ansicht des EuGH

597 Mit dieser Argumentation bereits Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 51.

598 EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 12 (FNCE).

599 Goldmann, Jura 2008, 275, 276; Piitz, NJW 2004, 2199, 2201; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201,
202; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 324.

600 Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 202 m. Fn. 7, weisen darauf hin, dass auch auf Franzosisch die
Ausdriicke ,validité“ bzw. ,actes invalides” und ,,prévenir la mise en vigueur“ genutzt werden und
nicht ,,nullité®

601 Wiollik, in: Jahrbuch Beihilferecht 2008, S. 345, 350; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 202.

602 So bereits EuGH, Urt. v. 11.12.1973, C-120/73, Slg. 1973, 1471, Rn. 9 (Lorenz).

603 Vgl. hierzu auch Athanasiadou, Der Verwaltungsvertrag im EU-Recht, S. 148.
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zwingend mit der Nichtigkeit gleichzusetzen, hitte es dieses Verweises auf die inner-
staatlichen Rechtsordnungen nicht bedurft.

Insbesondere aus den Entscheidungen des Gerichtshofs in den Rs. CELF I%°4 und
CELF 1II°5 geht klar hervor, dass die Nichtigkeit nicht die einzige in Betracht kom-
mende zivilrechtliche Reaktion auf einen Verstof3 gegen das Stand-still-Gebot des
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ist. Nach dieser Rechtsprechung ist eine vollstindige Riick-
forderung der formell rechtswidrigen Beihilfe unionsrechtlich nicht geboten, wenn
die Kommission zwischenzeitlich die Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar er-
klart hat. Aber auch vor einer abschlieflenden Entscheidung der Kommission ist eine
endgiiltige Riickforderung der Beihilfe aus der Perspektive des Europarechts nicht er-
forderlich. Ausreichend ist stattdessen bereits die Einzahlung der Beihilfenvaluta auf
ein Sperrkonto. Im Anschluss an einen spéteren Positivbeschluss muss dann lediglich
der Zinsvorteil einbehalten werden, der gesperrte Beihilfenbetrag darf aber wieder an
den Empfinger ausgekehrt werden. Diese den mitgliedstaatlichen Gerichten vom
EuGH aufgezeigten Entscheidungsoptionen fiir den Fall, dass zum Zeitpunkt ihres
Urteilsspruchs noch keine Negativentscheidung der Kommission ergangen ist, konn-
ten freilich nicht bestehen, wenn allein die Verletzung des Durchfithrungsverbots un-
mittelbar zur Nichtigkeit des beihilfegewdhrenden Vertrags fithren wiirde. In diesem
Fall miisste stets und vollkommen unabhingig von der abschlieflenden Beurteilung
der Mafinahme durch die Kommission die Riickforderung der gesamten Beihilfe an-
geordnet werden.

Nach Auffassung des EuGH ist allein entscheidend, dass Beihilfen bis zu einer
Genehmigung seitens der Kommission keinerlei Wirkung entfalten, ein fortgesetzter
Zugriff des Begiinstigten auf die Beihilfe jedenfalls bis zu dieser Entscheidung ausge-
schlossen ist, kein Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen der rechtswidrig gewédhrten
Beihilfe besteht und diese daher — zumindest voriibergehend - dem Empfinger um-
gehend entzogen werden kann. Eine endgiiltige Riickforderung ist erst und nur dann
angezeigt, wenn sich die Beihilfe auch als mit dem Binnenmarkt unvereinbar erweist.

Der Gerichtshof hat indes auch betont, dass nationale Gerichte nicht daran ge-
hindert sind, eine formell rechtswidrige Beihilfe auch noch nach festgestellter Bin-
nenmarktkonformitét nur aufgrund der Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu-
riickzufordern. Der Grund hierfiir liegt dann aber nicht mehr in den Vorgaben des
Unionsrechts, sondern kann sich einzig aus der nationalen Rechtsordnung erge-
ben.60¢

¢) Zwischenergebnis

Eine systematische Auslegung des Art. 108 AEUV ldsst darauf schlieflen, dass die
Nichtigkeit jedenfalls keine zwingende zivilrechtliche Folge des Verstofles gegen die
Stillhalteverpflichtung ist. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs folgt, dass die

604 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469 (CELF I).
605 EuGH, Urt. v. 11.3.2010, C-1/09, Slg. 2010, I-2099 (CELF II).
606 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469, Rn. 55 (CELF I).
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mitgliedstaatlichen Gerichte den Begriff der Ungiiltigkeit entsprechend ihren natio-
nalen Rechtsordnungen selbstindig ausformen konnen, dabei lediglich sicherzustel-
len haben, dass bis zum Zeitpunkt einer Kommissionsentscheidung keine durchsetz-
baren Anspriiche des rechtswidrig Begiinstigten bestehen. Dariiber hinausgehende
Sanktionen sind unionsrechtlich nicht erforderlich, diirfen aber getroffen werden, so-
fern die innerstaatliche Rechtsordnung diese vorschreibt.

3. Vorgaben des § 134 BGB fiir die addquate Rechtsfolge

Da das Unionsrecht demnach keine Forderung nach einer vollumfinglichen und end-
giiltigen Unwirksamkeit entsprechender Vertrige enthilt, soll in der Folge untersucht
werden, ob sich die Nichtigkeit als zwingende Rechtsfolge aus dem deutschen Zivil-
recht ergibt.

a) Bedeutung des Normzweckvorbehalts des § 134 Hs. 2 BGB

§ 134 BGB bestimmt, dass ein Rechtsgeschift, welches gegen ein gesetzliches Verbot
verstofit, nichtig ist. Diese Rechtsfolge soll ausweislich des Hs. 2 jedoch nur dann ein-
treten, ,wenn sich aus dem Gesetz nicht ein anderes ergibt®. Wie dieser sog. Norm-
zweckvorbehalt zu interpretieren ist, wird iiberaus kontrovers diskutiert.

aa) Auslegungsregel zugunsten der Nichtigkeit

Unter Hinweis auf den Wortlaut und die Entstehungsgeschichte der Norm wird von
namhaften Vertretern des Schrifttums § 134 BGB als Auslegungsregel zugunsten der
Nichtigkeitsfolge aufgefasst. Sobald ein Verstof3 gegen ein Verbotsgesetz vorliege, sei
grds. von der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts auszugehen, es sei denn, aus dem ver-
letzten Gesetz ergebe sich (ausnahmsweise) etwas anderes.®°7 Stehe der Normzweck
der Nichtigkeitssanktion nicht entgegen, folge die Nichtigkeit unmittelbar aus § 134
BGB. Eine Bestitigung fiir die Berechtigung der Nichtigkeitssanktion brauche im
Zweck des Verbotsgesetzes somit nicht gesucht zu werden. Nur wenn besondere
Griinde vorlagen, konne ein gegen § 134 BGB verstoflendes Rechtsgeschift nicht
nichtig sein. Da die Vorschrift ein klares Regel-Ausnahme-Verhiltnis zum Ausdruck
bringe, trage die Argumentationslast insoweit derjenige, der das Rechtsgeschift trotz
des Verstofles nicht fiir nichtig halte.5°8 Ansonsten wiirde § 134 BGB jeglichen eigen-
standigen Aussagegehalts beraubt, was mit den Geboten einer verniinftigen Gesetzes-
auslegung nicht in Einklang zu bringen wiére.6%

607 Canaris, Gesetzliches Verbot, S. 14 ff.; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 45,
Rn. 2; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 646; Ellenberger, in: Palandt, § 134 BGB,
Rn. 7.

608 Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 58; Bork, BGB AT, Rn. 1111; vgl. auch Steindorff, EuZW

1997, 7, 8.
609 Canaris, Gesetzliches Verbot, S. 15.
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bb) MaBgeblichkeit des Normzwecks

Die Gegenauffassung entnimmt § 134 BGB nur einen geringen Aussagewert und er-
achtet einzig den durch Auslegung zu ermittelnden Sinn und Zweck des Verbotsge-
setzes als mafigeblich fiir die Art der Rechtsfolge.5'° § 134 BGB treffe keine eigenstan-
dige zivilrechtliche Sanktion, sondern verweise ausschliefSlich auf den Normzweck
des verletzten Gesetzes. Ob ein Rechtsgeschift nichtig sei, ergebe sich daher stets und
ausschliefllich aus dem Zweck des iibertretenen Verbotsgesetzes.5'! Keinesfalls sei im
Zweifel Nichtigkeit anzunehmen. Diese komme nur dann in Betracht, wenn der
Schutzzweck der Norm die Nichtigkeit erfordere, weniger einschneidende zivilrechtli-
che Folgen also nicht ausreichten, den Schutzzweck gleichermafien zu erfiillen.

Letztlich wurzelt diese Auffassung in der grundrechtlich geschiitzten Privatauto-
nomie sowie im verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhdltnismafiigkeit. Die An-
ordnung der Nichtigkeit stelle eine Beschrdankung der Privatautonomie und damit
einen Eingriff in Art.2 Abs. 1 GG dar, sodass bei der Auslegung des § 134 BGB der
Grundsatz der Verhadltnisméafligkeit zu berticksichtigen sei und die Vertragsnichtig-
keit als massivste Form der Einschrinkung der Privatautonomie nur als ultima ratio
in Betracht komme.*? Eine verfassungskonforme Auslegung des § 134 BGB verbiete
es, von der Nichtigkeit als Regel auszugehen und erst anschlieffend zu priifen, ob
»ausnahmsweise besondere Griinde fiir die Wirksamkeit des verbotswidrigen Ge-
schafts sprechen®.63

<) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des BGH gibt wenig Aufschluss iiber die Bedeutung des Norm-
zweckvorbehalts. Wihrend der BGH einerseits § 134 BGB als ,, Auslegungsregel“ be-
zeichnet, %14 statuiert er andererseits insbesondere in jiingeren Urteilen ein Erforder-
lichkeitskriterium fiir die Rechtsfolge der Nichtigkeit und macht diese davon abhin-
gig, dass sie der ratio des Verbotes entspreche bzw. ob ,es mit dem Sinn und Zweck
des Verbotsgesetzes unvereinbar wire, die durch das Rechtsgeschift getroffene Rege-
lung hinzunehmen und bestehen zu lassen®.65

610 Sehr deutlich Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 17 1 (S. 341): ,,Die Vorschrift des
§ 134 BGB besagt in Wirklichkeit nichts. Es wird in § 134 BGB nicht etwa eine Vermutung oder eine
Interpretationsregel fiir die Verbotsgesetze aufgestellt, dass diese im Zweifel die Nichtigkeit des Ge-
schifts begriindeten. Was die Frage der Nichtigkeit anbetrifft, kommt es vielmehr jeweils aus-
schliefllich auf das einzelne Verbotsgesetz an®

611 Hefermehl, in: Soergel, § 134 BGB, Rn. 1, 29; Taupitz, JZ 1994, 221, 225.

612 Sehr deutlich Kéhler, JuS 2010, 665, 666; ders., JZ 2010, 767, 768.

613 Kohler, JZ 2010, 767, 768, unter Hinweis auf die gegenteilige Auffassung von Canaris, Gesetzliches
Verbot, S. 44.

614 Vgl. BGH, Urt. v. 4.4.1966, NJW 1966, 1265, 1266; Urt. v.26.9.1973, WM 1973, 1274, 1276; Urt.
Vv.7.5.1974, NJW 1974, 1374, 1377.

