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Kapitel VI

Der more economic approach in der europdischen Beihilfenkontrolle

1. Einleitung
11 Untersuchungsgegenstand

886. Der Begriff des more economic approach — also ei-
nes starker dkonomisch fundierten Ansatzes — ist in der
offentlichen Diskussion und wissenschaftlichen Ausei-
nandersetzung zur europdischen Wettbewerbspolitik all-
gegenwirtig. Die Generaldirektion Wettbewerb der EU-
Kommission verfolgt seit einigen Jahren das Ziel, das
Wettbewerbsrecht unter Berufung auf einen more econo-
mic approach Schritt fiir Schritt neu auszurichten. In der
o6konomischen und juristischen Fachwelt wird iiber die-
sen Ansatz, seine Ziele und Inhalte sehr kontrovers disku-
tiert. Im Zentrum des allgemeinen Interesses stehen bis-
lang das europidische Kartellrecht! (Artikel 81, 82 EGV
sowie die europdische Fusionskontrollverordnung) und
die Reformvorhaben der EU-Kommission in diesem Be-
reich.2 Die EU-Kartellrechtsbestimmungen, deren Adres-
sat die im europdischen Binnenmarkt agierenden Unter-
nehmen sind, bilden jedoch nicht den Gegenstand dieses
Sonderkapitels. Vielmehr geht es um die mogliche An-
wendung eines more economic approach auf dem Gebiet
der EU-Beihilfenkontrolle (Artikel 87 ff. EGV). Diese
bildet den zweiten Teil der europdischen Wettbewerbsre-
geln und richtet sich gegen Wettbewerbsbeschrankungen,
die durch staatliche Hoheitstrager in Form einer Beihil-
fenvergabe verursacht werden. Die EU-Kommission
mochte auch diesen Bereich durch eine stirkere 6konomi-
sche Ausrichtung grundlegend reformieren.? Die derzei-
tige Wettbewerbskommissarin Kroes misst der Reform
des Beihilfenrechts erhebliche Bedeutung bei und be-
zeichnet diese sogar als ,,flagship project* ihrer Amts-
zeit.4

887. Der neue Ansatz im Beihilfenrecht ist nicht iden-
tisch mit den Methoden und Konzepten, welche die EU-
Kommission im Zusammenhang mit dem more econo-
mic approach im EU-Kartellrecht anwendet. Das Beihil-
fenrecht ist zwar ebenso wie das EU-Kartellrecht auf
den Schutz des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt

I Der Begriff ,Kartellrecht” wird in diesem Sonderkapitel weit ausge-
legt und erfasst samtliche unternehmensbezogenen Wettbewerbsbe-
stimmungen unter Einschluss der Fusionskontrolle.

2 Zurzeit insbesondere Aspekte der Missbrauchskontrolle, Artikel 82
EGV.

3 Die EU-Kommission verwendet im Zusammenhang mit der ange-
strebten Reform der Beihilfenkontrolle neben dem Begriff des more
economic approach auch den Ausdruck ,refined“ economic ap-
proach.

4 Neelie Kroes, ,,European Competition Policy in a changing world
and globalised economy: fundamentals, new objectives and challen-
ges ahead”, SPEECH/07/364, GCLC/College of Europe Conference
on ,,50 years of EC Competition Law*, Brussels, 5th June 2007.

ausgerichtet.5 Gleichwohl bestehen entscheidende Unter-
schiede. Die Verursacher moglicher Wettbewerbs-
beschriankungen sind im Beihilfenrecht nicht Unterneh-
men und Marktteilnehmer, sondern  staatliche
Hoheitstrager. Ferner sind im Beihilfenrecht nicht nur
o0konomische Ziele, sondern auch andere Zielsetzungen
sozialer, verteilungspolitischer und kultureller Art von
Bedeutung. Zudem ist die europdische Beihilfenkon-
trolle durch ein Transferschema gekennzeichnet. Die Zu-
wendungen stammen aus Steuern, die ihrerseits Wohl-
fahrtsverluste nach sich ziehen oder anders eingesetzt
werden konnten (Opportunititskosten).

1.2 Beihilfen als besondere Form der
Subvention
1.2.1  Beihilfenbegriff

888. Der Begriff ,,Beihilfen” (engl.: state aid) wird im
europdischen Recht fiir Subventionen verwendet, die un-
ter den Anwendungsbereich des europdischen Beihilfen-
verbots in Artikel 87 Abs. 1 EGV fallen.6 Hierin wird der
Beihilfenbegriff wie folgt konkretisiert: ,,Soweit in die-
sem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatli-
che oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimm-
ter Unternechmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfalschen oder zu verfidlschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen.*

Es miissen also fiinf Voraussetzungen vorliegen, damit
eine Maflnahme als Beihilfe zu qualifizieren ist und der
europdischen Beihilfenkontrolle unterliegt:

— Es handelt sich um eine ,,Begiinstigung*, also einen
wirtschaftlichen Vorteil fiir den Empfénger.

