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[. Einleitung

Nach der Uberfithrung zahlreicher bislang monopolisierter Wirtschaftssektoren in
den Wettbewerb! wird im Hinblick auf die Vereinbarkeit sogenannter Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse verstirkt die Frage der europarechtlichen
Rechtmifigkeit finanzieller Zuwendungen diskutiert, die von den Behorden eines
Mitgliedstaates im Wettbewerb operierenden Unternehmen gewihrt werden, um
Kosten gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auszugleichen, welche den Unter-
nehmen durch den Mitgliedsstaat auferlegt werden. Derartige finanzielle Zuwen-
dungen fallen in den Anwendungsbereich des EG-Beihilfenrechts. Die Recht-
sprechung der europiischen Gerichte zu dieser Problematik ist nicht einheitlich.?

Vgl. dazu: Britz, Staatliche Férderung gemeinwirtschaftlicher Dienstleistungen in liberalisierten Mark-
ten und Europiisches Wettbewerbsrecht, DVBI 2000, S. 1641 ff.; Sloi/Skudder, Common features of
Community law regulation in the network-bound sectors, CMLR 2001, S. 87 ff.; Paulweber/Weinand,
Europiische Wettbewerbspolitik und liberalisierte Markte, EuZW 2001, S. 232 ff.

Diese Problematik wird verdeutlicht durch die Tatsache, dass die Generalanwilte Léger und Jacobs in
ithren Schlussantrigen in den Rechtssachen Altmark Trans (Schlussantrige des Generalanwalts Léger,
EuGH, Rs. C-280/00 (Altmark Trans - ,Magdeburger Verfahren®), noch nicht in amtl. Slg., unter
http:/curia.eu.int/ abrufbar) und GEMO (Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs, EuGH, Rs. C-
126/01 (GEMO), noch nicht in amtl. Slg., unter http://curia.eu.int/ abrufbar) der Rechtsprechung des
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In seiner jiingsten Entscheidung zu der Frage, ob staatliche Zuschiisse zum 6ffent-
lichen Personennahverkehr (OPNV) der Beihilfenkontrolle nach Art. 87 ff. EGV
unterliegen hat der EuGH3 entschieden, dass 6ffentliche Zuschiisse, die den Betrieb
von Liniendiensten im Stadt, Vorort und Regionalverkehr ermdglichen sollen,
nicht unter die Bestimmung des Art. 87 Abs. 1 EGV fallen, soweit sie als Ausgleich
anzusehen sind, der die Gegenleistung fir Leistungen darstellt, die von den be-
glinstigten Unternehmen zur Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
erbracht werden. Nach der vom EuGH vorgenommenen Konkretisierung ist dieses
Kriterium erfiillt und ein Zuschuss im OPNV damit beihilfenfrei, wenn folgende
vier Bedingungen kumulativ erfullt sind:

- Das begiinstigte Unternehmen muss tatsichlich mit der Erftllung gemein-
wirtschaftlicher Pflichten beauftragt worden sein;

- die fiir die Bestimmung des Zuschusses mafigeblichen Faktoren miissen zuvor
objektiv und transparent festgelegt worden sein;

- der Zuschuss darf nicht den Betrag tibersteigen, der fiir die Deckung der Zu-
satzkosten unter Berlicksichtigung eines angemessenen Gewinns aus der Er-
filllung dieser Verpflichtungen, erforderlich ist, und

- der Zuschuss darf, sofern die zu Grunde liegende Beauftragung nicht in
einem transparenten Vergabeverfahren erfolgt ist, nicht den Betrag tiber-
steigen, den ein gut gefithrtes Unternehmen bendtigen wiirde, um kosten-
deckend arbeiten und einen angemessenen Gewinn erzielen zu kénnen.

Diese Entscheidung wurde mit Spannung erwartet und bietet hinreichenden An-
lass der Frage nachzugehen, welche Handlungsspielriume den einzelstaatlichen Be-
hérden hinsichtlich der Vergabe von Zuschiissen im OPNV verbleiben, und in
welcher Weise sich die Rechtslage durch die vom EuGH nunmehr benannten Kri-
terien zur Bestimmung der Beihilfenfreiheit gedndert oder moglicherweise stabi-
lisiert hat. Der nachfolgende Beitrag wird daher zunichst untersuchen, in welcher
Form die Einzelstaaten unter dem europiischen Beihilfenregime iiber Handlungs-
spielriume verfigen. Fur eine abschliefende Beurteilung sind auch die Folgen
einer rechtswidrigen Beihilfe, nimlich der Gefahr einer Riickforderung, zu eror-
tern. Im Kern wird dann 1m Licht von Altmark Trans untersucht, ob die Verzah-
nung von Beihilfen- und Vergaberecht einen addquaten Losungsansatz zur Verbes-
serung der Rechts- und Planungssicherheit fiir den nationalen Rechtsanwender
darstellt.

EuGH in seiner Entscheidung in der Rechtssache Ferring offen widersprochen haben, wobeti sie sich
in ihrer Argumentation gegen die Rechtsprechung des EuGH uneinig waren.

3 EuGH, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), noch nicht in amtl. Slg., unter http:/curia.eu.int/ abrufbar; ab-
gedruckt in NJW 2003, S. 2515. Vgl. zu diesem Urteil auch die Anmerkung von Werner/Kaster, Zum
Ausgleich gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im 6ffentlichen Nahverkehr - Das Altmark-Trans-
Urteil des EuGH, EuZW 2003, S. 503.
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II. Rechts- und Planungssicherheit unter dem europaischen
Beihilfenregime

Die EG-Beihilfenkontrolle hat die Aufgabe, den freien Wettbewerb und die Wett-
bewerbsgleichheit der Unternehmen vor Beeintrichtigungen und Stérungen durch
staatliche Beihilfen zu bewahren. Der Begriff ,Beihilfe ist dabei anerkannter-
maflen weit auszulegen. Er umfasst jede freiwillige staatliche Leistung, die einem
Unternehmen ohne adiquate Gegenleistung gewihrt wird und dieses unmittelbar
oder mittelbar begiinstigt.* Damit unterfallen dem EG-Beihilfenrecht nicht nur
Subventionen im herkémmlichen Sinne, sondern alle Arten unmittelbarer oder
mittelbarer staatlicher Férderung, also auch jede Verminderung von Belastungen,
die das Unternehmen normalerweise zu tragen hitte.?

1. Das Beihilfenrecht des EG-Vertrages

Das Beihilfenaufsichtsrecht ist in den Art. 87 bis 89 EGV niedergelegt. Es erginzt
das Binnenmarktkonzept des EG-Vertrages gemafd Art. 2 lit. ¢) EGV, indem Art. 87
Abs. 1 EGV ein grundsitzliches Verbot fiir staatliche oder aus staatlichen Mitteln®
gewihrte Beihilfen konstituiert, soweit sie aufgrund wettbewerbsverfilschender
Wirkungen den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen kénnen.”
Sofern keine Spezialnormen® eingreifen, unterfallen grundsitzlich simtliche wirt-
schaftliche Titigkeiten aller Unternehmen den Art. 87 bis 89 EGV.?

Die Anwendung des Art. 87 EGV ist mit Unsicherheiten behaftet. Problematisch
ist dabei in Ankniipfung an die oben dargestellte Definition einer Beihilfe insbe-
sondere die Frage, wann eine spezifische wirtschaftliche Férderung vorliegt, also
wann einer staatlichen Leistung keine angemessene Gegenleistung gegentibersteht.

4 St. Rspr. des EuGH seit EuGH, Rs. 30/59, Slg. 1961 1 ff. (De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/
EGKS).

Vgl. dazu: Boesen, Vergaberecht, Einleitung, Rdnr. 28.

Das Tatbestandsmerkmal ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfe” wird vom EuGH
so weit ausgelegt, dass eine Involvierung staatlicher Mittel 1.S.v. Art. 87 Abs. 1 EGV schon dann vor-
liegt, wenn der Staat auf die Mittelvergabe substanziellen Einfluss nehmen kann. Hierfiir kann bei-
spielsweise schon eine staatliche Einflussnahme auf eine Unternehmensentscheidung durch Aus-
ibung von Mehrheitsrechten ausreichend sein. Vgl. EuGH, Rs. C-290/83, Slg. 1985, 439, 449,
Rdnr. 14 (Frankreich/Kommission); EuG, Rs. T-358/94, Slg. 1996, 11-2109, 2131, Rdnr. 56 (Air France/
Kommission).

Vgl. hierzu ausfithrlich: Werzer, OPNV-Unternechmen im Visier der europiischen Beihilfenaufsicht,
ZEuS, 2003, S. 309 ff.