615 BGH, Urt. v. 1.6.1966, NJW 1966, 1507, 1508; Urt. v. 10.12.1975, NJW 1976, 415; Urt. v. 23.9.1982,
NJW 1983, 109; vgl. auch BGH, Urt. v. 17.1.1985, NJW 1985, 1020; Urt. v. 30.4.1992, NJW 1992,
2021; Urt. v.5.5.1992, NJW 1992, 2557, 2559; Urt. v.25.2.1999, NJW 1999, 1715, 1717; Beschl
V. 18.2.2003, NVWZ 2003, 1140, 1142; Urt. v. 21.10.2010, NJW 2011, 373, 374.
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dd) Stellungnahme

Praktische Bedeutung hat der Theorienstreit in denjenigen Fillen, in denen der Sinn
und Zweck des Verbotsgesetzes weder die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts zwingend
verlangt noch ihr eindeutig entgegensteht.®1¢ In solchen Konstellationen erscheint es
unter Verhaltnismafligkeitsgesichtspunkten in der Tat {iberaus bedenklich, im Zweifel
die Nichtigkeit anzuordnen. Wie jede in grundrechtlich verbiirgte Rechte des Biirgers
eingreifende Norm muss sich auch § 134 BGB am Grundsatz der Verhaltnisméafligkeit
messen lassen, zumal der Zivilgesetzgeber vollumfinglich an die Grundrechte gebun-
den ist.57 Stehen mehrere gleich geeignete Mittel zur Herstellung eines rechtskonfor-
men Zustands zur Verfiigung, so ist in jedem Fall das mildeste Mittel zu wiahlen. Ein-
griffe in die Privatautonomie, die nicht erforderlich sind, konnen daher nicht gerecht-
fertigt werden.58

b) Ergebnis

Ob privatrechtliche Vertrige, die gegen Art.108 Abs.3 S.3 AEUV verstoflen, als
nichtig angesehen werden miissen, hingt also davon ab, ob das deutsche Zivilrecht
jenseits der Nichtigkeitssanktion Moglichkeiten bietet, den unionsrechtlichen Vorga-
ben Rechnung zu tragen.

IV. Schwebende Unwirksamkeit des Vertrags als mildere Alternative

Als Alternative zur Nichtigkeit der unter Verletzung des Durchfithrungsverbots ge-
schlossenen Vertrage kommt insbesondere die schwebende Unwirksamkeit in Be-
tracht. Diese Rechtsfolge ist in der Literatur wiederholt und mit Nachdruck vertreten
worden.®* Auch das OLG Hamm hat bereits im Jahr 2003 entschieden, dass privat-
rechtliche Vertrige, die gegen Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV verstoflen, bis zu einer ab-
schlieenden Entscheidung der Europiischen Kommission als schwebend unwirksam
anzusehen sind.®?° Der BGH hingegen hat die Annahme einer (nur) schwebenden
Unwirksamkeit bislang abgelehnt.52

616 Vgl. Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 62.

617 Vgl zur unmittelbaren Bindung des Privatrechtsgesetzgebers an die Grundrechte und das verfas-
sungsrechtliche Ubermafverbot iiberzeugend Canaris, JZ 1987, 993 f.

618 So auch Kohler, JuS 2010, 665, 666; ders., JZ 2010, 767, 768; a.A. Canaris, Gesetzliches Verbot, S. 17,
der in § 134 BGB eine ,Grundentscheidung fiir den Vorrang staatlicher Wirtschaftsordnung und
-lenkung gegeniiber der Privatautonomie® erblickt und die von der Sanktion der Nichtigkeit ausge-
hende generalpraventive Wirkung hervorhebt; so auch Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 62.

619 So bereits Roth, in: Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, S. 133, 156 ff,; vgl. auch Piitz, Das Bei-
hilfeverbot, S. 63 ff.; ders., NJW 2004, 2199, 2200 f.; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 204; Bar-
tosch, EuZW 2008, 235, 239; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 325.

620 OLG Hamm, Urt. v. 8.3.2003, Az. 31 U 140/98 (nicht veroffentlicht).

621 BGH, Urt. V. 4.4.2003, EuZW 2003, 444, 445; Urt. v.24.10.2003, EuZW 2004, 254, 255; Urt.
V. 20.1.2004, EuZW 2004, 252, 253; Urt. v. 10.2.2011, EuZW 2011, 440, 444; Beschl. v. 13.9.2012,
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IV. Schwebende Unwirksamkeit des Vertrags als mildere Alternative

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, dass diese beharrliche Weigerung des BGH
bedauerlich ist, da die schwebende Unwirksamkeit nicht nur eine Alternative zur
Nichtigkeit, sondern eine ihr gegeniiber vorzugswiirdige Rechtsfolge fiir Verstofle ge-
gen die Stillhalteverpflichtung ist, mit der die Prdmissen des EuGH recht passgenau
im deutschen Zivilrecht umgesetzt werden konnen.

Schwebend unwirksame Vertrége sind bis zur Genehmigung durch einen Dritten
oder bis zum Ablauf einer bestimmten Frist zundchst unwirksam. Im Gegensatz zur
Nichtigkeit, die zur anfinglichen und endgiiltigen Unwirksamkeit des Vertrags fiihrt,
kann ein schwebend unwirksamer Vertrag durch eine erteilte Genehmigung aber
noch voll wirksam werden. Bis dahin sind die Parteien zwar grds. an den Vertrag ge-
bunden, kénnen aus diesem jedoch keine Rechte oder Pflichten herleiten. Gesetzlich
normierte Fille der schwebenden Unwirksamkeit im BGB sind etwa Geschifte be-
schrankt Geschiftsfahiger, die zur Wirksamkeit der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters bediirfen (vgl. §§ 107 f. BGB), Geschifte eines Vertreters ohne Vertretungs-
macht, die Wirkung fiir den Vertretenen nur entfalten, wenn dieser ihnen zugestimmt
hat (vgl. § 177 BGB) oder Verfiigungen eines Nichtberechtigten, die gegen den Be-
rechtigten nur wirken, wenn er ihnen zugestimmt hat (vgl. § 185 BGB).

1. Schwebende Unwirksamkeit als magliche Rechtsfolge des § 134 BGB

§ 134 BGB sieht im Falle eines Verstofles gegen ein Verbotsgesetz nicht nur die beiden
Alternativen Nichtigkeit oder volle Wirksamkeit vor, sondern ldasst Raum fiir jede der
deutschen Rechtsordnung bekannte Rechtsfolge.®> Da sich die Rechtsfolge an dem
Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes zu orientieren hat, kann eine Deutung des § 134
BGB i.S. eines Alles-oder-Nichts-Prinzips nicht iiberzeugen.®?3 Immer dann, wenn
der Zweck des Verbotes statt der Nichtigkeit die schwebende Unwirksamkeit fordert,
sie also zur Verwirklichung des Verbotszwecks die angemessenere oder effektivere
Rechtsfolge ist, muss sie auch nach § 134 BGB als Rechtsfolge eintreten.5>4 Der Norm-
zweckvorbehalt zwingt den Richter daher, die im konkreten Einzelfall normzweckge-
mafle Rechtsfolge auszusprechen.®?s Als einzige addquate Rechtsfolge des § 134 BGB

NVwZ-RR 2012, 960, 963; zustimmend etwa Schmidt-Réintsch, NJW 2005, 106, 108; Armbriister, in:
MiinchKom-BGB, § 134, Rn. 104; Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 313.

622 § 134 BGB ldsst somit neben der Alternative Nichtigkeit oder Wirksambkeit des Vertrags insbesonde-
re auch die Moglichkeit zu, einen Vertrag als schwebend unwirksam zu behandeln, vgl. Roth, in: Ak-
tuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts, S.133, 156; Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 87;
Armbriister, in: MiinchKom-BGB, § 134, Rn. 104; Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im
Unionsprivatrecht, S. 662.

623 So aber Zimmermann, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit?, S.113ff,; fiir eine
weitgehende Aufrechterhaltung von Rechtsgeschiften im Wege einer nichtigkeitsvermeidenden
Auslegung hingegen insbesondere Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung, S. 31 ff., 145 ff,,
169 ff., 220.

624 Vgl. Rodel, Beihilfegewahrende Forschungs- und Entwicklungsvertrage, S. 136 m.w.Nachw.; Quardt/
Nielandt, EuZW 2004, 201, 204.

625 Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 64; Sack, RdA 1975, 171, 175£; vgl. auch Armbriister, in:
MiinchKom-BGB, § 134, Rn. 105; Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 71.
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wird die schwebende Unwirksamkeit z.B. angesehen bei Rechtsgeschiften, die Rechte
Dritter verletzen, jedoch nicht zu missbilligen sind, wenn diese die verbotswidrigen
Rechtsgeschifte genehmigen.62¢

2. Schwebende Unwirksamkeit entspricht den Vorgaben des EuGH

Damit die Rechtsfolge der schwebenden Unwirksamkeit im Falle eines Verstof3es ge-
gen das Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV iiberhaupt in Betracht
kommt, muss sie geeignet sein, die unionsrechtlichen Vorgaben, wie sie der Gerichts-
hof in seiner Rechtsprechung konkretisiert hat, sicherzustellen. Entscheidend ist also,
ob auch ein schwebend unwirksamer Vertrag einklagbare Anspriiche des Begiinstig-
ten vor einer Positiventscheidung ausschlieffen sowie eine sofortige Riickforderung
des Beihilfenbetrags erméglichen kann.

Da ein schwebend unwirksamer Vertrag bis zur Genehmigung gerade unwirksam
ist, entfaltet er im Hinblick auf die vertraglichen Leistungspflichten keine Rechtswir-
kungen. Der Begiinstigte ist daher — wie vom EuGH gefordert - nicht in der Lage,
Erftllungsanspriiche geltend zu machen.®?” Einen Anspruch auf Auszahlung der Bei-
hilfevaluta erhilt er erst, sobald die Kommission die Beihilfe genehmigt hat und der
Vertrag (voll) wirksam wird.