8 Z.B. Art 36 EGV (Landwirtschaft); Art 73, 76, 78 EGV (Verkehr) oder Art. 48 EAGV.
9 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 1. Aufl., 1999, Art. 87 EGV, Rdnr. 4.
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a) ,Private Investor Test*

Zur Ermittlung, wann eine solche Forderung!® gegeben ist, bedienen sich der
EuGH, das EuG und die Europiische Kommission in stindiger Rechtsprechungs-
und Entscheidungspraxis einer (doppelt hypothetischen) gedanklichen Hilfskons-
truktion, dem sogenannten Private Investor Test (oder Market Economy Investor
Test) . Im Rahmen dieses Tests wird das Verhalten eines fiktiven marktwirtschaft-
lich handelnden Unternehmers {iberpriift.'? Ein so gedachter wirtschaftlich den-
kender Unternehmer wiirde Vergiinstigungen (ergo: Beihilfen) nur unter den Be-
dingungen gewihren, dass thm eine gleichwertige Gegenleistung zufliefft. Somit
liegt eine rechtswidrige Beihilfe dann vor, wenn der beihilfenverdichtigen Ver-
giinstigung unter reellen Marktbedingungen kein gleichwertiges Aquivalent gegen-
iibersteht.!3

Der Private Investor Test stellt jedoch lediglich ein Denkmodell zur Ermittlung der
gleichwertigen Gegenleistung dar. Aus ihm lassen sich keine Methoden zur Uber-
priifung der Aquivalenz entnehmen. Vielmehr setzt er lediglich voraus, dass solche
Uberpriifungsmethoden existieren.!* Gerade hierin liegt jedoch die Problematik.
Fir den Rechtsanwender ist es duflerst schwer vorauszusehen, ob ein hypothe-
tischer privater Investor die fragliche Investition in Form der Beihilfe getitigt
hitte. Fast immer ist dafiir eine sachverstindige Marktanalyse erforderlich.

b) Andere Methoden zur Ermittlung der Gleichwertigkeit

Das Gemeinschaftsrecht schliefft die Anwendung verschiedener Methoden zur
Uberpriifung der Gleichwertigkeit der Gegenleistung nicht vollig aus.!> Dies ergibt
sich insbesondere aus der Daseinsvorsorgemitteilung der Kommission vom 20. Sep-
tember 20001, Der Rechtsanwender ist also nicht zwangsliufig an den Private
Investor Test gebunden, sondern kann grundsitzlich eine zulidssige, nach Maoglich-
keit rechtssichere Methode selbst auswihlen. Dabei ist der Einsatz von vorhan-

10 Der Private Investor Test dient als Vergleichsmafistab zur Bestimmung der Marktiiblichkeit und damit

der Angemessenheit des Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung.

u Vgl. EuGH, Rs. C-39/94, Slg. 1996, 1-3547, 3596, Rdnr. 60 f. (SFEI n.a.); EuG, Rs. T-358/94, Slg. 1996,
11-2109, 2134, Rdnr. 70 f. (Air Franc/Kommission).

12 Vgl. Kinig/Kiibling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 45.
13 Vegl. Zeiss, Das vergaberechtliche Bestbieterprinzip, EWS 2003, S. 114, 116 f.
14 vgl. Zeiss, ibid., S. 117.

15 Vgl. Zeiss, ibid., S. 117.

16 Europiische Kommission, Mitteilung betreffend Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABI. Nr.

C 17 v. 19.1.2001, S. 4. Die Mitteilung sieht vor, dass eine Ausschreibung derjenigen Gemeinwohlauf-
gaben erfolgen soll, die mit der Gewihrung besonderer oder ausschlieflicher Rechte verbunden sind
oder mit der Ubertragung staatlicher Mittel einhergehen. Vgl. dazu auch Koenig, Funktionen des Biet-
verfahrens im EG-Beihilfenrecht, EuZW, 2001, S. 741, 744.
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denen einzelstaatlichen Preisermittlungsregelungen (z.B. Vergabeverfahren nach
VOL/A und VOB/A) legitim, jedenfalls solange gemeinschaftsrechtliche Verfah-
rensregelungen fehlen.!” Ob der Einsatz von vergaberechtlichen Bietverfahren ein
taugliches Mittel darstellt, um die Gleichwertigkeit der Gegenleistung auf rechts-
sichere Art und Weise fiir kiinftige Zuschiisse zu ermitteln, wird im weiteren Ver-
lauf diskutiert.

2. Rechtsrahmen fiir den OPNV auf europaischer Ebene

Einen eingeschrinkten Handlungsspielraum besitzen die Rechtsanwender im Be-
reich des OPNV aufgrund der europarechtlichen Ausnahmeregelungen zugunsten
des Verkehrssektors.

Mafgebliche Norm des EG-Vertrags fiir den OPNV ist grundsitzlich Art. 73 EGV.
Nach dieser Vorschrift sind staatliche Beihilfen an Verkehrsunternehmen zulissig,
wenn sie entweder der Koordinierung des Verkehrs dienen oder durch sie Ver-
pflichtungen eines Verkehrstrigers aufgrund der Leistung eines offentlichen
Dienstes kompensiert werden sollen. In seiner Entscheidung in der Rechtssache
Altmark Trans hat der EuGH jedoch klargestellt, dass aufgrund der sekundirrecht-
lichen Ausprigung in der Verordnung Nr. 1191/69 vom 26. Juni 1969 {iber das
Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit dem Begriff des offentlichen Dienstes ver-
bundenen Verpflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Straflen- und Binnen-
schiffsverkehrs!® (im Folgenden VO 1191/69) auf die Vorschrift des Art. 73 EGV
nicht mehr zuriickzugreifen ist!%: Soweit die VO 1191/69 im Einzelfall nicht an-
wendbar ist und die fraglichen staatlichen Zuschiisse unter Art. 87 Abs. 1 EG
fallen, legt die Verordnung 1107/70 abschlieflend fest, unter welchen Vorausset-
zungen die Behdrden der Mitgliedstaaten Beihilfen 1.S. von Art. 73 EGV gewihren
koénnen.“20 Im Ergebnis kommt daher aufgrund der sekundirrechtlichen Ausge-
staltung des Rechtsgedankens des Art. 73 EGV ein Zuriickgreifen unmittelbar auf
die primirrechtliche Norm nicht mehr in Betracht.

Nach der sekundirrechtlichen Legalausnahme vom Beihilfenverbot der VO 1191/
69 sind jedoch Ausgleichszahlungen auch nur dann zulissig, wenn diejenige Ver-
kehrslosung gewihlt wurde, die die geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit verur-
sacht.?! Ist dies nicht der Fall, so handelt es sich um eine rechtswidrige Beihilfe.

17" Ein spezielles gemeinschaftsrechtliches Vergabeverfahren ist erstmals in der Neufassung der EG-VO

1191/69 vorgesehen. Dazu zuletzt der Anderungsvorschlag des europiischen Parlaments v. 14.11.2001
sowie der Europdischen Kommission v. 21.2.2002 (KOM [2000] - 2000/0212 [COD]).

18 ABIL EG Nr. L 156 v. 28.6.1969, S. 1; geindert durch VO (EWG) 1893/91, ABL EG Nr. L 169 v.
29.6.1991, S. 1.

19 EuGH, (Fn. 2), (Altmark Trans), Rdnr. 101 ff.
20 EuGH, (Pn. 2), (Altmark Trans), Rdnrn. 106-108.
2L Werner, ZEuS 2003, (Fn. 7), S. 316.
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Demnach ist zu fragen, ob der Ausgleichszahlung eine ,angemessene® Gegen-
leistung gegentibersteht, nimlich in Form der Erbringung der an den Bediirfnissen
der Allgemeinheit gemessenen Verkehrsdienstleistungen, die allerdings nur mit
den geringst moglichen Kosten verbunden sein darf. Ist dies nicht der Fall, unter-
liegt die Bezuschussung der Beihilfenaufsicht der Art. 87 ff. EGV. In der Praxis ist
es mit groflen Schwierigkeiten verbunden zu ermitteln, welches die mit den ge-
ringsten Kosten verbundene Verkehrslésung darstellt. Insoweit ist der nationale
Handlungsspielraum mit immensen Unsicherheiten auf der Planungsebene be-

haftet.

3. Rechtsrahmen fir den OPNV auf nationaler Ebene

Auf nationaler Ebene hat der deutsche Gesetzgeber die in der VO 1191/69 nieder-
gelegten Grundsitze aufgegriffen und in das Personenbeférderungsgesetz (PBefG)
inkorporiert. Grundsitzlich gilt, dass eine Verkehrsleistung eigenwirtschaftlich
durchgeftihrt werden soll, es sei denn, dass eine ausreichende Verkehrsbedienung
nur gemeinwirtschaftlich moglich ist. Dariiber hinaus konkretisiert die Anwen-
dungsverordnung zu § 13 a PBefG?? die Frage, wann eine mit den geringsten Kos-
ten flr die Allgemeinheit verbundene Verkehrslésung anzunehmen ist und folg-
lich eine Ausgleichszahlung flir gemeinwirtschaftlich erbrachte Verkehrsleistungen
gewdhrt werden darf. Die Anwendungsverordnung zu § 13 a PBefG sieht hierfiir
die Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens im Sinne der VOL/A vor.
Eigenwirtschaftliche Dienste hingegen unterliegen lediglich einer (einfachen) Ge-
nehmigung nach Mafigabe des § 13 PBefG.23

4. Neuere Entwicklung der Rechtsprechung

Das ,Altmark Trans“-Urteil des EuGH wird fiir die zukiinftige Finanzierungs-
praxis fir OPNV-Unternehmen von grofler Bedeutung sein. Leider liefert es je-
doch auch nicht das erwiinschte Mafl an Sicherheit fiir den nationalen Rechtsan-
wender.2* Dazu im einzelnen:

22 Verordnung zur Anwendung von § 13 a Abs. 1 Satz 3 PBefG v. 15.12.1995, BGBL. 1, S. 1705.

2 Zur Frage der Differenzierung zwischen Eigen- und Gemeinwirtschaftlichkeit siehe Werner, ZEuS

2003, (Fn. 7), S. 318 fF.

2 Vgl. Bartosch, Rulings in Altmark and Chronopost, EStAL 2003, S. 375 ff. Dieser bezeichnet zwar die
nach Altmark verbliebene Unsicherheit als akzeptabel, stellt dies jedoch unter die Bedingung, dass im
Rahmen des vierten Kriteriums ein Bietverfahren durchgefiihrt wird.
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a) Anwendung der VO 1191/69 durch die Mitgliedstaaten

Zunichst hat der EuGH entschieden, dass die VO 1191/69 dahin auszulegen set,
dass einem Mitgliedstaat die Moglichkeit eroffnet wird, diese Verordnung nicht
auf den zwingend auf offentliche Zuschiisse angewiesenen Betrieb von Linien-
diensten im Stadt-, Vorort- und Regionalverkehr anzuwenden und ihre Anwen-
dung auf die Fille zu beschrinken, in denen andernfalls eine ausreichende Ver-
kehrsbedienung nicht moglich ist. Fiir den deutschen Rechtsrahmen bedeutet das,
dass es auf die Frage, ob ein Zuschuss im OPNV eine staatliche Beihilfe darstellt,
nur dann ankommt, wenn man zu dem Ergebnis gelangt, dass nach deutschem
Recht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen ist, dass die VO 1191/69 auch
auf eigenwirtschaftliche Verkehre Anwendung findet. Zu dieser Frage wird das
Bundesverwaltungsgericht in Kiirze Stellung beziehen miissen. Sollte es dabei zu
dem (naheliegenden) Schluss kommen, dass die Anwendbarkeit der VO 1191/69
vom deutschen Gesetzgeber nicht mit der gebotenen Rechtssicherheit ausgeschlos-
sen worden ist, so bliebe diese auch flr eigenwirtschaftliche Verkehre anwend-
bar.? Fiir die planungsrechtliche Ebene hitte das zur Folge, dass, auch wenn es im
deutschen Recht Vorgaben fiir Zuschiisse bei eigenwirtschaftlichen Verkehrsleis-
tungen gibt, diese dariiber hinaus danach zu beurteilen sind, ob die bezuschusste
Verkehrsleistung auch diejenige ist, die mit den geringsten Kosten flir die Allge-
meinheit verbunden ist.

b) Voraussetzungen fir die Anwendung des Art. 87 EGV auf oOffentliche
Zuschisse im OPNV

Daneben hat der EuGH festgestellt, dass 6ffentliche Zuschiisse, die Unternehmen
zum Ausgleich fiir die Kosten der Erfiilllung gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen gewihrt werden, unter den bestimmten (eingangs zitierten) Bedingungen
keine Beihilfen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV sind. Insoweit muss jedoch davon
ausgegangen werden, dass die Kriterien, die der EuGH fiir die Beihilfenfreiheit
aufgestellt hat, insgesamt restriktiv zu bewerten sind. Offentliche Zuwendungen
sind nach diesen Kriterien nur dann beihilfenfrei, wenn sie sich auf das fiir die
Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen notwendige Mafl beschrinken.
Den Wettbewerb verzerrende Finanzierungspraktiken wie pauschale Verlustiiber-
nahmen oder Quersubventionierungen unterliegen der Beihilfenaufsicht der
Art. 87 ff. EGV.2 Dies gilt auch dann, wenn der Verlustausgleich bzw. die Quer-
subventionierung innerhalb eines von der Offentlichen Hand kontrollierten
Unternehmens erfolgt. Es kann also festgestellt werden, dass die neuen Kriterien
des EuGH qualitativ keine wesentliche Verbesserung zu den sich aus der VO 1191/
69 ergebenden Vorgaben fiir die Beihilfenfreiheit darstellen.

25 Vgl. dazu die Urteilsanmerkung von Werner/Koster, EuZW 2003, (Fn. 3), S. 503.
26 Vgl. Werner, ZEuS 2003, (Fn. 7), S. 309 ff.
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Dariiber hinaus ist es sehr bedauerlich, dass der EuGH es unterlassen hat, den bei
der vierten Bedingung aufgestellten Vergleichsmafistab ,,durchschnittliches, gut ge-
fithrtes Unternehmen® niher zu konkretisieren. Wegen des Fehlens allgemein an-
erkannter Standards hat dies zur Folge, dass in der Praxis hdufig Unsicherheit da-
riiber bestehen wird, ob der betreffende offentliche Zuschuss sich im Rahmen
dessen bewegt, was ein ,,durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen® an 6ffent-
lichem Zuschuss benétigt, um kostendeckend gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen erfiillen und einen angemessenen Gewinn erzielen zu kénnen. Insbesondere
scheint vollig ungeklirt, ob als Vergleichsmafistab 6ffentliche Unternehmen oder
die regelmiflig kostengiinstiger arbeitenden Privatunternehmen heranzuziehen
sind. Auch ist nur schwer feststellbar, wann ein Gewinn angemessen in diesem
Sinne ist. Die Grenze zu einem zu hohen Gewinn ist fliefend.

5. Zwischenergebnis

Eigenwirtschaftliche Verkehrsdienstleistungen diirfen grundsitzlich nach den vor-
gegebenen Kriterien 6ffentlich bezuschusst werden. Die Entscheidung des BVerwG
dartiber, ob die VO 1191/69 auf bundesdeutscher Ebene auch fiir eigenwirtschaft-
liche Verkehre Geltung beansprucht, bleibt abzuwarten. Einstweilen ist von dem
wahrscheinlicheren Fall ihrer Anwendbarkeit auch auf eigenwirtschaftliche Ver-
kehrsleistungen auszugehen. Daraus folgt, dass auch diese sich, genau wie die Be-
zuschussung von gemeinwirtschaftlichen Verkehrsdienstleistungen, daran messen
lassen miissen, ob die jeweils bezuschusste Verkehrsleistung diejenige Losung dar-
stellt, die mit den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit verbunden ist. Bei der
tatsichlichen Anwendung der VO 1191/69 geben die vom EuGH in der ,Altmark
Trans“-Entscheidung aufgestellten Kriterien keine hinreichende Hilfestellung. Die
Voraussetzung der Verursachung der geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit
durch die Verkehrsleistung konkretisiert der EuGH, indem er fordert, dass der Zu-
schuss den Betrag nicht tiberschreiten darf, den ein gut gefiihrtes Unternehmen
bendtigen wiirde, um kostendeckend zu arbeiten und einen angemessenen Gewinn
erzielen zu koénnen. Das hilft dem Rechtsanwender wenig. Die Zuschussgeber
werden daher kaum umhin kommen, im Vorfeld ein transparentes Vergabever-
fahren durchzufithren, um das erwiinschte Maf an Rechtssicherheit unter dem
europiischen Beihilferegime zu erhalten. Eine detaillierte Darstellung dieser Vor-
gehensweise erfolgt im weiteren Verlauf.

l1l. Pflicht zur Ruckzahlung von Zuschlssen

Zuvor sind aber die Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Beihilfe zu untersuchen.
Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH stellt die Anordnung der Riickforde-
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rung einer gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfe die ,logische Folge der Feststel-
lung ihrer Rechtswidrigkeit* dar.?’ Die Rechtsprechung betrachtet die Riickforde-
rung als ein den wettbewerblichen Zielen des Vertrages angemessenes und daher
nicht unverhiltnismifiges Mittel, weil sie der Wiederherstellung des unverfilsch-
ten, wettbewerblichen Zustandes dient, der ohne die rechtswidrige Beihilfe be-
standen hitte.?8 Der Erlass von Entscheidungen, die die Mitgliedstaaten zur Riick-
forderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen auffordern, gehort seit geraumer
Zeit zur stindigen Praxis der Kommission.?” Im Laufe des Jahres 2001 ordnete die
Kommission in 20 Fillen die Riickforderung staatlicher Beihilfen an. Zum Ende
des Jahres 2001 waren bei der Kommission noch 67 nicht erledigte Riickforde-
rungsfille anhingig.3"

1. Grundsatze der Rlckforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen

Derjenige Mitgliedsstaat, der eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Bei-
hilfe unter Verstof§ gegen das Durchfiihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV
vergeben hat, ist verpflichtet, diese von dem Begiinstigten zuriickzufordern.3!
Artikel 14 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 659/199 des Rates vom 22. Mirz 199932
(,,VerfVO®) schreibt insofern zwingend vor, dass die Kommission materiell
rechtswidrige Beihilfen zuriickzufordern hat, soweit dies nicht gegen allgemeine
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts verstoft.33 Fiir lediglich formell rechtswidrige
Beihilfen sieht Art. 11 Abs. 2 VerfVO vor, dass die Kommission auch diese einst-
weilig zuriickfordern kann, wovon die Kommission allerdings bis dato - soweit
ersichtlich - noch keinen Gebrauch gemacht hat. Stellt die Kommission jedoch in
einer Negativentscheidung fest, dass die Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar ist, so muss die Kommission deren Riickforderung anordnen.3* Dabei

27 EuGH, Rs. C-169/95, Slg. 1997, 1-135, 162, Rdnr. 47 (Spanien/Kommission).

28 EuGH, Rs. C-169/95, Slg. 1997, 1-135, 162, Rdnr. 47 (Spanien/Kommission); EuG, Rs. T-198/01 R,
(Technische Glaswerke Illmenan/Kommission), noch nicht in amtl. Slg., unter http://curia.eu.int abrufbar.

29 Vgl. Liibbig/Martin-Eblers, Beihilfenrecht der EU, 2003, Rdnr. 587.

30 Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (2001), SEK(2002) 462 - 2002/2142(COS),
Tz. 484.

31 Vgl. Koenig/Kiibling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, S. 216.

32 ABL EG Nr. L 83 v. 27.3.1999, S. 1 ff,

33 Basierend auf der zutreffenden Beobachtung, dass die Beihilfenriickforderung zur Liquidation des be-

glinstigten Unternehmens fithren und dartiber hinaus die Mitgliedstaaten zur Einhaltung der Verfah-
rensregeln bringen kann, wird ihr in der Literatur teilweise auch ein Sanktionscharakter zugeschrie-
ben, dessen Berechtigung in Frage gestellt wird. Dem wird man entgegnen kénnen, dass die genannten
Wirkungen blofle Nebenfolgen der auf die Restitution gerichteten Beihilfenriickforderung darstellen
und keine dariiber hinausgehenden Sanktionen, wie beispielsweise Geldbufen. Auf diesen Streit soll
hier jedoch nicht niher eingegangen werden. Vgl. zum Streitstand: Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihil-
fenrecht, S. 217.