Fraglich ist jedoch, ob es Wettbewerbern des Begiinstigten auch bei Annahme ei-
nes schwebend unwirksamen Vertrags moglich ist, umgehend die Riickforderung der
rechtswidrigen Beihilfe zu erreichen, falls die offentliche Hand sich nicht erst zur
Auszahlung verpflichtet hat, sondern den Beihilfenbetrag dem Empfinger bereits zu-
gewendet hat. Zweifel resultieren aus der Tatsache, dass ein schwebend unwirksamer
Vertrag - anders als ein nichtiger Vertrag — ggf. einen Rechtsgrund i.5.d. § 812 BGB
darstellt, der die Leistungskondiktion nach § 812 Abs.1 S.1 Alt. 1 BGB ausschliefit.
Nach Ansicht des BGH erfolgt eine Leistung auf einen schwebend unwirksamen Ver-
trag ,jedenfalls“ dann ohne rechtlichen Grund, wenn sie in Unkenntnis des Schwebe-
zustandes vorgenommen wird.52® Mochte man aus diesem Urteil ableiten, dass eine
Kondiktion der erbrachten Leistung nur dann mdglich ist, wenn der Leistende den
Schwebezustand nicht gekannt bzw. im Vertrauen auf eine spatere Genehmigung ge-
leistet hat, wire es der die Beihilfe gewédhrenden 6ffentlichen Hand nur in Ausnahme-
fallen moglich, vor einer Negativentscheidung der Kommission den Beihilfenbetrag
kondizieren zu kénnen. Da angesichts der strengen Rechtsprechung des EuGH davon
auszugehen ist, dass die Mitgliedstaaten als unmittelbare Adressaten des Durchfiih-
rungsverbots den Beihilfencharakter der Mafinahme und daher die Rechtswidrigkeit
der Beihilfe kennen miissen, wiirden sie namlich regelmiflig im Bewusstsein des

626 Vgl. Sack/Seibl, in: Staudinger, § 134 BGB, Rn. 103.

627 Wenngleich er sich gegen die Annahme einer schwebenden Unwirksamkeit ausspricht, betont Hei-
denhain, EuZW 2005, 135, 137, zutreffend, dass sich die Rechtsfolgen der schwebenden Unwirk-
samkeit und der Nichtigkeit bis zum Zeitpunkt einer abschlieflenden Entscheidung der Kommission
decken.

628 BGH, Urt. v. 8.10.1975, NJW 1976, 104.
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Schwebezustandes und dementsprechend mit Rechtsgrund leisten.®? Entgegen der
Vorgabe des Gerichtshofs konnte ein fortgesetzter Zugriff des begiinstigten Unterneh-
mens auf die Beihilfe dann nicht vermieden werden.

Ein solche Interpretation ist allerdings nicht zwingend. Der BGH hat bislang of-
fengelassen, wie im Falle der Kenntnis des Schwebezustandes zu entscheiden ist. Die
Formulierung ,jedenfalls“ schlief3t keineswegs aus, dass ein Rechtsgrund ggf. auch in
solchen Konstellationen abzulehnen ist, in denen sich der Leistende des Schwebezu-
standes bewusst ist. Eine anhand des subjektiven Moments der Kenntnis differenzie-
rende Behandlung schwebend unwirksamer Vertrége ldsst sich tiberzeugend nur mit
dem aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) abzuleitenden und auch
im Bereicherungsrecht in § 814 BGB zum Ausdruck kommenden Verbot wider-
spriichlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) rechtfertigen. Wer leistet,
obwohl er weif3, dass er zur Leistung nicht verpflichtet ist, soll sich nicht zu seinem
bewusst tiberobligatorischen Verhalten in Widerspruch setzen und die Leistung zu-
riickfordern diirfen. Da der Empfianger einer unter Verstof$ gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV gewihrten Beihilfe niemals darauf vertrauen kann, den Beihilfebetrag behal-
ten zu diirfen, greift der iibergeordnete Schutzzweck des Verbots des venire contra
factum proprium in Falle rechtswidriger Beihilfe aber nicht. Im Anwendungsbereich
des Beihilfenrechts hat dieser Grundsatz somit unangewendet zu bleiben.

Problematisch konnte schliellich sein, dass gemdfd § 184 BGB eine Genehmigung
im Regelfall auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zuriickwirkt.63°
Eine solche ex-tunc-Wirkung der Kommissionsentscheidung wiirde sich indes in kla-
ren Widerspruch zu der Auffassung des EuGH setzen, wonach eine Positiventschei-
dung die formelle Rechtswidrigkeit der Beihilfe nicht heilt, der Formalverstof} also
tiber den Zeitpunkt des Kommissionsbeschlusses hinaus bestehen bleibt.63' Wettbe-
werber wiren dann nicht in der Lage, auch noch im Anschluss an eine Vereinbar-
keitsentscheidung die Zahlung von Rechtswidrigkeitszinsen anordnen zu lassen und
dadurch den Vorteil aus der vorzeitigen Gewédhrung abzuschépfen.

Zu beachten ist insoweit allerdings, dass die abschlieflende Positiventscheidung
der Kommission als ,,Genehmigung® einer auf Unionsebene errichteten Verwaltungs-
behorde schon nicht als Genehmigung i.S.d. § 184 BGB zu klassifizieren sein diirfte.
Als privatrechtliche Normen gelten die §§ 182 ff. BGB unmittelbar nur fiir solche Zu-
stimmungserfordernisse, deren Entstehungsgrund in privatrechtlichen Normen oder
Rechtsgeschiften liegt.53> Offentlich-rechtliche Zustimmungserfordernisse bzw. be-
hérdliche ,,Genehmigungen® sind demgegeniiber Hoheitsakte (sog. privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakte), deren Wirksamkeit sich nach offentlichem Verfahrensrecht
richtet, sodass § 184 BGB auf diese allenfalls entsprechend anwendbar ist.%33 Ob die
Genehmigung zuriickwirkt oder nur eine ex-nunc-Wirkung entfaltet, bestimmt sich

629 Hierauf weist Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 74, zutreffend hin.

630 Kritisch aber etwa Lorenz, ZRP 2009, 214 ff.

631 Sehr deutlich EuGH, Urt. v. 21.10.2003, C-261/01, Slg. 2003, I-12249, Rn. 63 ff. (van Calster); vgl.
auch EuGH, Urt. v. 21.11.1991, C-354/90, Slg. 1991, I-5505, Rn. 16 (FNCE).

632 Bub, in: BeckOK-BGB, § 182, Rn. 10.

633 Bayreuther, in: MiinchKom-BGB, Vor § 182, Rn. 17 m.w.Nachw.
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daher nicht nach § 184 Abs. 1 BGB, sondern nach dem Zweck des Genehmigungser-
fordernisses.®34 Da der EuGH klargestellt hat, dass ein Verstof3 gegen das Durchfiih-
rungsverbot nicht durch eine nachfolgende Vereinbarkeitsentscheidung der Kommis-
sion geheilt werden kann und Wettbewerber des rechtswidrig Begiinstigten auch
noch nach festgestellter Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt die Verlet-
zung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV erfolgreich vor den nationalen Gerichten geltend
machen und jedenfalls auf Riickzahlung der sog. Rechtswidrigkeitszinsen klagen kon-
nen, kann der Genehmigung der Kommission nur eine ex-nunc-Wirkung zukom-
men.%35

3. Zwischenergebnis

Die Annahme der schwebenden Unwirksamkeit eines gegen Art.108 Abs.3 S.3

AEUV verstoflenden Vertrags reicht aus, um einen wettbewerbskonformen Zustand

herzustellen. Schwebend unwirksame Vertrage gewdhren weder einklagbare Erfiil-
lungsanspriiche des Begiinstigten noch stellen sie einen Rechtsgrund zum Behalten-
diirfen des Beihilfenbetrages dar. Der Beihilfengeber hat daher, ohne auf die abschlie-
flende Kommissionsentscheidung warten zu miissen, nach einer entsprechenden Kla-
ge eines Wettbewerbers die Moglichkeit, die Beihilfe umgehend vom Empfinger zu-
riickzufordern. Das unionsrechtliche Verbot der Riickwirkung des Positivbeschlusses

der Kommission fiithrt dazu, dass der abschlieffenden Genehmigung der Beihilfe le-
diglich eine ex-nunc-Wirkung zukommt. Konkurrenten kénnen daher in jedem Fall

erreichen, dass der Begiinstigte zur Zahlung der sog. Rechtswidrigkeitszinsen verur-
teilt wird und somit seinen aus der verfrithten Gewahrung folgenden rechtswidrigen

Vorteil auch im Falle der Binnenmarktkonformitét der Beihilfe wieder verliert.

Sowohl die Nichtigkeit als auch die schwebende Unwirksamkeit des beihilfege-
wiahrenden Vertrags sind daher grds. geeignete Rechtsfolgen, die unionsrechtlichen
Vorgaben im deutschen Zivilrecht effektiv umzusetzen. Ob solche Vertrage nichtig
oder aber nur schwebend unwirksam sind, hangt gem. § 134 Hs. 2 BGB daher davon
ab, welche der beiden Rechtsfolgen dem Sinn und Zweck des Durchfithrungsverbots
besser entspricht.

634 Vgl. BGH, Urt. v.15.6.1960, NJW 1960, 1808, 1810; Bayreuther, in: MiinchKom-BGB, Vor § 182,
Rn. 17; Bub, in: BeckOK-BGB, § 182, Rn. 11.

635 Auch soweit § 184 BGB auf die vorliegende Konstellation entsprechende Anwendung finden sollte,
lasst sich der Ausschluss der Riickwirkung der Genehmigung begriinden. Diese steht namlich gem.
§ 184 Abs. 1 Hs. 2 BGB unter dem Vorbehalt, dass ,,nicht ein anderes bestimmt ist“, und lasst daher
die Anordnung einer ex-nunc-Wirkung zu. Aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben wire dann
i.S.v. § 184 Abs. 1 BGB etwas anderes bestimmt. Vgl. zu diesem Losungsansatz Piitz, Das Beihilfe-
verbot, S. 66.
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4. Vorteile bei Annahme der schwebenden Unwirksamkeit

a) Beriicksichtigungsfahigkeit der Kommissionsentscheidung

Nur die Annahme der schwebenden Unwirksamkeit tragt dem Charakter des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV als zeitlich begrenztem Verbot®3¢ Rechnung und gewiéhrleistet, dass
einer nachfolgenden Kommissionsentscheidung Bedeutung fiir den Umfang der
Riickforderungsverpflichtung des Begiinstigten zukommt. Der Gerichtshof hat in sei-
ner jiingeren Rechtsprechung klar zum Ausdruck gebracht, dass eine vollstindige
Riickforderung der Beihilfe nicht erforderlich ist, wenn die Kommission sie zwischen-
zeitlich fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erkldrt hat.®37 Nach Auffassung der
Kommission ist es ,am zweckmaf3igsten,®3® wenn der Beihilfenbetrag aufgrund des
VerstofSes gegen das Durchfithrungsverbot zunéchst nur voriibergehend auf ein
Sperrkonto eingezahlt und erst dann endgiiltig einbehalten wird, wenn die Kommissi-
on eine Negativentscheidung erlassen hat. Dieses zeitliche Moment kann indes nur
dann beriicksichtigt werden, wenn der Vertrag als schwebend unwirksam angesehen
wird. Andernfalls hétte die Befassung der Kommission mit einer rechtswidrigen Bei-
hilfe - entgegen der Intention des EuGH - keinen Einfluss auf den Ausgang des na-
tionalen Verfahrens. Im Falle schwebender Unwirksamkeit hingegen verbleibt der
Kommission auch bei formell rechtswidrigen Beihilfen ein substanzieller Anwen-
dungsbereich ihres Monopols, Beihilfen mit dem Binnenmarkt vereinbar erklaren zu
konnen, der ihrer herausgehobenen Stellung innerhalb der Beihilfenkontrolle gerecht
wird.

b) Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit

Die schwebende Unwirksamkeit erweist sich zugleich als deutlich mildere Rechtsfol-
ge. Da die Parteien wahrend des Schwebezustands nach Treu und Glauben an ihre Er-
klarungen gebunden sind und diese nicht einseitig widerrufen kénnen, wird sicherge-
stellt, dass der Vertrag, sobald er von der Kommission genehmigt worden ist, automa-
tisch wirksam wird.63 Im Falle der Nichtigkeit hingegen miisste der Vertrag auch
nach einem Positivbeschluss der Kommission gem. § 141 BGB bestdtigt werden.%4°
Aus § 141 BGB folgt indes kein Zwang der Parteien, das Rechtsgeschift in der ur-

636 Vgl. Kampe, Die Staatsbiirgschaft im Europdischen Beihilfenrecht, S. 102 f.; Quardt/Nielandt, EuZW
2004, 201, 203 f.; Goldmann, Jura 2008, 275, 277 f.; Wollik, in: Jahrbuch Beihilferecht 2008, S. 345,
351; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 325.

637 EuGH, Urt. v. 12.2.2008, C-199/06, Slg. 2008, I-469 (CELF I).

638 Bekanntmachung der Kommission tiber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die einzelstaat-
lichen Gerichte, ABI. 2009 C 85/1, Rn. 61 f.

639 Goldmann, Jura 2008, 275, 278; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 204; Kampe, Die Staatsbiirg-
schaft im Européischen Beihilfenrecht, S. 102; Wollik, in: Jahrbuch Beihilferecht 2008, S. 345, 352.

640 Vgl. Piitz, NJW 2004, 2199, 2200, der diesen Weg als ,eine ebenso umstidndliche wie unnétige Kon-
struktion” beschreibt.
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spriinglichen Form zu bestatigen.®4* Die 6ffentliche Hand konnte eine Neuvornahme
des Geschifts daher verweigern. Zudem wiirden ganz erhebliche Kosten anfallen, da
der Neuabschluss des Privatisierungs- oder Grundstiicksvertrags (noch einmal) nota-
riell beurkundet werden miisste.%42

¢) Schwebende Unwirksamkeit als allgemeiner Rechtsgedanke

Nach deutschem Recht ist die schwebende Unwirksamkeit die allgemein anerkannte
Rechtsfolge in Fillen, in denen ein Rechtsgeschift, das der behordlichen Genehmi-
gung bedarf, noch nicht genehmigt wurde, die Genehmigung aber auch noch nicht
versagt worden ist.®43 Nach Auffassung des BGH entspricht die Annahme der schwe-
benden Unwirksamkeit als Rechtsfolge einem ,allgemeinen Rechtsgedanken® in Be-
zug auf das Wesen der Genehmigung.®44 Dies gelte auch, wenn die Rechtsfolge nicht
ausdriicklich gesetzlich angeordnet sei und selbst dann, wenn von vornherein festste-
he, dass die Genehmigung nicht erteilt werden konne.%45

Als eine solche behordliche Genehmigung kann durchaus auch die abschlieflende
Entscheidung der Kommission angesehen werden. Sobald sie die Vereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Binnenmarkt festgestellt hat, darf die Beihilfe gewahrt werden. Es
erscheint daher naheliegend, den ,allgemeinen Rechtsgedanken® der schwebenden
Unwirksamkeit genehmigungsbediirftiger Rechtsgeschifte auch auf diese Konstellati-
on zu iibertragen.%4¢ Die Annahme der schwebenden Unwirksamkeit des beihilfege-
wiahrenden Vertrags wiirde sich somit nahtlos in die bisherige Rechtsprechung des
BGH zu den Rechtsfolgen genehmigungspflichtiger Rechtsgeschifte einfiigen.

d) Gleichlauf zur Beihilfenvergabe durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag

Fir die schwebende Unwirksamkeit spricht dariiber hinaus, dass sie einen Gleichlauf
der Rechtsfolgen mit den Féllen herstellen wiirde, in denen der Staat die Beihilfe im
Wege des offentlich-rechtlichen Vertrags gewéhrt.

Ersetzt der offentlich-rechtliche Vertrag einen Verwaltungsakt, bei dem die Zu-
stimmung einer anderen Behorde erforderlich gewesen wire, ist der Vertrag zundchst
schwebend unwirksam und wird gem. § 58 Abs. 2 VwVIG erst mit der Genehmigung
der weiteren Behorde wirksam.547 In dieser Zwischenzeit sind die Parteien aufgrund
des auch im Offentlichen Recht geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben an ihre

641 Vgl hierzu auch Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht, S. 661, der die
aus der Nichtigkeit resultierende Moglichkeit der Vertragsparteien kritisiert, ,,bei unliebsamer Ver-
anderung der Umstdnde von dem Vertrag Abstand nehmen zu kénnen'

642 Zu diesen praktischen Problemen etwa Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 202; Wollik, in: Jahrbuch
Beihilferecht 2008, S. 345, 354; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 325.

643 Vgl etwa BGH, Urt. v.15.10.1992, NJW 1993, 648, 650; Urt. v.9.11.1994, NJW 1995, 318, 320;
BVerwG, Urt. v. 21.1.2004, NVWZ 2004, 871, 873.

644 BGH, Urt. v. 10.6.1999, NJW 1999, 3335, 3336.

645 BGH, Urt. v. 15.10.1992, NJW 1993, 648, 650f.

646 Ebenso bereits Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201, 204.

647 Vgl. Bonk/Neumann/Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 58, Rn. 29 ff.
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Erklarungen gebunden, wenngleich einklagbare Leistungspflichten erst durch die Ge-
nehmigung begriindet werden.®48

Da offentlich-rechtliche Subventionsvertrige zu den subordinationsrechtlichen
Vertrdgen 1.5.d. § 58 Abs. 2 VwVIG gehoéren®4 und die Gewédhrung der Beihilfe nur
unter Mitwirkung der Kommission als ,anderer Behérde® i.S.v. § 58 Abs. 2 VwVIG
zuldssig ist, sind beihilfegewédhrende 6ffentlich-rechtliche Vertrige bis zum Zeitpunkt
der Kommissionsentscheidung gem. § 58 Abs. 2 VwVG ebenfalls als schwebend un-
wirksam anzusehen. Aufgrund der weitgehenden Wahlfreiheit der Verwaltung, auf
welchem Wege sie Beihilfen gewédhren will,65° ist eine parallele Rechtsfolgenbewilti-
gung erstrebenswert.65!

5. Ergebnis

Zusammenfassend zeigt sich, dass die schwebende Unwirksamkeit die einzig gebote-
ne Rechtsfolge eines Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot ist. Die Nichtigkeit
des Vertrags ist unionsrechtlich nicht erforderlich. Sie ergibt sich auch nicht aus der
»Scharniernorm® des § 134 BGB, da der Zweck des Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV die
Nichtigkeit gerade nicht erfordert. Dariiber hinaus verstofit sie gegen den Grundsatz
der Verhiltnisméfligkeit und fithrt zu unnétigen Briichen mit der bisherigen Judika-
tur des BGH zu den Rechtsfolgen genehmigungsbediirftiger Rechtsgeschifte. Schlief3-
lich ist allein die schwebende Unwirksambkeit in der Lage, den Ausgang des Priifver-
fahrens der Kommission im Verfahren vor den nationalen Gerichten zu beriicksichti-
gen und eine parallele Behandlung privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Ver-
trage zu gewahrleisten.

V. Aufrechterhaltung des Vertrags mittels salvatorischer Klauseln
1. Das Urteil des BGH v. 5.12.2012

Mit Urteil v. 5.12.2012552 hat sich der BGH inzwischen von seiner bisherigen Anord-
nung der Gesamtnichtigkeit als Folge einer Verletzung des Durchfithrungsverbots ab-
gewendet und klargestellt, dass unter Verstofy gegen Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV ge-
schlossene Kaufvertrage, deren Kaufpreis eine Beihilfe enthalte, zu markt- und damit
beihilfekonformen Bedingungen aufrechterhalten werden konnen. Zur Beseitigung
des rechtswidrig erlangten Wettbewerbsvorteils sei es ausreichend, wenn der Beihilfe-

648 Finck/Gurlit, Jura 2011, 87, 93, sind dementsprechend der Ansicht, dass das ,nur rudimentir gere-
gelte offentlich-rechtliche Vertragsrecht mit § 58 II VwVIG eine passgenaue Umsetzung der unions-
rechtlichen Anforderungen ermoglicht [...]*

649 Schneider, NJW 1992, 1197, 1199; Finck/Gurlit, Jura 2011, 87, 93.

650 S. hierzu bereits oben, S. 25 f.

651 Ebenso Piitz, Das Beihilfeverbot, S. 68 f.

652 BGH, Urt. v. 5.12.2012, EuZW 2013, 753.

159

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

G. Die Rechtsprechung des BGH zu rechtswidrigen Beihilfen

160

empfinger den Differenzbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem hohe-
ren, beihilfefreien Marktpreis zuziiglich des entstandenen Zinsvorteils zahle. Voraus-
setzung fiir ein solches Vorgehen sei indes, dass sich dem Vertrag hinreichende An-
haltspunkte daftir entnehmen lieflen, dass sich die Parteien - bei unterstellter Nich-
tigkeit der Kaufpreisvereinbarung — auf den beihilfefreien Kaufpreis verstandigt hat-
ten.