34 Art. 14 Abs. 1 S. 1 VerfVO.
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richtet sich die Riickforderungsanordnung zwar jeweils an den Mitgliedstaat,
jedoch ist die Beihilfe immer an diejenige Einrichtung zu zahlen, die sie gewihrt
hat.3> Die Riickforderung erfolgt nach dem Verfahren des betreffenden Mitglied-
staates, und umfasst gemdfl Art. 14 Abs. 2 VerfVO auch die Zahlung von Zinsen
ab dem Zeitpunkt des Empfanges der rechtswidrigen Beihilfe. Die Anordnung der
Riickforderung ist gemdfd Art. 15 Abs. 1 VerfVO erst ausgeschlossen, wenn seit der
erstmaligen Gewihrung der Beihilfe zehn Jahre vergangen sind. In mehreren Ent-
scheidungen hat die Kommission den Adressatenkreis einer Riickzahlungsver-
pflichtung auch auf dritte Unternehmen ausgedehnt, um einer Umgehung der
Riickforderungsanordnung entgegenzuwirken.’® In diesen Fillen wurden jeweils
in den unterschiedlichsten Konstruktionen die wesentlichen Vermdgensbestand-
teile des urspriinglich begiinstigten Unternehmens auf dritte Unternehmen iiber-
tragen, wobei das begiinstigte Unternehmen als ,leere Hiille“ zuriickblieb.

2. Grenzen der Rickabwicklungspflicht

Die oben dargestellte Rechtsprechung des EuGH ldsst kaum noch Raum fiir Ein-
wendungen, die einer Riickforderung entgegengehalten werden kdnnten.

a) Vertrauensschutz

In der viel beachteten ,,Alcan“-Entscheidung hat der EuGH zur Berufung auf Ver-
trauensschutzregeln zur Abwehr von Riickforderungen Stellungen bezogen:3’
Grundsitzlich kénne danach der zu Unrecht Beglinstigte kein berechtigtes Ver-
trauen in die Ordnungsmafligkeit einer rechtswidrig gewihrten Beihilfe haben.
Ihm stehe es daher weder zu, sich auf Treu und Glauben noch auf den Wegfall der
Geschiftsgrundlage zu berufen. Auch die in § 48 Abs. 4 VwVG vorgesehene Aus-
schlussfrist von einem Jahr fiir die Riicknahme eines Zuwendungsbescheides konne
keine Anwendung finden, weil ja die Kommission die Riickforderungsentschei-
dung erlassen hat. Nach dem EuGH ist es einem sorgfiltigen Gewerbetreibenden
regelmiflig moglich, sich zu vergewissern, ob das Notifizierungsverfahren und das
Durchfithrungsverbot nach Art. 88 Abs. 3 EGV eingehalten wurden, so dass bei
einem Verstof§ gegen das Durchfiihrungsverbot ein berechtigtes Vertrauen nicht

35 EuGH, Rs. C-350/93, Slg. 1995, 1-699 (716), Rdnr. 22 (Kommission/Italien).

36 Kommission v. 8.7.1999, ,,Groditzer Stahlwerke GmbH®, ABL. Nr. L 292 v. 13.11.1999, S. 27, Rdnr.
102; Kommission v. 2.6.1999, ,Seleco®, ABI. Nr. L 227 v. 7.9.2000, S. 24; Kommission v. 11.4.2000,
»SMI“, ABL Nr. L 238 v. 22.9.2000/50; Kommission v. 22.6.2000, ,,CDA Albrechts GmbH®, ABI. Nr.
L 318 v. 16.12.2000, S. 62.

37 EuGH, Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1-1591 (Alcan). Das Urteil ist auf einen Vorlagebeschluss des BVerwG
hin ergangen. Die Verfassungsbeschwerde gegen das auf die ,,Alcan“-Entscheidung des EuGH gesttitzte
Urteil des BVerwG (NJW 1998, S. 3728) hat das BVerfG mangels Aussicht auf Erfolg nicht ange-
nommen, BVerfG, 2 BvR 1210/98, Beschl. v. 17.2.2000, http://www.bverfg.de.
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geltend gemacht werden kann. Im Hinblick auf die grundlegende Bedeutung, die
damit dem Notifizierungsverfahren zuerkannt wird, bleiben nur noch wenige Fille
denkbar, in denen der Vertrauensschutz einem Riickforderungsanspruch entgegen-
stehen konnte.3® In der Rechtsprechung sind lediglich Fille erkennbar, in denen
das berechtigte Vertrauen auf den Bestand einer Beihilfe fiir einwendungsfihig
gehalten wurde, sofern der Vertrauenstatbestand nicht durch nationale Behorden,
sondern durch ein Verhalten der Gemeinschaftsorgane begriindet wurde. So durfte
die Kommission beispielsweise eine rechtswidrige Beihilfe nicht zuriickfordern,
gegen die sie trotz Kenntnis erst 26 Monate nach der Gewihrung vorging.3’

b) Unmdoglichkeit

Auch die Berufung auf die Unméglichkeit wird dem zu Unrecht Begiinstigten
selten gelingen. In Betracht kommt dabei ohnehin nur eine absolute und tat-
sichliche, nicht jedoch eine lediglich rechtliche Unméglichkeit.*® Nach stindiger
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte kann ,,die Befiirchtung interner Schwie-
rigkeiten, auch wenn sie untiberwindlich sein sollten, es nicht rechtfertigen, dass
ein Mitgliedsstaat die ithm nach dem Gemeinschaftsrecht obliegende Verpflich-
tungen nicht einhilt“4!, Daher kann sich beispielsweise die Bundesrepublik nicht
auf ihre foderale Staatsstruktur berufen, wenn fiir die Beihilfenriickforderung
nicht der Bund, sondern ein Land zustindig ist.*2

An die Gegebenheiten, die eine absolute Unméglichkeit begriinden kdénnen, stellt
der EuGH sehr hohe Anforderungen. In dem Fall besonderer Steueranrechnungen
fiir in Italien ansissige Giiterkraftverkehrsunternehmen nahm der EuGH beispiels-
weise keine absolute Unméglichkeit an, obwohl Italien ausfiihrte, dass eine Riick-
forderung Sozialkonflikte heraufbeschworen wiirde und technische Schwierigkei-
ten im Hinblick auf die hohe Anzahl der Begiinstigten bestiinden.*3 Nicht einmal
in der Notwendigkeit der Liquidation des zu Unrecht begiinstigten Unternehmens
sah der EuGH einen Grund fiir eine absolute Unmoglichkeit,** so dass die Bei-
hilfenriickforderung sogar zum Insolvenzausloser werden kann.

Die Mitgliedstaaten werden daher nur selten mit dem Einwand der Unméglichkeit
der Riickforderung durchdringen. In Betracht kommen allenfalls Fille der (Teil-)
Unmoglichkeit, wenn sich das begiinstigte Unternehmen bereits in der Insolvenz

38 Vgl. Koenig/Kiihling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 228.

39 EuGH, Rs. 223/85, Slg. 1987, 4617, 4659, Rdnr. 14 ff. (RSV).

40 Vgl. Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 230.

41 So etwa: EuGH, Rs. C-404/97, Slg. 2000, 1-4897, Rdnr. 52 (Kommission/Portugal).
42 EuGH, Rs. C-5/89, Slg. 1990, 1-3437, 3458 (BUG/Alutechnik).

43 EuGH, Rs. C-6/97, Slg. 1999. 1-2981, 3008, Rdnr. 32 ff. (Italien/Kommission).

44 EuGH, Rs. 52/84, Slg. 1986, 89, 104, Rdnr. 14 (Boch).
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befindet.* In diesen Fillen verlangen EuGH und Kommission nicht, dass dem
Mitgliedsstaat im Insolvenzverfahren fiir die Riickforderung Vorzugsrechte zu ge-
wihren sind.

¢) Zwischenergebnis

Sofern eine Beihilfe rechtswidrig gewdhrt wurde, ist ithre Rickforderung durch den
Mitgliedsstaat in der Praxis die notwendige und zwingende Folge. Die Recht-
sprechung hierzu ist restriktiv, so dass die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten be-
grenzt sind, der Riickforderungsanordnung Einwendungen entgegenzuhalten.
Hierdurch verschirft sich das Risiko fiir den Rechtsanwender (Mitgliedstaat). Fir
ihn kann sich die Situation durch die Gewihrung einer rechtswidrigen und damit
zwingend zurtickzufordernden Beihilfe, die ihrerseits bei den zu Unrecht begiins-
tigten Unternehmen zu verheerenden Schiden fiihren kann, wesentlich ungiinsti-
ger darstellen, als wenn die Beihilfe erst gar nicht gewihrt worden wire.

IV. Die Verzahnung von Beihilfen- und Vergaberecht
als adaquate L6sung?

Aufgrund dieser Erkenntnis drangt sich um so mehr die Frage auf, wie man das
mitgliedstaatliche Bediirfnis nach mehr Rechts- und Planungssicherheit unter dem
geltenden europiischen Beihilfenregime fiir kiinftige Begiinstigungen verwirk-
lichen kann. Oben wurde bereits erwidhnt, dass die Durchfithrung eines vergabe-
rechtlichen Bietverfahrens zur Problemlésung beitragen kann. In der Tat kénnen
in den jingeren Entscheidungen von Kommission und Rechtsprechung zuneh-
mend Verbindungen zwischen diesen beiden grundsitzlich streng voneinander zu
trennenden Rechtsgebieten der Auftragsvergabe®® einerseits und dem Beihilfen-
regime?’ andererseits festgestellt werden.

45 vgl. EuGH, Rs. C-142/87, Slg. 1990, 1959, 1019, Rdnr. 60 ff (Tubemense).

46 Das Recht der éffentlichen Auftragsvergabe wurde von der Gemeinschaft in Form von Richtlinien

seit Beginn der 70er Jahre entwickelt. Ziel des Vergaberechts ist es, die seit jeher voneinander abge-
schotteten Beschaffungsmirkte in Europa auch fiir Bieter anderer Mitgliedstaaten zu eréffnen. Rechts-
grundlagen fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige ergeben sich daher zunichst aus dem primiren Ge-
meinschaftsrecht (Waren-, Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit sowie dem allgemeinen Dis-
kriminierungsverbot). Die entsprechenden Vorschriften des EG-Vertrages reichten jedoch nicht aus,
um die vorbezeichnete Offnung der Mirkte zu verwirklichen. Demgemif wurden die materiell-recht-
lichen Vergabebestimmungen in vier Richtlinien festgelegt: der Baukoordinierungsrichtlinie (93/37
EWG = BKR), der Lieferkoordinierungsrichtlinie (93/36 EWG = LKR), der Sektorenkoordinierungs-
richtlinie (93/38 EWG = SKR) und der Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie (92/50 EWG = DKR).
Im deutschen Recht wurden diese Richtlinien durch die §§ 97 ff. GWB umgesetzt. Vgl. dazu Boesen,
Vergaberecht, Einleitung, Rdnr. 10 ff.
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Die Praxis der Kommission ldsst erkennen, dass sie im Bereich der Anwendung des
Art. 87 Abs. 1 EGV immer mehr dazu tibergegangen ist, ein nach den Grundsitzen
der offentlichen Auftragsvergabe durchzufiihrendes Bietverfahren zu verlangen,
um den Vorwurf der rechtswidrigen Beihilfenvergabe zu entkriften. Diese Mog-
lichkeit hat nun auch der EuGH in Altmark Trans fiir den Bereich des OPNV
explizit erwdhnt. Wird ein 6ffentliches Bietverfahren gefordert, so ist im gleichen
Atemzug auch zu kliren, ob ein Empfinger staatlicher Beihilfen als Bieter in
einem Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige zugelassen werden kann. Ins-
besondere im Bereich des OPNV ist dies von grofier Relevanz, weil die dort titigen
Unternehmen regelmiflig 6ffentliche Zuschiisse empfangen.

1. Vergaberechtliches Bietverfahren als Hilfsmittel zur Bestimmung der
Begunstigung

Es gibt (bisher) keine Bestimmung, nach welcher die Durchfiihrung eines vergabe-
rechtlichen Bietverfahrens Voraussetzung fiir die Zulissigkeit eines staatlichen Zu-
schusses ist. Das vergaberechtliche Bietverfahren dient lediglich als Hilfsmittel zur
Beurteilung der Rechtmifligkeit von beihilfenrechtlichen Kriterien. Teilweise wird
die Durchfiihrung eines vergaberechtlichen Bietverfahrens dariiber hinaus sogar
empfohlen.

a) Entwicklung

Die Kommission empfahl die Durchfithrung eines vergaberechtlichen Bietver-
fahrens erstmals im Kontext mit der Privatisierung staatlicher Unternehmen, um
von vornherein simtliche Zweifel daran auszuriumen, dass der erzielte Verkaufs-
preis des staatlichen Verkdufers moglicherweise nicht mit demjenigen iiberein-
stimmte, den ein privatwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber akzeptiert hitte
(Private Investor Test, s.o.). Flir Privatisierungen ohne Borsengang stellte die Kom-
mission in ihrem XXIII. Wettbewerbsbericht fest, es konne ohne weitere Priifung
davon ausgegangen werden, dass ein Unternehmensverkauf zu marktiiblichen Be-
dingungen stattgefunden habe, wenn folgende Voraussetzungen vorligen:

47 Kern der europiischen Beihilfenkontrolle bildet Art. 87 Abs. 1 EGV. Staatliche Beihilfen kénnen
Wettbewerbsstdrungen hervorrufen, da sie durch die selektive Begiinstigung einzelner Unternehmen
oder Produktionszweige eine effiziente Ressourcenallokation verhindern, zu Fehlallokation der Pro-
duktivkrifte und letztlich zu Wohlstandsverlusten fithren kdnnen. Auf der anderen Seite vermag der
Einsatz von Beihilfen die Funktionsfihigkeit marktwirtschaftlicher Lenkungsmechanismen zu ver-
bessern; etwa wenn sie dazu dienen, Marktversagen zu kompensieren oder erhohte Marktbarrieren zu
tiberwinden. Demgemif8 beinhaltet das EG-Beihilfenregime kein absolutes Beihilfenverbot, sondern
unterstellt die staatliche Beihilfengewihrung einer umfassenden Kontrolle durch die Kommission.
Kontrolliert wird dadurch in erster Linie das staatliche Ausgabeverhalten. Vgl. vor allem: Koenig/
Kiibling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 19 ff.
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»— Es muss ein Ausschreibungswettbewerb stattfinden, der allen offen steht,
transparent ist und an keine weiteren Bedingungen gekniipft ist wie den
Erwerb anderer Vermogenswerte, flir die nicht geboten wird, oder die
Weiterfiihrung bestimmter Geschiftstitigkeiten;

- das Unternehmen muss an den Meistbietenden veriuflert werden und

- die Bieter miissen liber gentligend Zeit und Informationen verfligen, um
eine angemessene Bewertung der Vermdgenswerte vornehmen zu konnen,
auf die sich ihr Angebot stiitzt.“43

Sofern sich die 6ffentliche Hand bei Unternehmensverkdufen an diese Vorgaben
halte, sei eine Notifizierung, wie sie von Art. 88 Abs. 3 EGV gefordert wird, grund-
satzlich entbehrlich. Allerdings kénne der Mitgliedstaat sie dennoch vornehmen,
um maximale Rechtssicherheit zu erlangen.

Dass die ordnungsgemifle Durchfithrung eines Bietverfahren keine absolute Ge-
wihr fiir den Ausschluss des beihilfenrechtlichen Vorwurfs bietet, sondern nur als
Hilfsmittel zur Bestimmung der Begiinstigung dient, zeigt der Fall des Verkaufs
des spanischen Textilunternehmen Hytasa durch den spanischen Staat. Hier hatte
die Kommission, obwohl ein Bietverfahren ordnungsgemifl durchgefiihrt worden
war und der Zuschlag an den Bieter mit dem hdchsten Gebot erfolgt war, in dem
Verkauf eine staatliche Beihilfe gesehen, weil die 6ffentliche Hand den Verkauf
durch erhebliche finanzielle Unterstiitzungsleistungen erst ermdglicht hatte.*’
Ohne die staatliche Vorteilsgewihrung wire kein Bieter bereit gewesen, die Unter-
nehmen zu erwerben. Dieser Bewertung waren sowohl der Generalanwalt Jacobs, als

auch der EuGH gefolgt.>?

Auch in Fillen, in denen es um die Marktangemessenheit von Entgelten geht, die
der 6ffentlichen Hand gegentiber entrichtet werden, hat die Kommission die ord-
nungsgeméfle Durchfithrung eines Bietverfahrens als Hilfsmittel zur Beurteilung
herangezogen. In ihrer Mitteilung betreffend Elemente staatlicher Beihilfen bei
Verkiufen von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand ! wird hin-
sichtlich des Verkaufs von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand
vorgeschlagen, beihilfenrechtliche Unbedenklichkeit zu erreichen, indem das An-
gebot tiber einen hinreichend langen Zeitraum (zwei Monate oder mehr) ausge-
schrieben, die Auswahl der Bieter bedingungs- und diskriminierungsfrei durchge-
fithrt und der Zuschlag dem Bieter erteilt wird, der das hochste oder einzige Gebot
abgegeben hat.

48 Kommission, XXIIL Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, KOM/94/161 endg., Tz. 403; vgl. auch Fall
C 42/92, ABL. EG Nr. L 171 v. 26.6.1992, S. 54.

49 Kommission v. 25.3.1992, Fall 92/317/EWG, ,Hilaturas y Tejidos Andaluces”, ABl. EG Nr. L 171 v.
26.6.1992, S. 54.

50 EuGH, Rs. C-415/96, Slg. 1998, 1-6993 (Spanien/Kommission).
51 ABL EG Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3, Ziff. II 1.
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Auch hier muss noch einmal betont werden, dass die Kommission die ordnungs-
gemifle Durchfithrung eines Bietverfahrens nur als ein Instrument zur Ermittlung
der Beihilfenfreiheit betrachtet. Die beihilfenrechtliche Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung kann jedoch auch auf andere Weise erteilt werden. So erkennt die Kom-
mission z.B. im Bereich der Gebdudeverduflerung Beihilfenfreiheit auch dann an,
wenn der Marktwert des Gebdudes durch einen unabhingigen Sachverstindigen
ermittelt wurde und der Kaufpreis dem Marktwert entspricht.’? Es gestaltet sich
jedoch oft schwierig, einen marktangemessenen Verkaufspreis fiir im Eigentum des
Staates stehende Unternehmen bzw. Gebdude durch Sachverstindige zu ermitteln.
Dies hat sich z.B. im Fall Niedersachsen/Preussag Stahl AG gezeigt, wo die Kommis-
sion erst nach langwieriger Priifung zweier von unabhingigen Wirtschaftspriifern
angewandter Methoden (einer Vermogensbewertung und einer Bewertung des zu-
kiinftigen Cash-flow) zu dem Ergebnis gelangte, dass der zwischen der 6ffentlichen
Hand und dem privaten Erwerber vereinbarte Preis den Grundsitzen der Markt-
angemessenheit geniigte.”