a) Wesentlicher Sachverhalt

Der Entscheidung liegt im Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrunde: Im Mai
2005 erwarb die WINGAS, eines der fithrenden Gashandelsunternehmen in Deutsch-
land, ein Teilstiick des vormals militdrisch genutzten Central European Pipeline Sys-
tems (CEPS) zu einem Preis von 700.000 EUR von der Bundesrepublik. Diese hatte
sich im Vorfeld der Verduflerung bei verschiedenen Unternehmen nach deren Kauf-
interesse erkundigt. Weder wurde ein férmliches Bieterverfahren durchgefithrt noch
wurde der Marktwert des Gaspipelinenetzes durch einen unabhingigen Gutachter er-
mittelt. Ein Wettbewerber der WINGAS, der zuvor nicht iiber die Verkaufsabsichten
der Bundesrepublik informiert worden war, bekundete aus eigener Initiative Interesse
an dem Erwerb des Teilstiicks und gab ein entsprechendes Angebot ab. Den Zuschlag
erhielt letztlich jedoch die WINGAS. Der zwischen den Parteien geschlossene Kauf-
vertrag enthielt u.a. folgende Regelung:

»Sollten einzelne Regelungen dieses Vertrags — gleich aus welchem Grund - unwirksam
sein oder werden, so soll dadurch die Wirksamkeit des Vertrags im Ubrigen nicht beriihrt
werden. Der Bund und die W. verpflichten sich fiir diesen Fall, eine dem Sinn und Zweck
der unwirksamen Regelung wirtschaftlich entsprechende erginzende Vereinbarung zu
treffen. Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Kaufvertrag Liicken enthilt oder der Auslegung
bedarf*

Der Wettbewerber machte in der Folge geltend, der Kaufpreis fiir das verduflerte Teil-
stiick unterschreite den Marktwert und stelle dementsprechend eine Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Er beantragte festzustellen, dass der Kaufvertrag mangels
Notifzierung wegen Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot gem. § 134 BGB
i.V.m. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV insgesamt nichtig sei. Das LG Bonn gab der Klage
statt und erklarte den Vertrag fiir nichtig.%>3 Das OLG Koln als Berufungsinstanz be-
statigte das Urteil 054

b) Die Entscheidung des BGH

Der BGH folgert zunéchst aus der CELF-Judikatur des EuGH, dass eine Gesamtriick-
abwicklung eines unter Verstof3 gegen das Durchfiihrungsverbot geschlossenen Ver-
trags unionsrechtlich nicht erforderlich und die Annahme der Totalnichtigkeit des
Vertrags daher nicht geboten sei.®>s Anstatt aber auf die Mdglichkeit der schweben-

653 LG Bonn, Urt. v. 26.3.2010, BeckRS 2012, 04000.
654 OLG Koln, Urt. v. 27.4.2011, BeckRS 2011, 18439.
655 BGH, Urt. v. 5.12.2012, EuZW 2013, 753, 755 ff.
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den Unwirksambkeit einzugehen, setzt er sich mit der Frage einer nur teilweisen Nich-
tigkeit des Vertrags auseinander. Er geht davon aus, dass ein Kaufvertrag nur soweit
nichtig sei, als durch ihn auch tatsdchlich eine Beihilfe gewéhrt werde. Im Falle eines
Kaufvertrags liege das Beihilfeelement in einem zu niedrigen Kaufpreis, sodass nur
die Kaufpreisvereinbarung von der Rechtsfolge der Nichtigkeit betroffen sei. Die ef-
fektive Durchsetzung des Beihilfenrechts gebiete lediglich die Abschépfung des bei-
hilferechtswidrig erlangten Vorteils, sodass es ausreichend sei, den zu niedrig verein-
barten Kaufpreis auf ein beihilfenrechtlich unbedenkliches Maf} heraufzusetzen und
den Vertrag somit zu marktkonformen Bedingungen aufrechtzuerhalten.®5

Der BGH weist jedoch zugleich darauf hin, dass eine Teilnichtigkeit nach § 139
BGB nicht in Betracht komme. Da die Vereinbarung iiber den Kaufpreis zu den es-
sentialia negotii zdhle, fithre deren Nichtigkeit grds. zur Nichtigkeit des Vertrags ins-
gesamt. Etwas anderes konne sich allerdings aus einer vereinbarten salvatorischen Er-
setzungsklausel ergeben, gegen die keine beihilfenrechtlichen Bedenken bestiin-
den.%7 Entscheidend sei aber, dass aus dieser hinreichend deutlich der Wille des Kau-
fers hervorgehe, sich im Falle der Unwirksamkeit der Kaufpreisvereinbarung zur Zah-
lung eines hoheren, marktgerechten Kaufpreises zu verpflichten. Enthalte die Erset-
zungsklausel keine dahingehenden Anhaltspunkte, sei es dem Gericht verwehrt, in
Anwendung dieser Klausel eine bestimmte, ihm interessengerecht erscheinende Klau-
sel zum Vertragsinhalt zu machen. Insbesondere kénne dann nicht angenommen
werden, dass an die Stelle des vereinbarten Preises ein den Marktwert abbildender
Preis trete, da nicht unterstellt werden konne, dass der Kauf zu einem ggf. deutlich
hoheren Preis gewollt gewesen sei. Dem Kaufer sei in einem solchen Fall keineswegs
unter allen Umstidnden ein Festhalten an dem Vertrag zu einem erhohten Kaufpreis
zuzumuten. %58

Im konkreten Fall gelangte der BGH zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags, da er
sich nicht in der Lage sah, der in der vereinbarten Ersetzungsklausel zum Ausdruck
gebrachten Verpflichtung der Parteien, ,eine dem Sinn und Zweck der unwirksamen
Regelung wirtschaftlich entsprechende erginzende Vereinbarung zu treffen®, hinrei-
chend konkrete und belastbare Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen, dass die WIN-
GAS den Vertrag auch zu anderen Konditionen geschlossen hitte, also bereit gewesen
wire, einen beihilfenrechtlich unbedenklichen Kaufpreis fiir das Teilstiick zu zahlen.

656 BGH, Urt. v. 5.12.2012, EuZW 2013, 753, 756 f.

657 Unzulissig sind nach standiger Kommissionspraxis hingegen Gewihrleistungsklauseln, die es dem
Erwerber erlauben, sich im Falle einer Riickforderung der Beihilfe bei dem Verkdufer schadlos zu
halten, und somit dazu fithren, dass die Wettbewerbsverzerrung letztlich fortbesteht. Vgl. etwa
Kommission, E. v. 25.3.1992, ABL. 1992 L 171/63 (Hytasa I); E. v. 18.9.1996, ABL. 1997 L 96/36 (Hy-
tasa II); zum vertraglich vereinbarten Schutz des Erwerbers vor Riickforderungsanspriichen auch v.
Bonin, EuZW 2013, 247, 2501.

658 BGH, Urt. v. 5.12.2012, EuZW 2013, 753, 757 f.
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2. Bewertung des Urteils

Der BGH hat in seinem Urteil erstmals anerkannt, dass ein Kaufvertrag zwischen der
offentlichen Hand und einem Unternehmen, der wegen eines unterhalb des Markt-
werts des Verduflerungsgegenstands liegenden Kaufpreises Beihilfeelemente enthilt,
nicht in jedem Fall gesamtnichtig nach § 134 BGB sein muss und damit seine bisheri-
ge rigide Nichtigkeitsjudikatur zu formell rechtswidrigen Beihilfen erheblich relati-
viert.%s® Aus der inzwischen ergangenen Rechtsprechung des EuGH insbesondere in
der Rs. CELF entnimmt der BGH ein argumentum a minore ad maius dergestalt, dass
die fehlende Forderung des Unionsrechts nach einer Riickforderung einer zwar gegen
das Durchfithrungsverbot verstof3enden, jedoch mit dem Binnenmarkt vereinbaren
Beihilfe erst recht fiir die Frage des Umfangs der Nichtigkeit gelten miisse, ein Vertrag
also nur insoweit als nichtig anzusehen sei, wie er gegen das materielle Beihilfenver-
bot des Art. 107 Abs. 1 AEUV verstofle.66°

Wenngleich durch die Zahlung der Differenz zwischen dem vereinbarten Kauf-
preis und dem tatsdchlichen Marktpreis der Wettbewerbsvorteil des Begiinstigten
egalisiert und somit ein beihilfenkonformer Zustand hergestellt wird, vermag die Ent-
scheidung des BGH im Hinblick auf die Steuerungsziele des Beihilfenrechts nicht zu
tiberzeugen.

Indem der BGH den Vertragsparteien das ,vertragliche Hintertiirchen“®¢* &ftnet,
den Bestand des Kaufvertrags durch die Vereinbarung ausreichend konkretisierter
salvatorischer Ersetzungsklauseln fiir den Fall eines zu niedrigen Kaufpreises gleich-
sam gegen den Zugriff des Beihilfenrechts zu immunisieren, 1ddt er geradezu dazu
ein, die Grenzen beihilfenkonformer Vereinbarungen ohne jedes Risiko auszutes-
ten.®6> Hat der Verstof$ gegen das Durchfiihrungsverbot lediglich zur Folge, dass der
Kéufer einen gewissen Aufschlag auf den Kaufpreis zu zahlen hat, besteht namlich
keinerlei Anreiz, von vornherein einen marktgerechten Preis zu vereinbaren. Die
nachtrigliche Korrekturmoglichkeit des Kaufpreises macht die Vereinbarung eines
auch offensichtlich beihilfenwidrigen Kaufpreises zu einem vollkommen risikolosen
Unterfangen fiir den Kdufer.563 Wird der Verstof$ nicht bekannt oder sind Wettbewer-
ber etwa aufgrund des Prozessrisikos nicht bereit, gerichtlich gegen die Verletzung
des Durchfithrungsverbots vorzugehen, so hat er ,Gliick gehabt® und kommt in den
Genuss eines rechtswidrigen Vorteils. Die Gefahr, dass ein Verstof3 gegen die Vorga-
ben des Beihilfenrechts unentdeckt bleibt und der Begiinstigte deswegen dauerhaft
einen unzuldssigen Wettbewerbsvorteil erlangt, besteht freilich immer und vollkom-
men unabhingig von den drohenden Rechtsfolgen einer Verletzung der Stillhaltever-
pflichtung. Selbst die schirfste Sanktion der Totalnichtigkeit kann namlich nur dann

659 Vgl. hierzu auch die Bewertungen des Urteils von Kainer, LMK 2013, 350127; Maier/Bduerle, Kom-
munalwirtschaft 2013, 500 ff.; Lotze/Smolinski, ZKF 2014, 62 ff.; Bartosch, EuZW 2013, 759f; ders.,
EU-Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 16; Rodel, PharmR 2014, 141 ff.

660 Vgl. Bartosch, EuZW 2013, 759.

661 Lotze/Smolinski, BRZ 2014, 12, 15.

662 Diesbeziigliche Bedenken teilen Kainer, LMK 2013, 350127; Lotze/Smolinski, BRZ 2014, 12, 15.

663 Sehr deutlich Wagner, in: FS Roth, S. 665, 690 f.
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greifen, wenn die Kommission und/oder ein Konkurrent des Begiinstigten Kenntnis
von der Vorteilsgewdhrung erlangt.