Aus diesem Grund bevorzugt die Kommission regelmifig die Durchfithrung eines
offenen Bietverfahrens gegentiber der Erstellung eines oder mehrerer Wertgutach-
ten. Ein Bietverfahren ist auch insoweit von Vorteil, als dass durch seine Durch-
fithrung eigens ein transparenter Markt geschaffen wird, was Manipulationsmog-
lichkeiten bei der Bestimmung des Marktpreises erheblich reduziert.”*

b) Neuere Rechtsprechung des EuGH in ,Altmark Trans®

Fiir den Bereich des OPNV hat der EuGH nun festgestellt, dass ein Zuschuss
beihilfenfrei ist, wenn die vier oben dargestellten Kriterien kumulativ erfiillt sind.
Damit unterwirft der EuGH die 6ffentlichen Zuschiisse im OPNV sehr strengen
Vorgaben. Den groften Faktor an Unsicherheit fiir den Rechtsanwender bietet da-
bei das vierte Kriterium des EuGH. Danach ist, selbst dann, wenn die drei ersten
Kriterien erfiillt sind, der Zuschuss erst dann beihilfenfre1, sofern bewiesen ist,
dass er nicht den Betrag tiberschreitet, den ein gut gefithrtes Unternehmen benéti-
gen wiirde, um kostendeckend arbeiten zu kénnen. Aus Ex-ante-Sicht ist dieses
Kriterium sehr hypothetisch. In der Praxis wird es den Sachverstindigen kaum
gelingen konnen, den Betrag zu ermitteln, den ein durchschnittliches, gut gefiihr-
tes Unternehmen bendtigt, um OPNV-Dienstleistungen kostendeckend erbringen
zu konnen. Das bedeutet auf der Kehrseite, dass weder von der 6ffentlichen Hand
noch von dem begiinstigten Unternehmen im vorhinein mit der erwiinschten
Sicherheit beurteilt werden kann, ob der gewihrte Zuschuss beihilfenfrei ist, selbst

52 Vergleiche zu den Einzelheiten: ABL. EG Nr. 209 v. 10.7.1997, S. 3, Ziff. 11 2 u. 3.
53 Fall NN 83/98, ABL. EG Nr. C 392 v. 16.12.1998, S. 3.
54 Vgl. Koenig/Kiibling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 44.
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dann nicht, wenn die anderen drei Kriterien zweifellos erfiillt sind. Um eine Mog-
lichkeit zu finden, diese Unsicherheit zu umgehen, konstatiert der EuGH, dass das
vierte Kriterium nur dann zu tberpriifen ist, wenn die Auswahl des Unterneh-
mens, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut wer-
den soll, nicht im Rahmen eines transparenten Vergabeverfahrens erfolgt ist.

Im Umbkehrschluss folgt hieraus, dass bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen
nur dann die gewiinschte (wenn auch nicht absolute) Rechtssicherheit fiir die Bei-
hilfenfreiheit des Zuschusses gegeben ist, wenn ein transparentes Vergabeverfahren
durchgeftihrt worden ist. Der EuGH er6ffnet damit auch fiir den Bereich des
OPNV das Einfallstor des EG-Beihilfenrechts in das Vergaberecht. Hinzuweisen ist
darauf, dass die Bedeutung dieses Urteils wohl weit iiber den Bereich des OPNV
hinausgeht. Seine Grundsitze miissen auch dann Geltung beanspruchen, wenn die
offentliche Hand Ausgleichszahlungen als Gegenleistung fiir die Erfiillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen gewihrt.

c) Beihilfevermutung

Die Kommission ging in ihrer beihilfenrechtlichen Kontrollpraxis teilweise so-
weit, das Vorliegen einer rechtswidrigen Beihilfe zu vermuten, sofern kein 6ffent-
liches Vergabeverfahren durchgefithrt worden ist. In ihrer Entscheidung vom
22. Mirz 1999 war tber die Frage zu bescheiden, ob die finanziellen Zuwendun-
gen, die den Fernsehkanilen ARD und ZDF im Zusammenhang mit der Errich-
tung und dem Betrieb der beiden Spartenkanile ,Kinderkanal® und ,Phoenix“
gewihrt worden waren, lediglich als Gegenleistung fiir die mit dem 6ffentlichen
Auftrag verbundenen Verpflichtungen anzusehen oder als rechtswidrige Beihilfe
zu qualifizieren waren. Die Kommission entschied in folgender Weise:

»Wird die Gegenleistung fiir die Verpflichtung, eine Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse zu erbringen, zu Marktbedingungen fest-
gesetzt, d.h. allen interessierten Unternehmen die Moglichkeit gegeben, die
Hohe der Gegenleistung anzugeben, die sie fiir die im Auftrag des Mitglied-
staats zu erbringende Dienstleistung fordern wiirden, und wird das mit der
Dienstleistung betraute Unternehmen nach objektiven, geeigneten Kriterien
ausgewdhlt, so kann die Kommission annehmen, dass die Gegenleistung
keine staatliche Beihilfe an den Dienstleistungserbringer darstellt. Anderen-
falls besteht eine Beibilfevermutung, doch kann eine solche Beihilfe unter Um-
stinden nach Art. 92 Abs. 2 oder 3 oder Art. 90 Abs. 2 EGV als mit dem
gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden.“>

55 Entscheidung der Kommission v. 24.2.1999, Fall NN 70/98, Ziff. 6.1.1, ABlL. Nr. C 238 v. 21.8.1999,
S. 3 (Hervorhebung durch die Autoren).
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Die Kommission hatte in diesem Fall das Vorliegen einer rechtswidrigen Beihilfe
bejaht und den Fall iiber die Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2 EGV gel6st ®.

Diese Beihilfevermutung der Kommission im Zusammenhang mit Art. 87 Abs. 1
EGV widerspricht der Rechtsprechung und wird auch in der Literatur kritisiert.

Bereits in seinem ,,Alt1“-Urteil aus dem Jahre 1985°7 hatte der EuGH entschie-
den, dass die beglinstigten Unternehmen keinen Vorteil durch den Empfang
finanzieller Leistungen erhalten, sofern durch diese Leistungen lediglich die Mehr-
kosten der offentlichen Dienstleistung (Daseinsvorsorge) ausgeglichen wiirden.
Damit konne auch keine Begiinstigung 1.5.d. Art. 87 Abs. 1 EGV und so auch
keine rechtswidrige Beihilfe vorliegen.

Auch in Altmark Trans geht der EuGH nicht von einer Beihilfevermutung aus.
Vielmehr erkennt er an, dass es auch andere Methoden gibt, das Vorliegen einer
Begiinstigung zu ermitteln. Denn ansonsten hitte er innerhalb seines vierten Krite-
riums nur gefordert, dass fiir die Beihilfenfreiheit ein 6ffentliches Bietverfahren
durchzufithren ist. Das tut er aber ausdriicklich nicht. Vielmehr nennt er die
Durchfiihrung des Bietverfahrens nur als Alternative zu der aufwendigen Fest-
stellung des Betrages, den ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen zur
kostendeckenden Erbringung der Leistung bendtigen wiirde.

Ebenso wird die Beihilfevermutung zu Recht heftig kritisiert. Insbesondere wird
neben dem Widerspruch zu der dargestellten Rechtsprechungspraxis dazu ange-
fithrt, dass eine Beihilfevermutung mit dem der Kommission obliegenden Amtser-
mittlungsgrundsatz korrespondiere. Die grundsitzlich der Kommission oblie-
gende Darlegungslast wiirde durch die Verlagerung der Priifung auf den Tatbe-
stand der Bereichsausnahme des Art. 86 Abs. 2 EGV in unzulissiger Weise weg von
der Kommission hin zu dem jeweiligen Mitgliedsstaat (und damit mittelbar zu
dem jeweiligen Beihilfenempfinger) verlagert.’8

56 Gestiitzt wird diese Beihilfevermutung der Kommission durch zwei Urteile des EuG (T-106/95, Slg.

1997, 11-299, (FFSA), T-46/97, Slg. 2000, 11-2125, SIC/Kommission), in denen in Abweichung zur
EuGH-Rechtsprechung (,,Alto1“-Urteil, s.u. Fn. 57) festgestellt wurde, dass die finanziellen staatlichen
Leistungen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse er-
bringen, als Beihilfen 1.S.v. Art. 87 Abs. 1 EGV zu qualifizieren seien. Die Absicht der &ffentlichen
Hand, die im Zusammenhang mit der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben stehenden Kosten zu kompen-
sieren, konne grundsitzlich keinen Einfluss auf die Qualifizierung der Mafinahme als Beihilfe haben.
Die finanziellen Leistungen konnten allerdings gemaf8 Art. 86 Abs. 2 EGV gerechtfertigt sein, wenn
sie nur die Mehrkosten ausgleichen sollen, die dem mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betrauten Unternehmen durch die Erfiillung der ihm tibertragenen besonderen
Aufgaben entstehen, und wenn die Gewihrung der Beihilfe erforderlich ist, um diesem Unternehmen
die Erfiillung seiner Verpflichtungen unter wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu ermdglichen.

57 EuGH, Rs. 42/83, Slg. 1985, 531, Rdnr. 18 (Procureur de la République/Association de Défense des brulenrs
d’huiles usagées [ADBHUJ) sowie Schlussantrige des GA Lenz in dieser Sache, Slg. 1985, 536.