Lasst man nun aber Ersetzungsklauseln in Bezug auf einen beihilfewidrigen
Kaufpreis zu, besteht dariiber hinaus auch in den Fillen, in denen die rechtswidrige
Begiinstigung aufgedeckt wird, fiir den Begiinstigten kein nennenswertes Risiko, da
er die Kaufsache behalten darf und nur die Differenz zum Marktpreis nachzuzahlen
braucht. Wenn er nicht Gefahr lduft, die Kaufsache aufgrund des Verstof3es gegen
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV wieder herausgeben zu miissen, lohnt es sich fiir ihn - so-
fern er bereit ist, notfalls auch den regulédren Preis fiir diese zu entrichten - einen Ver-
stof} gegen das Beihilfenrecht in jedem Fall zunichst einmal ,,zu versuchen®%%4 Einen
wirklichen Anreiz zur Vereinbarung eines beihilfenkonformen Kaufpreises haben die
Parteien nur dann, wenn die Folgen eines Verstofles gegen das Beihilfenrecht belas-
tender sind als die urspriinglichen Verpflichtungen. Droht dem Kaufer im schlimms-
ten Fall jedoch nur das, wozu er ohnehin verpflichtet ist, ndmlich die Zahlung eines
dem Marktwert entsprechenden Kaufpreises, besteht fiir ihn keine Notwendigkeit, die
beihilfenrechtlichen Vorgaben zu beachten. Unter 6konomischen Gesichtspunkten
wire es fiir einen rational handelnden Unternehmer indes sogar unverniinftig, ,frei-
willig® mehr zu zahlen sowie zunichst ein ggf. langwieriges Priifverfahren der Kom-
mission abzuwarten und in diesem Zeitraum auf die Nutzungsmoglichkeit der Kauf-
sache zu verzichten. Zur Einhaltung des Durchfiihrungsverbots wird er nur dann be-
reit sein, wenn ein Vergleich von Kosten und Nutzen ergibt, dass normgerechtes Ver-
halten im Vergleich zu einer Umgehung der Anmelde- und Wartepflicht fiir ihn giins-
tiger ist.%%5 Dieser fiir die Praventivwirkung der Stillhalteverpflichtung erforderliche
Vorteil der Normbefolgung kann aber nur in der Gewissheit des Begiinstigten liegen,
dass der Bestand des Vertrags ausschliefllich dann unangetastet bleibt, wenn die
Kommission ihn genehmigt hat. Im Falle eines Verstofles gegen das Durchfithrungs-
verbot und anschlieflender Negativentscheidung der Kommission hingegen muss der
Vertrag insgesamt riickabgewickelt werden.

Einzurdumen ist allerdings, dass die vom BGH zugelassene weitreichende Kor-
rekturmoglichkeit des Kaufpreises bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung des Vertrags
der Praxis der Kommission entspricht, die — wie bereits aufgezeigt —56¢ auch im Falle
der Unvereinbarkeit einer Beihilfe, die auf der Grundlage eines Unternehmens- oder
Grundstiickskaufvertrags gewdhrt wird, keine vollstindige Riickabwicklung des Ver-
trags verlangt, sondern die Zahlung des Differenzbetrages fiir ausreichend erachtet.
Unabhingig davon, dass diese Entscheidungspraxis aufgrund der dargelegten Préaven-
tionserwdgungen im Interesse eines dauerhaft unverfilschten Binnenmarktes nicht
sachgerecht erscheint, sprechen die unterschiedlichen Rollen der Kommission und
der mitgliedstaatlichen Gerichte innerhalb der Beihilfenkontrolle gegen eine schema-
tische Ubertragung der von der Kommission angeordneten Rechtsfolgen auch auf die

664 So auch Wagner, in: FS Roth, S. 665, 691.

665 Vgl. allgemein zur Anreizstruktur der Verhaltenssteuerung durch Privatrecht Poelzig, Normdurch-
setzung durch Privatrecht, S. 375 ff.

666 Zu Beispielen aus der Kommissionspraxis s. oben, S. 85 ff.
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nationale Ebene. Aufgabe der Kommission ist insoweit einzig der Schutz des Binnen-
marktes vor staatlich induzierten Verfilschungen. Sie hat Sorge dafiir zu tragen, dass
Unternehmen mit dem Binnenmarkt unvereinbare Begiinstigungen gar nicht erst er-
halten bzw. wieder verlieren. Auf welche Weise der rechtswidrige Vorteil egalisiert
wird, ist fiir den Schutz des freien Wettbewerbs unerheblich. Primdre Funktion der
nationalen Gerichte im europdischen Beihilfenrecht ist hingegen der effektive Schutz
von Wettbewerbern begiinstigter Unternehmen. Diesen an sie adressierten Rechts-
schutzauftrag konnen die nationalen Gerichte indes nur dann erfiillen, wenn genii-
gend Klageanreize fiir Konkurrenten bestehen. Ein Wettbewerber wird nur dann be-
reit sein, Klage wegen der Verletzung des Durchfithrungsverbots zu erheben und da-
mit zugleich die Einhaltung des objektiven Unionsrechts fordern,®6” wenn der mit der
Klage zu erzielende Nutzen fiir ihn grofier ist als das mit ihr verbundene Prozess- und
Kostenrisiko.®6® Gerade im Fall von Unikaten, wie etwa besonders attraktiven Grund-
stiicken an fiir die Produktion giinstigen Standorten, verfolgen die tibrigen Interes-
senten vor allem das Ziel, selbst den Zuschlag erhalten und das betreffende Areal er-
werben zu konnen. Notwendige Voraussetzung hierfiir ist selbstverstdndlich, dass zu-
néchst der mit dem Begiinstigten geschlossene Kaufvertrag annulliert wird. Sind die
Wettbewerber nicht in der Lage, dieses (Zwischen-)Ziel zu erreichen, da der Kaufer
das Grundstiick durch eine blofie Kaufpreiserginzung auch im Falle einer Negativ-
entscheidung der Kommission behalten kann, werden sie nicht selten von einer Klage
absehen. Enthidlt der Kaufvertrag eine salvatorische Ersetzungsklausel, fithrt eine er-
folgreiche Klage eines anderen Interessenten lediglich zu einer zusétzlichen finanziel-
len Belastung des Erwerbers. Dieser nur mittelbare Vorteil®® diirfte jedenfalls dann
nicht als Klageanreiz ausreichen, wenn zwischen dem Kéufer und den iibrigen Inter-
essenten kein direktes Wettbewerbsverhiltnis besteht. Eine Aufrechterhaltung des
Vertrags zu anderen Konditionen kann daher die Klagebereitschaft anderer Markt-
teilnehmer senken und damit die Effektivitdt der Beihilfenkontrolle insgesamt beein-
trachtigen.

Die Entscheidung des BGH wirft zudem die Frage auf, welcher Kaufpreis letztlich
maf3geblich sein soll, wenn der Kaufvertrag von der Kommission - beispielsweise
nach Art. 107 Abs. 3 AEUV - genehmigt wird, nachdem das nationale Gericht auf-
grund einer Klage des Wettbewerbers die Nichtigkeit der Kaufpreisvereinbarung fest-

667 Umfassend zu dem europarechtlich erkennbaren Konzept, die Biirger ,,als advokarische Sachwalter
nicht nur privater, sondern auch 6ffentlicher Belange® zu verstehen und individuelle Befugnisse fiir
die Gewihrleistung einer effektiven Umsetzung und Befolgung des Europarechts zu funktionalisie-
ren, Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts; vgl. auch Poelzig,
Normdurchsetzung durch Privatrecht, S. 272 ff., die zutreffend die ,,funktionale Subjektivierung als
allgemeines Strukturprinzip des Européischen Unionsrechts“ anerkennt.

668 Zur Bedeutung ausreichender Klageanreize fiir eine privatrechtliche Normdurchsetzung iiberzeu-
gend Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, S. 379 ff.

669 Vgl. auch Pechstein, EuZW 1998, 495, 497: ,Zwar wird einer [...] Wettbewerbsverzerrung anschei-
nend auch durch die Nachzahlung der Differenzsumme zum Verkehrswert seitens des Begiinstigten
ein Ende bereitet. Dem klagenden Konkurrenten, der das konkrete Grundstiick selbst erwerben will,
wire mit dieser Entscheidung allerdings nur zum Teil gedient.; ders., EuZW 2003, 447, 448, hebt
zutreffend hervor, dass ein Auswahlfehler aus Sicht der Konkurrenten ,,6konomisch viel gravieren-
der sein kann als die tibermaf3ige Vergiinstigung des Erwerbs‘.
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gestellt und den vereinbarten Preis infolge einer im Vertrag enthaltenen Ersetzungs-
klausel auf das beihilfenfreie Marktniveau angehoben hat. Es ist unklar, ob der vom
Kéufer zu entrichtende Preis dann zwischen der vereinbarten Hoéhe, dem gutachter-
lich bestimmten Marktpreis und schliellich wieder zuriick zur urspriinglich getroffe-
nen Vereinbarung schwankt.67° Alternativ — und dies diirfte wohl iiberzeugender sein
- konnte die Ersetzungsklausel auch bereits aufgrund der Verletzung des Durchfiih-
rungsverbots unumkehrbar greifen, sodass sich der Kéufer an dem beihilfenfreien
Marktpreis festhalten lassen miisste, ohne dass es auf die materielle Vereinbarkeit der
Beihilfe ankdme. Hierfiir spricht ganz entscheidend, dass die Ersetzungsklausel einzig
wegen des Verstofes gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV, nicht aber angesichts einer et-
waigen Unvereinbarkeit der Beihilfe aktiviert wird. Da der Gerichtshof eindeutig ent-
schieden hat, dass eine spitere Positiventscheidung der Kommission keine Riickwir-
kung entfaltet und den formellen Verstof3 nicht heilen kann, wére es mit dem Unions-
recht nicht vereinbar, aufgrund der Genehmigung der Beihilfe nun wieder die ur-
spriingliche Vereinbarung aufleben zu lassen. Ein solches Vorgehen wire gleichbe-
deutend mit der unzuldssigen Heilung der Verletzung des Durchfithrungsverbots.

Fiir den Kaufer hitte dies dann allerdings die tiberaus missliche Folge, an dem
hoheren Kaufpreis festgehalten zu werden, obgleich die privatautonome Vereinba-
rung nach Art. 107 AEUV zulissig ist. Es ergébe sich die beinahe schon absurde Kon-
sequenz, dass der Vertragspartner der o6ffentlichen Hand besser stiinde, wenn die ge-
troffene Kaufpreisvereinbarung mit dem Binnenmarkt unvereinbar wire, da er in die-
sem Fall auf der Grundlage der Ersetzungsklausel nur den Betrag zu zahlen hat, den
er ohnehin hitte zahlen miissen, wenn die Beihilfe zuvor notifiziert worden wire. Im
Falle der Vereinbarkeit der urspriinglichen Vereinbarung hingegen muss er - bedingt
durch die im Verfahren vor den nationalen Gerichten aktivierte Klausel - nominell
zwar denselben, jedoch einen hoheren als den nach Art. 107 AEUV eigentlich nur er-
forderlichen Betrag zahlen. Geht der Verstof3 gegen Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV mit
einem Verstof3 gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV einher, kann er den Vertrag zu dem Preis
schlieflen, der vom Beihilfenrecht als zwingend vorgeschrieben wird. Liegt ein solcher
Doppelverstof indes nicht vor, so muss er den Vertrag zu Konditionen schlieflen, die
tiber dem zuldssigen Mindestpreis liegen. Ein ,,schlechtes Geschaft® hitte der Kéufer
infolge des Verstofles gegen Art.108 Abs.3 S.3 AEUV daher nur dann gemacht,
wenn er die Stillhaltepflicht bei genehmigungsfihigen Beihilfen nicht eingehalten hit-
te. Der Anreiz zur beihilfenkonformen Ausgestaltung des Vertrags wiirde so genau in
sein Gegenteil verkehrt. Eine Rechtsfolge, die denjenigen, der ,,nur® gegen das Durch-
fithrungsverbot verstofit, empfindlicher trifft als denjenigen, der zugleich die materi-
ellen Vorgaben des Art. 107 Abs. 1 AEUV aufler Acht ldsst, ist mit dem Schutzzweck
des Beihilfenrechts, den Binnenmarkt ausschliefSlich vor wettbewerbsverfilschenden
Beihilfen zu schiitzen, aber nicht mehr vereinbar.

Das Urteil ist schliefllich auch deswegen bedenklich, weil es dazu fiihrt, dass in
vielen Fallen weiterhin von der Gesamtnichtigkeit des Vertrags infolge des Verstofles

670 In diesem Sinne Kainer, LMK 2013, 350127.
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gegen die Stillhalteverpflichtung auszugehen ist.®7* Haben die Parteien keine oder kei-
ne hinreichend aussagekriftige Ersetzungsklausel vereinbart, bleibt es nach wie vor
bei der unverhéltnismafligen Anordnung der Nichtigkeit des Vertrags insgesamt. An-
statt den Bestand des Vertrags von seiner von der Kommission festzustellenden Ver-
einbarkeit mit dem Binnenmarkt abhéngig zu machen, entscheidet nach Ansicht des
BGH vielmehr die Qualitdt der von den Parteien getroffenen kautelarjuristischen
Vorkehrungen iiber die Frage der Rechtsfolgen. Gleichzeitig wird der nationale Rich-
ter mit der oftmals schwierigen Aufgabe konfrontiert, eine Ersetzungsklausel ausle-
gen und den hypothetischen Parteiwillen ermitteln zu miissen. Ein rechtssicheres Sys-
tem der zivilrechtlichen Folgenbewdltigung kann hierin sicher nicht erblickt wer-
den.672

VI. Aufrechterhaltung des Vertrags im Wege erganzender Vertragsauslegung
1. Die Argumentation von Verse/Wurmnest

Noch einen Schritt weiter als der BGH geht der Ansatz von Verse/ Wurmnest, die fir
eine Aufrechterhaltung des beihilfenwidrigen Vertrags auch dann plidieren, wenn die
Parteien keine Ersetzungsklausel vereinbart haben. Sie sind der Auffassung, eine Ver-
tragskorrektur konne im Wege der erginzenden Vertragsauslegung erfolgen.673

Nach den Grundsitzen der ergédnzenden Vertragsauslegung ist eine durch Nich-
tigkeit entstandene Vertragsliicke entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen zu
schlieflen.674 An die Stelle der nichtigen Vertragsklausel tritt die Regelung, von der
anzunehmen ist, dass sie die Parteien als redliche Vertragspartner vereinbart hatten,
wenn sie den nicht wirksam geregelten Fall bedacht hatten.

Uberzeugend sei die Annahme einer Vereinbarung, die zum einen dem Interesse
beider Parteien an der Durchfiihrung des Vertrags Rechnung trage, zu anderen aber
vermeide, dass dem Kéufer ein Festhalten am Vertrag auch zu ihm nicht mehr giins-
tig erscheinenden Konditionen zugemutet werde. Die ergédnzende Vertragsauslegung
miisse daher zu dem Ergebnis kommen, dass dem Kéufer im Falle eines Verstof3es ge-
gen das Durchfithrungsverbot das Recht zugestanden werde, innerhalb angemessener
Frist eine Anpassung des Vertrags an beihilfenkonforme Bedingungen zu verlangen,
und die 6ffentliche Hand verpflichtet sei, dieser Anpassung zuzustimmen. Der Kdufer
miisse aber in jedem Fall die Mdglichkeit haben, sich infolge des korrigierten Kauf-

671 Kainer, LMK 2013, 350127; vgl. auch Lotze/Smolinski, BRZ 2014, 12, 14; Grziwotz, DNotZ 2015,

246, 262; Otting, VPR 2013, 8.

672 So auch die abschlieende Einschitzung von Kainer, LMK 2013, 350127.

673 Verse/Wurmnest, AcP 204 (2004), 855, 869 ff.

674 Naher hierzu Busche, in: MiinchKom-BGB, § 157, Rn. 26 ff. (,Ermittlung des "hypothetischen’,
auch an heteronomen Gerechtigkeitsvorstellungen orientierten Vertragssinns“); vgl. auch Wendt-
land, in: BeckOK-BGB, § 157, Rn. 28.
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preises vom Vertrag losen und einer Bindung an den hoheren Kaufpreis entgehen zu
kénnen.67s

Der Ansatz ist dogmatisch nicht angreifbar und kann sich insbesondere auf die
viel besprochene sog. Tagespreisklausel-Entscheidung des BGHS7¢ stiitzen.®”7 Diese
betraf eine damals im Kfz-Handel tibliche AGB-Klausel, die den Verkédufer zur nach-
traglichen Anpassung des vertraglich vereinbarten Kaufpreises auf den bei Ausliefe-
rung des Pkw giiltigen Listenpreis berechtigte, sofern zwischen Vertragsschluss und
Liefertermin ein Zeitraum von mehr als vier Monaten lag. Der BGH erkannte in die-
ser Klausel eine unangemessene Benachteiligung des Kdufers und erklirte die Klausel
wegen Verstofles gegen § 9 AGBG (nunmehr § 307 BGB) fiir nichtig. Die entstandene
Vertragsliicke schloss er im Wege der erginzenden Vertragsauslegung mit einer Rege-
lung, nach welcher der Kéufer zwar grds. zur Zahlung des am Liefertermin aktuellen
Listenpreises verpflichtet war, ihm aber fiir den Fall einer nicht unerheblichen Preis-
steigerung ein Riicktrittsrecht eingerdumt wurde.678

2. Kritik

Die Entscheidung des BGH weist in der Tat deutliche Parallelen zu der hier interessie-
renden Konstellation auf. Die dort angenommene Rechtsfolge eines Wahlrechts des
Kaufers kann aber gleichwohl nicht auf beihilfegewdhrende Vertrége iibertragen wer-
den, deren Mangel in einem Verstof gegen das Durchfithrungsverbot begriindet ist.
Wihrend es in der Tagespreisklausel-Entscheidung ausschliefSlich um einen angemes-
senen Ausgleich der Interessen der beiden Vertragsparteien ging, ist im Kontext des
Beihilfenrechts zudem stets das tibergeordnete Interesse an einem freien und unver-
falschten Wettbewerb bei der Bestimmung der Rechtsfolgen im Blick zu haben.

Liefle man eine ergdnzende Vertragsauslegung in der vorgeschlagenen Form zu,
wire eine Umgehung des beihilfenrechtlichen Verfahrens — ebenso wie im Falle einer
vereinbarten Ersetzungsklausel - ein vollkommen risikoloses Unterfangen fiir die
Parteien. Eine solche Optionslosung, die dem Kiufer sogar noch nach gerichtlich
festgestellter Unwirksamkeit der privatautonomen Kaufpreisvereinbarung ein Wahl-
recht zugesteht, ob er zu verdnderten Konditionen am Vertrag festhalten oder aus sei-
ner vertraglichen Verpflichtung zur Erfillung des Vertrags entlassen werden mochte,
wiirde gerade Anreize zur Verletzung des Durchfithrungsverbots setzen. Ein Verstof3
gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV wire fiir den Kéufer ausschliefSlich vorteilhaft. Falls
die rechtswidrige Beihilfegewdhrung unentdeckt bleibt, kommt er in den Genuss ei-
nes giinstigen Geschifts. Falls der Verstof aufgedeckt wird, muss er nun aber - an-

675 Verse/Wurmnest, AcP 204 (2004), 855, 870 f.

676 BGH, Urt. v. 1.2.1984, NJW 1984, 1177.

677 So auch die maf3gebliche Argumentation von Verse/ Wurmnest, AcP 204 (2004), 855, 871 f.

678 BGH, Urt. v. 1.2.1984, NJW 1984, 1177, 1179; zustimmend Bunte, NJW 1984, 1145 ff.; Krampe, AcP
194 (1994), 1, 39; im Ergebnis auch Hager, JuS 1985, 264, 270; Schlosser, Jura 1984, 637, 642 £,
spricht sich hingegen fiir eine geltungserhaltende Reduktion aus; die Entscheidung ablehnend
Trinkner, BB 1984, 490 ff.; Lowe, BB 1984, 492 ff.
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ders als bei einer vereinbarten Ersetzungsklausel - noch nicht einmal den Vertrag zu
den marktkonformen Konditionen erfiillen, sondern darf sich von diesem wieder 16-
sen. Die ergidnzende Vertragsauslegung fithrt somit gewissermaflien zu einem Reue-
recht des Kaufers, das immer dann auflerst interessant fiir ihn sein kann, wenn er in
dem Zeitraum zwischen dem Vertragsschluss und der Klage eines Wettbewerbers et-
wa aufgrund einer gednderten Unternehmensstrategie oder einer neuen Produktions-
weise ohnehin das Interesse an dem Kaufgegenstand verloren hat und den Vertrag
gerne riickgingig machen wiirde, oder sich die wirtschaftlichen oder politischen Rah-
menbedingungen so gedndert haben, dass er den Kaufgegenstand (z.B. ein Grund-
stiick) nicht mehr seinen Zwecken entsprechend nutzen kann. Ein Verstof§ gegen das
Durchfithrungsverbot hitte daher zur Folge, dass der Kiufer iiber mehr Optionen
verfiigen wiirde als er bei ordnungsgemifer Einhaltung des Notifizierungsverfahrens
hatte. Er hat nicht nur die Chance, unerkannt ein duflerst lukratives Geschift abzu-
schlieflen, sondern wird dariiber hinaus des Risikos enthoben, im Falle der Aufde-
ckung der rechtswidrigen Beihilfe am Vertrag festhalten und den reguliren Markt-
preis zahlen zu miissen. Sollten sich seine Investitionen nicht wie erhofft rentieren,
bote ihm das Beihilfenrecht zudem noch eine einfache Moglichkeit, den Kauf riick-
gangig zu machen. Es mutet ironisch an, doch vor diesem Hintergrund wire jedem
Vertragspartner der offentlichen Hand nur zu raten, das Durchfithrungsverbot in je-
dem Falle bewusst zu umgehen. Von der Moglichkeit einer erginzenden Vertragsaus-
legung in der vorgeschlagenen Form ginge daher eine falsche Signalwirkung mit ganz
verheerenden Folgen fiir den freien und unverfilschten Wettbewerb im Binnenmarkt
aus. Ein nachhaltiger Schutz vor Wettbewerbsverfilschungen ldsst sich nur erreichen,
wenn rechtmafliges und damit wettbewerbskonformes Verhalten pramiert wird, sich
also fiir die Marktteilnehmer vorteilhafter erweist als wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen. Eine erginzende Vertragsauslegung, die zu einem Wahlrecht des Kaufers
tithrt, bewirkt jedoch genau das Gegenteil. Sie ist daher strikt abzulehnen.