38 Bartosch, Schnittstellen zwischen dffentlicher Auftragsvergabe und europiischem Beihilfenrecht, WuW

2001, S. 673, 678 f.
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d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend 1st festzustellen, dass sowohl die Kommission als auch die Ge-
meinschaftsgerichte vielfach ein nach den Grundsitzen der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe durchgefiihrtes Bietverfahren als Hilfsmittel akzeptieren, um den bei-
hilfenrechtlichen Vorwurf zu entkriften. Dies gilt seit Altmark Trans auch fiir den
Bereich des OPNV. Absolute Rechtssicherheit kann allerdings auch ein ordnungs-
gemif$ durchgefiihrtes Bietverfahren nicht gewihren. Andererseits muss auch von
einer indizierten Beihilfevermutung nicht ausgegangen werden, sofern kein 6ffent-
liches Bietverfahren durchgefithrt worden ist. Daraus ergibt sich fiir die Praxis,
dass ein Zuschlag, der unter Verletzung wesentlicher Regelungen des Vergaberechts
- insbesondere {iber das offentliche Bietverfahren - erfolgt, zwar keine Beihilfe-
vermutung enthilt, jedoch dem latenten Verdacht unterliegt, eine verbotene Bei-
hilfe zu enthalten.”®

Nicht zuletzt deswegen ist die Durchfiihrung eines transparenten Bietverfahrens
als Hilfsmittel zur Ermittlung der Angemessenheit der Hohe der Ausgleichszah-
lungen bzw. des zwischen der 6ffentlichen Hand und dem Erwerber vereinbartem
Entgelts als akzeptable Problemlésung zu werten. Dieses Mittel wird sich in der
dargelegten Weise zunehmend im Bereich des europiischen Beihilfenrechts eta-
blieren. Nicht nur Aufgabentriger im OPNV sondern auch in anderen Bereichen
der Daseinsvorsorge werden daher kiinftig vermehrt dazu tibergehen miissen, Leis-
tungen im Wettbewerb und im Wege eines transparenten Vergabeverfahrens zu
beschaffen. Andernfalls wird es thnen immer schwerer fallen, dem Beihilfenvor-
wurf im Vorhinein durch aufwendige Sachverstindigengutachten zu begegnen.

2. Teilnahme von Beihilfenempfangern am Bietverfahren

Wertet man die Durchfithrung eines bedingungsfreien Bietverfahrens nach offent-
lichem Vergaberecht als maflgebliches Beurteilungskriterium fiir die Beihilfenfrei-
heit eines kiinftigen, staatlichen Zuschusses, so geht damit die Frage einher, ob
auch Empfinger von staatlichen Beihilfen an einem solchen Bietverfahren teil-
nehmen diirfen. Gerade im Bereich des OPNV erhalten die dort titigen Unter-
nehmen vielfach staatliche Zuschiisse. Wiirde man diese nun von der Teilnahme
an den empfohlenen Bietverfahren ausschlieflen, hitte dies zur Folge, dass die im
OPNV bereits titigen Unternehmen solange an der Teilnahme an den Bietver-
fahren gehindert wiren, wie sie staatliche Zuschiisse erhalten, obwohl ihre Teil-
nahme eigentlich gemeinwirtschaftlich erwiinscht ist. Andererseits sind Unterneh-
men, denen offentliche Zuschiisse gewihrt werden, in einem Vergabeverfahren
regelmiflig in der Lage, ein giinstigeres Angebot abzugeben, als ihre Wettbewerber,
so dass bestimmte Unternehmen durch die Gewihrung von Subventionen in die

59 Zu diesem Ergebnis gelangt auch: Zeiss, Das vergaberechtliche Bestbieterprinzip, EWS 2003, S. 114 ff.
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Lage versetzt werden konnten, ihre Konkurrenten auszuschalten. Diese Gefahr
und das damit verbundene Spannungsfeld zwischen dem offentlichen Vergabe-
recht einerseits und dem europdischen Beihilfenrecht andererseits hatte die Kom-
mission bereits in ihrem XXVIII. Wettbewerbsbericht erkannt.®0

Am 7. Dezember 2000 hatte der EuGH diese Problematik im Rahmen eines Vor-
abentscheidungsersuchens zu 16sen.®! Im Kern ging es hier darum, ob die Ent-
scheidung eines offentlichen Auftraggebers, in einem Vergabeverfahren Einrich-
tungen zuzulassen, die entweder von ihm selbst oder von anderen 6ffentlichen
Auftraggebern staatliche Beihilfen erhalten, die es diesen erméglichen, in einem
Vergabeverfahren zu deutlich geringeren Preisen anzubieten, als ithre kommerziell
titigen Konkurrenten, einen Verstof§ gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
aller Bieter darstelle. Der Generalanwalt Léger und der EuGH verfolgten den
gleichen Weg zur Losung des Problems. Dabei gliederten sie ihre Antwort in zwei
Teile. Erstens beantworteten sie die Frage, ob ein einzelner Bieter, der Empfinger
von staatlichen Beihilfen 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EGV ist, allein wegen dieses Um-
standes automatisch vom Bietverfahren ausgeschlossen werden muss. Zweitens be-
schiftigten sie sich mit dem Folgeproblem, in welcher Weise der Umstand der
Subventionierung eines Bieters im Verfahren Beriicksichtigung finden kann.

a) Automatischer Ausschluss von Beihilfeempfangern vom Bietverfahren

Bei der Beantwortung dieser Frage differenzierten Generalanwalt Léger und der
EuGH zwischen rechtmifligen und rechtswidrigen Beihilfen.

Hinsichtlich der rechtmifligen Beihilfen gingen sie davon aus, dass diese nicht
automatisch zum Ausschluss der Empfinger fiihren dirfen. Es wiirde einen
Widerspruch bedeuten, einerseits bestimmte Unternehmen in gemeinschaftsrecht-
lich zuldssiger Weise zu unterstiitzen und ihnen zugleich nur deshalb, weil sie
unterstiitzt worden seien, zu verbieten, eine normale wirtschaftliche Tatigkeit aus-
zuiiben oder bestimmte Vertrige abzuschliefen.®? Thre Auffassung stiitzten der
Generalanwalt und der EuGH auch auf Art. 6 der in diesem Fall einschligigen
Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie (DKR)®3, wonach die DKR nicht fiir die
Vergabe von Dienstleistungsauftrigen gelte, die aufgrund eines ausschliefflichen
Rechts an eine Stelle vergeben werden, die ihrerseits die Definition des offent-
lichen Auftraggebers erfiillt. Die Definition des offentlichen Auftraggebers in

60 vgl. Kommission, XXVIIL Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1998), SEK (99), 743 endg., Tz. 1996.
Die Kommission hatte in dem Fall , Ente Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato” Bedenken dieser Art
gedufert.

61 EyGH, Rs. C-94/99, Slg. 2000, 1-11037 (ARGE Gewiisserschutz/Bundesministerium fiir Land- und Forst-
wirtschafi).

62 Vgl. Schlussantrige GA Léger, ibid., Nrn. 103 bis 105.
63 Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie 92/50 EWG v. 18.6.1992, ABL Nr. L 209 v. 24.7.1992, S. 1.
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dieser Richtlinie umfasse auch 6ffentliche Einrichtungen, die tiberwiegend von
Kérperschaften des offentlichen Rechts getragen wiirden. Daraus folge, dass dann,
wenn die Auftragsvergabe nicht aufgrund eines ausschliefflichen Rechts erfolge,
die Anwendbarkeit der Richtlinie nicht bereits deshalb ausgeschlossen werde, weil
der offentliche Auftraggeber einen Vertrag mit einer Einrichtung abschliefe,

welche Empfingerin staatlicher Zuschiisse sei.®*

Hinsichtlich der rechtswidrigen Beihilfen kamen der Generalanwalt und der
EuGH gleichfalls zu dem Ergebnis, dass der Ausschluss eines Bieters, der rechts-
widrige Beihilfen empfangen habe, von einem Verfahren, welches den Vorschriften
der DKR unterliege, nicht zulissig sei.®> Dies begriindeten sie mit der Entste-
hungsgeschichte der DKR. So sei im urspriinglichen Kommissionsvorschlag zur
DKR eine dhnliche Bestimmung enthalten gewesen, wie in Art. 34 Abs. 5 Unterab-
satz 3 Sektorenkoordinierungsrichtlinie (SKR)®®. Dieser sieht vor, dass Angebote,
die aufgrund einer staatlichen Beihilfe ungewohnlich niedrig sind, von den Auf-
traggebern nur zuriickgewiesen werden diirfen, wenn diese den Bieter darauf hin-
gewiesen haben und dieser nicht den Nachweis liefern konnte, dass die Beihilfe der
Kommission gemifd Art. 88 Abs. 3 EGV gemeldet oder von ihr genehmigt wurde.
Diese Vorschrift wurde aber im Laufe des Rechtssetzungsverfahrens gerade ge-
strichen, um eine Diskriminierung zwischen privaten und offentlichen Bietern zu
verhindern. Diese Entwicklung moge zwar bedauernswert sein, weil kein Grund
fiir die unterschiedliche Handhabung in der DKR und der SKR ersichtlich ist. Sie
zeige aber, dass der offentliche Auftraggeber nach der DKR nicht befugt ist, das
Angebot eines Bieters abzulehnen, der eine rechtswidrige oder nicht notifizierte
Beihilfe erhilt.®’

Im Ergebnis darf daher ein Bieter nicht allein deshalb von einem o6ffentlichen
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, weil er eine (rechtmiflige oder rechts-
widrige) Beihilfe erhalten hat.

b) Berucksichtigung der Beihilfengewahrung im Verfahren der 6ffentlichen
Auftragsvergabe

Von der Frage, ob ein Beihilfeempfinger vom Verfahren ausgeschlossen werden
miisse, trennten der Generalanwalt und der EuGH die Frage, ob der Empfang
einer rechtswidrigen Bethilfe im Rahmen der Prifung der Eignung des Bieters
Berticksichtigung finden kénne. Die Berticksichtigung von rechtmifiig gewihrten

64 Vgl. Schlussantrige GA Léger, (Fn. 62), Nr. 106.
65 Vgl. Schlussantrige GA Léger, (Fn. 62), Nrn. 114 bis 118.

66 Sektorenkoordinierungsrichtlinie 93/38 EWG v. 14.6.1993, ABL. Nr. L 199 v. 9.8.1993, S. 84, berichtigt
durch ABL. Nr. L 82 v. 25.3.1994, S. 39, 40.