VII. Aufrechterhaltung des Vertrags durch Annahme von zwei Vertragen

Um zu einer Aufrechterhaltung des Kaufvertrags zu einem beihilfenrechtlich unbe-
denklichen Kaufpreis zu gelangen, wird vereinzelt angenommen, im Falle einer ver-
glinstigten GrundstiicksverdufSerung lagen zwei schuldrechtliche Vertrdge vor. So
wird vorgeschlagen, neben dem eigentlichen Kaufvertrag nach § 433 BGB sei ein
Schenkungsvertrag nach §$ 516 ff. BGB anzunehmen, der zum Gegenstand den Ver-
zicht der offentlichen Hand auf die Differenz zwischen dem tatsachlichen Marktwert
und dem vereinbarten Preis habe. Die aus § 134 BGB i.V.m. Art. 108 Abs.3 S.3
AEUYV folgende Nichtigkeit treffe nur den Schenkungsvertrag als separates Rechtsge-
schéft, da nur dieser Beihilfeelemente aufweise. Die offentliche Hand konne daher
den auf der Grundlage der unwirksamen Schenkung vom Kéufer zu wenig gezahlten

1P 216.73.216.36, am 18.01.2026, 00:43:09. © Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828870383

VIII. Vergleich der vorgeschlagenen Rechtsfolgen/Ergebnis

Kaufpreis nach § 812 Abs. 1 S. 1 BGB kondizieren, demnach eine Nachzahlung i.H.d.
Differenz verlangen.®79

Eine solche Aufteilung des einheitlichen Geschifts in zwei getrennt voneinander
zu beurteilende Vertrige kann nicht iiberzeugen. Ein Kaufvertrag, der einen bewusst
zu niedrig angesetzten Preis enthilt, beinhaltet zwar in der Tat Schenkungselemente.
Bei der vergiinstigten Verauflerung liegt indes ein einheitliches Rechtsgeschift in
Form der sog. gemischten Schenkung$® vor, da das Grundstiick als solches die wert-
maflige Zuwendung enthilt und als Gegenstand der vereinbarten Leistung, anders et-
wa als die zusitzliche unentgeltliche Uberlassung von Zubehér o.A., nicht real teilbar
ist.581 Zudem wirkt eine Losung dergestalt, dass der Kaufvertrag zunichst zum
Marktpreis geschlossen wird und die Schenkung sodann auf den Erlass der soeben
vereinbarten Kaufpreisforderung i.H.d. Differenzbetrags zwischen diesem Marktwert
und einem verbilligten Preis gerichtet ist, ,,in hohem Mafle gekiinstelt“5%2 Da zudem
nicht ohne weitere Anhaltspunkte unterstellt werden kann, dass im Falle der Nichtig-
keit des Schenkungsvertrags ein Festhalten am Kaufvertrag dem Willen der Parteien
entspricht, gelangt man iiber § 139 BGB letztlich regelmifliig wieder zur Nichtigkeit
auch des Kaufvertrags.

VIIl. Vergleich der vorgeschlagenen Rechtsfolgen/Ergebnis

Es hat sich gezeigt, dass einzig die schwebende Unwirksamkeit als addquate Rechts-
folge eines Verstofles gegen das Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
in Betracht kommt. Weder das Unionsrecht noch die deutsche Zivilrechtsdogmatik
gebietet die Annahme einer Totalnichtigkeit des beihilfegewahrenden Vertrags, die als
unverhiltnisméflige Rechtsfolge abzulehnen ist.

Die Aufrechterhaltung des Vertrags mittels salvatorischer Klauseln oder im Wege
der ergidnzenden Vertragsauslegung ist nicht mit den Steuerungszielen des Beihilfen-
rechts vereinbar, da sie gerade Anreize setzt, das Notifizierungsverfahren bewusst zu
umgehen.

679 Martin-Ehlers, WM 2003, 1598, 1603 f.

680 Vgl. zum Begriff BGH, Urt. v.23.5.1959, NJW 1959, 1363; Koch, in: MiinchKom-BGB, § 516,
Rn. 34f.

681 So auch Goldmann, Jura 2008, 275, 277.

682 Verse/ Wurmnest, AcP 204 (2004), 855, 864.
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H. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse und
Thesen

— Nach der deutschen Rechtsordnung steht dem Staat grundsatzlich ein Wahlrecht
hinsichtlich der Rechtsform der Beihilfenvergabe zu. Rein privatrechtlich gewahr-
te Beihilfen treten vor allem im Bereich der Realférderung auf, wenn die 6ffentli-
che Hand Sachleistungen zu Vorzugstarifen gewéhrt. Praktisch bedeutsam sind
insbesondere der Verkauf von Immobilien und Grundstiicken seitens der 6ffentli-
chen Hand sowie die Privatisierung offentlicher Unternehmen zu Konditionen
unterhalb des Marktwerts. Das Vorliegen einer Begiinstigung richtet sich in diesen
Fdllen nach dem sog. private-vendor-test. Entscheidend ist hiernach, ob auch ein
privater Verkdufer anstelle des Staates dem Verkauf zu den ausgehandelten Bedin-
gungen zugestimmt und den Kaufvertrag mit dem vereinbarten Kaufpreis abge-
schlossen hitte. Um Beihilfeelemente auszuschliefien, muss die 6ffentliche Hand
grds. mindestens zum Marktwert verduflern. Dieser kann durch einen unabhéngi-
gen Gutachter festgestellt oder im Rahmen eines Bieterverfahrens ermittelt wer-
den.

— Die Riickforderung mit dem Binnenmarkt unvereinbarer Beihilfen richtet sich
nach dem nationalen Recht, welches aber die sofortige und tatsdchliche Umset-
zung einer Rilckforderungsanordnung der Kommission gewahrleisten muss. Bei-
hilfen, die auf der Grundlage eines privatrechtlichen Vertrags gewahrt werden,
konnen ausschliellich im Wege der Leistungsklage oder -verfiigung vor den Zivil-
gerichten zuriickgefordert werden. Richtige Anspruchsgrundlage der 6ffentlichen
Hand ist die condictio indebiti nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Die fiir eine ein-
seitig hoheitliche Riickforderung erforderliche sog. Verwaltungsaktbefugnis ist in
diesen Konstellationen nicht gegeben, sodass eine Riickforderung privatrechtlich
gewihrter Beihilfen durch Verwaltungsakt gegen den verfassungsrechtlichen
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes verstofit. Der Erlass eines sofort vollzieh-
baren Verwaltungsaktes ist dariiber hinaus auch nicht erforderlich, um die von
Art. 16 Abs. 3 VVO geforderte tatsichliche und unverziigliche Vollstreckung der
Kommissionsentscheidung zu erméglichen, da die zur Verfiigung stehenden zivil-
prozessualen Eilverfahren ebenfalls eine ziigige Riickgewidhr der Beihilfe sicher-
stellen konnen.

— Die mitgliedstaatlichen Gerichte nehmen eine ganz zentrale Rolle bei der effekti-
ven Durchsetzung des européischen Beihilfenrechts ein. Im Bereich der Beihilfen-
kontrolle besteht eine feste Aufgabenverteilung. Wahrend die Kommission die
ausschlieffliche Kompetenz besitzt, staatliche Beihilfen auf ihre Vereinbarkeit mit
dem Binnenmarkt zu priifen, haben die mitgliedstaatlichen Gerichte die Wirk-
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samkeit des Durchfithrungsverbots sicherzustellen und schiitzen bis zu einer end-
giiltigen Entscheidung der Kommission die Rechte des Einzelnen.

— Hat die Kommission ein férmliches Priifverfahren eroffnet, ist es einem nationa-
len Gericht grds. nicht mehr moglich, den Beihilfencharakter der Mafinahme ab-
zulehnen. Eine vollumfingliche Bindungswirkung besteht indes nicht. Erkennen
die nationalen Gerichte in der Mafinahme keine Beihilfe, konnen sie die Frage
nach der Beihilfenqualitit dem EuGH vorlegen und diirfen ihr Verfahren bis zu
einer Entscheidung des Gerichtshofs aussetzen.

— Die Rechtskraft eines zivilgerichtlichen Feststellungsurteils kann einer Riickforde-
rung rechtswidriger Beihilfen nicht entgegengehalten werden. Solange der deut-
sche Gesetzgeber nicht bereit ist, einen entsprechenden Restitutionsgrund in den
Katalog des § 580 ZPO aufzunehmen, hat § 322 ZPO in diesen Konstellationen
unangewendet zu bleiben.

— Art.108 Abs.3 S.3 AEUV ist sowohl Verbotsgesetz i.5.d. § 134 BGB als auch
Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB. Wettbewerber werden so in die Lage versetzt,
vor den Zivilgerichten die Riickforderung rechtswidriger Beihilfen zu erreichen.

— Einzige addquate zivilrechtliche Rechtsfolge eines Verstofles gegen das Durchfiih-
rungsverbot ist die schwebende Unwirksamkeit des beihilfegewdhrenden Vertrags.
Die vom BGH in tradierter Rechtsprechung angenommene Gesamtnichtigkeit des
Vertrags wird vom Unionsrecht nicht gefordert und ist unverhéltnismaf3ig. Eine
Aufrechterhaltung des Vertrags zu beihilfekonformen Konditionen, wie sie der
neuen Rechtsprechung des BGH entspricht, ist mit den Steuerungszielen des Bei-
hilfenrechts nicht vereinbar, da ansonsten keine Anreize zur Einhaltung des Noti-
fizierungsverfahrens gesetzt werden.
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