67 Vgl. Schlussantrige GA Léger, (Fn. 62), Nrn. 115 bis 118.
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Zuschiissen scheidet nach den Schlussantrigen aus. Die Kommission bejahte dies
in ihrer Stellungnahme mit der Begriindung, dass bei Vorliegen einer rechtswid-
rigen Beihilfe die Gefahr der Riickforderung bestehe, was bei der Beurteilung der
Eignung des Bieters unter dem Gesichtspunkt seiner finanziellen Leistungsfihig-
keit beriicksichtigt werden konne.®® Der EuGH folgte dieser Beurteilung und ent-
schied, dass ein offentlicher Auftraggeber einen Empfinger rechtswidriger Beihil-
fen zwar nicht vom Verfahren ausschliefen, diesen jedoch moglicherweise wegen
mangelnder finanzieller Leistungsfihigkeit ablehnen konne.%?

¢) Zwischenergebnis

Auch vor diesem Hintergrund bietet die Durchfiihrung eines vergaberechtlichen
Bietverfahrens einen guten Losungsansatz, um die Auslegung der beihilfenrecht-
lichen Kriterien zu vereinfachen oder gar zu erméglichen. Unternehmen, die be-
reits (rechtswidrige oder rechtmiflige) Beihilfen erhalten, werden grundsitzlich
nicht von der Teilnahme an weiteren Bietverfahren ausgeschlossen. Das Bietver-
fahren fithrt daher nicht dazu, dass Unternehmen, die bereits im OPNV titig sind,
und deren Teilnahme am Bietverfahren aus diesem Grunde besonders erwiinscht
sein kann, daran gehindert werden, ihre Titigkeit im OPNV-Sektor auszuweiten.

V. Anderung der Finanzierungspraxis nur fiir die Zukunft

Insbesondere fiir defizitire Transportunternehmen im Konzernverbund stellt sich
nun die Frage, wie sich die erwartete Anderung der Finanzierungspraxis auf derzeit
bereits laufende Begiinstigungen auswirken wird. Die Verfasser gehen nicht davon
aus, dass die Kommission verlangen wird, die Finanzierungspraxis riickwirkend zu
indern. Es wiirde ein Ding der Unmdglichkeit darstellen, laufende Begiinsti-
gungen riickwirkend durch ein Bietverfahren beihilfenrechtlich zu verifizieren.
Ein Bietverfahren wird die Kommission nur fiir kiinftige Beglinstigungen er-
warten konnen.

Laufende Beglinstigungen unterliegen daher den herkdmmlichen Beurteilungs-
kriterien. Maf3geblich ist dabei der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers im Rahmen des oben bereits erliuterten Private Investor Tests. Kapi-
talzufiihrungen oder Zuwendungen der 6ffentlichen Hand an private oder 6ffent-
liche Unternehmen sind stets dahingehend zu priifen, ob eine private Stelle (z.B.
eine Geschiftsbank) ebenfalls derartige Kapitalinvestitionen bei den gegebenen

68 Schlussantrige GA Léger, (Fn. 62), Nr. 123.
69 EuGH, Rs. C-94/99, (Fn. 61), Rdnr. 30 (ARGE).
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Verhiltnissen vorgenommen hitte.” Dabei ist die finanzielle Lage des Unterneh-
mens, seine Struktur und sein Verschuldungsgrad von erheblicher Bedeutung.”!
Bei der Priifung ist davon auszugehen, dass ein solcher Privatinvestor in angemes-
sener Zeit mit einem normalen Ertrag seiner Investitionen rechnet und deshalb
nicht in ein Unternehmen ohne ausreichende Selbstfinanzierungsmarge inves-
tiert.”? Erforderlich ist damit ein Finanzplan fiir einen kurz- bis mittelfristigen
Zeitraum. Es miissen genaue Vorgaben {iber die Umstrukturierung gemacht wer-
den. Insbesondere ist ein genauer Zeitrahmen festzulegen, innerhalb dessen die
defizitire Lage des beglinstigten Unternehmens beendet werden soll.

Dabei wird ein 6ffentlicher Investor einer privaten Unternehmensgruppe gleich-
gesetzt, die eine globale und sektorale Strukturpolitik verfolgt und sich von linger-
fristigen Rentabilititsaussichten leiten lasst und dieses Verhalten einem gewohn-
lichen Investor gegentibergestellt, der sich von mehr oder weniger kurzfristigen
Rentabilititsiiberlegungen leiten lisst.”3 Wenn Kapitalzuschiisse eines 6ffentlichen
Kapitalgebers selbst langfristig von jeder Rentabilitdtsaussicht absehen, sind sie als
Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV anzusehen und von der Kommission auf
ihre Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt zu iiberpriifen.”* Mit dieser
Differenzierung gewinnt das Kriterium, ob es dem Unternehmen méglich gewesen
wire, die betreffenden Geldbetrige auf dem Kapitalmarkt zu beschaffen, erheblich
an Schirfe.”

Die Kommission erkennt bei der Anwendung des Private Investor Tests eine Reihe
von Beurteilungskriterien an.”® Zum Beispiel kann ein Investor bei einer bereits
bestehenden Investition eine kurzfristig niedrigere Rentabilitit hinnehmen.”” Eine
angemessene Rendite kann sich der Kapitalgeber dann zum Beispiel dadurch
sichern, dass die Beteiligungsverhiltnisse geindert und eine der Kapitalzufuhr ent-

70 Vgl. van Ysendyck, in: Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen Wettbewerbs-

recht, Art. 87, Rdnr. 10.

7 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Art. 92 und 93 EGV und des Art. 5 der
Kommissionsrichtlinie 80/723/EWG iiber offentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie,
ABL. Nr. C 307 v. 13.11.1993, S. 3, Rdnr. 16.

72 Entscheidungen der Kommission, ABL Nr. L 220 v. 11.8.1988, S. 30; ABL. Nr. L 121 v. 11.5.1988, S. 57;

EuGH, Rs. 323/82, Slg. 1984, 3809 (Intermills/Kommission); EuGH, Rs. C 147/87, Slg. 1990, 1-959
(Belgien/Kommission,).

73 EuGH, Rs. C-305/89, Slg. 1991, 1-1603, 1640 (Italien/Kommission - ,Alfa Romeo®).

74 EuGH, Rs. C-303/88, Slg. 1991, -1433, 1476 (ltalien/Kommission - ,ENI/Lanerossi®).

7 Vgl. van Ysendyck, in: Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europdischen Wettbewerbs-

recht, Art. 87, Rdnr. 16.

Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung von Art. 92 und 93 EWG-Vertrag und Art. 5 der
Richtlinie 80/723/EWG der Kommission tber offentliche Unternehmen in der verarbeitenden
Industrie, ABL. Nr. L 254 v. 12.10.1993, S. 16, Rdnr. 27.

77 Entscheidung der Kommission (2000/392/EG) v. 8.7.1999, ,WestLB*, ABL Nr. L 150 v. 23.6.2000,
S. 1, Rdnr. 171.
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sprechende Erhéhung der Stimmrechte vorgenommen wird.”® Neben rein wirt-
schaftlichen Erwdgungen kann ein Investor auch strategische subjektive Ziele in
seinen Investitionspldnen beriicksichtigen. Bei einem Mutter-Tochter-Verhiltnis
konnen in die Rentabilititsiiberlegungen auch Kriterien wie beispielsweise die
Imagepflege iiber einen beschrinkten Zeitraum eine Rolle spielen und zu der
Ubernahme von Verlusten durch die Muttergesellschaft fiihren.”?

VI. Fazit

Bereits laufende Beglinstigungen sind trotz Altmark Trans nach den herkémm-
lichen Kriterien (insbesondere dem Private Investor Test) zu bewerten. Fir kiinftige
Begiinstigungen hingegen ist die Durchfithrung eines vergaberechtlichen Bietver-
fahrens bei der derzeitigen Rechtslage ein kaum zu umgehendes Muss, um auf
dieser Grundlage die Marktangemessenheit des zwischen der 6ffentlichen Hand
und einem privaten Erwerber vereinbarten Entgelts oder der Angemessenheit von
Ausgleichszahlungen im Vorhinein zu bejahen. Auf diese Weise erhilt der Rechts-
anwender zwar auch keine absolute, jedoch das groffitmogliche Maf an Sicherheit
unter der europdischen Beihilfenaufsicht.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der ,Altmark Trans“-Entscheidung ist den
Trigern des OPNV daher anzuraten, ihre Finanzierungspraxis im Lichte der VO
Nr. 1191/69 und den vom EuGH entwickelten Vorgaben fiir beihilfenfreie Zu-
schiisse im OPNV zu iiberpriifen. Um den dargestellten Unsicherheiten bei der
geltenden Rechtslage aus dem Wege zu gehen, empfiehlt es sich fiir die Aufgaben-
triger im OPNV, kiinftig auch ohne eine entsprechende Rechtspflicht vermehrt
dazu tiberzugehen, Leistungen im OPNV im Wettbewerb und im Wege eines trans-
parenten Vergabeverfahrens zu beschaffen. Nur so kann dem mit der Gewihrung
offentlicher Zuschiisse im OPNV verbundenen Risiko, gegen das Beihilfenverbot
des Art. 87 EGV zu verstoflen, mit hinreichender Sicherheit aus dem Wege ge-
gangen werden. Insoweit ist es erforderlich, von der bisher etablierten Finanzie-
rungspraxis im OPNV abzuweichen. Dies diirfte iiber den OPNV hinaus auch fiir
andere Bereiche der o6ffentlichen Daseinsvorsorge zunehmend Geltung bean-
spruchen.

78 Entscheidung der Kommission (2000/392/EG) vom 8.7.1999, ,WestLB*, (Fn. 77), Rdnr. 182.

79 EuGH, verb. Rs. C-278/92, C-279/92 u. C-280/92, Slg. 1994, 1-4103, Rdnr. 25 (Spanien/Kommission -
»Hytasa“).
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