5 Dies kommt bereits in der gesetzlichen Systematik zum Ausdruck.
So gliedert sich das Kapitel ,,Wettbewerbsregeln“ des Titels VI des
EG-Vertrages in ,,Abschnitt 1 — Vorschriften fiir Unternehmen® und
,,Abschnitt 2 — Staatliche Beihilfen*. Wahrend Abschnitt 1 die Arti-
kel 81 bis 86 EGV umfasst und die kartellrechtlichen Bestimmungen
enthdlt, beinhaltet Abschnitt 2 die europdischen Beihilfenbestim-
mungen (Artikel 87 bis 89 EGV).

6 Der Begriff der Beihilfe wird im Detail sehr unterschiedlich verwen-
det. So wird etwa in der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung des
Statistischen Bundesamtes und daran anlehnend in der fiskalpoliti-
schen Okonomie ein enger Beihilfenbegriff zugrunde gelegt, der aus-
schlieBlich positive finanzielle Zuwendungen (Geldtransfers) an Un-
ternehmen erfasst; vgl. Statistisches Bundesamt, Statistisches
Jahrbuch 2007, S. 439; Briimmerhoff, D., Finanzwissenschaft, Miin-
chen 2007, S. 17 ff. Demgegeniiber ist beispielsweise das Kieler
Institut fiir Weltwirtschaft der Auffassung, dass samtliche Vorteile,
welche die Allokation der gesamtwirtschaftlichen Ressourcen verzer-
ren, als Beihilfen zu qualifizieren sind; vgl. Boss, A., Rosenschon, A.,
Beihilfen in Deutschland: Eine Bestandsaufnahme, Kieler Arbeitspa-
piere Nr. 1267, Kiel 2006, S. 4 ff.
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— Diese wird zugunsten ,,bestimmter Unternechmen oder
Produktionszweige* gewahrt, wirkt also selektiv.

— Es handelt sich um eine ,,staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrte* Mallnahme. Gemeint ist aus-
schlieBlich ein Transfer von mitgliedstaatlichen Res-
sourcen (Beihilfen, welche die EU selbst gewihrt,
werden nicht erfasst).

— Die jeweilige Mallnahme muss zudem ,,Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen®.

— Dariber hinaus muss sie den ,,Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen®.

889. Mafinahmen mit Beihilfencharakter sind gemél
Artikel 87 Abs. 1 EGV grundsitzlich unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt. Bei jeder beabsichtigten Ein-
filhrung oder Umgestaltung von Beihilfen haben die Mit-
gliedstaaten die EU-Kommission nach Artikel 88 Abs. 3
Satz 1 EGV so rechtzeitig zu unterrichten, dass diese sich
dazu duBern kann (Anmeldepflicht).” Die EU-Kommis-
sion {iberpriift, ob die betreffende Beihilfe ausnahms-
weise erlaubt ist, denn das Verbot des Artikel 87 Abs. 1
EGV gilt nicht absolut. Vielmehr enthélt der EGV ver-
schiedene Ausnahmetatbestinde (Artikel 87 Abs. 2 und 3,
Artikel 86 Abs. 2 EGV), die allgemein formuliert sind
und der EU-Kommission bei der Ausiibung ihrer Kon-
trolle einen weiten Ermessensspielraum einrdumen. Eine
Genehmigung kommt danach zum einen bei Beihilfen mit
wirtschaftspolitischer Zielsetzung in Betracht, z. B. falls
die jeweilige Mallnahme ,,die Forderung der Entwicklung
gewisser Wirtschaftszweige™ bezweckt (Artikel 87 Abs. 3
Buchstabe ¢ EGV). Zum anderen sehen die Rechtferti-
gungsgriinde des EGV vor, dass auch Beihilfen mit so-
zial- bzw. verteilungspolitischem Hintergrund — insbeson-
dere Beihilfen zur Forderung benachteiligter Regionen®
oder solche mit kultureller Zielsetzung?® — freigestellt wer-
den konnen.

890. Dies macht bereits deutlich, dass es sich bei der eu-
ropdischen Beihilfenaufsicht — anders als bei der Anwen-
dung der kartellrechtlichen Bestimmungen (Artikel 81,
82 EGV, Fusionskontrollvorschriften) — um einen poli-
tisch geprégten Teil des europdischen Wettbewerbsrechts
handelt. Neben wettbewerbspolitischen Aspekten spielen
auch sozial- und verteilungspolitische Aspekte eine be-
deutende Rolle. Bei der Bewertung einer Beihilfe hat die
EU-Kommission diese Aspekte gegeneinander abzuwi-
gen und dabei die Auswirkungen auf den Wettbewerb im
Auge zu halten.

1.2.2 Gesamtwirtschaftliche Bedeutung

891. Die Beihilfen, die durch die Mitgliedstaaten ge-
wihrt werden und unter den Anwendungsbereich der eu-

7 Diese Anmeldepflicht gilt lediglich fiir ,,neue Beihilfen* (vgl. Artikel 1
Buchstabe ¢ der Verfahrensverordnung Nr. 659/1999). Fiir ,,beste-
hende Beihilfen* (vgl. Definition in Artikel 1 Buchstabe b der Ver-
fahrensverordnung Nr. 659/1999) gilt dagegen das in Artikel 88 Abs.
1 und 2 EGV beschriebene Verfahren.

8 Vgl. Artikel 87 Abs. 3 Buchstabe a und ¢ EGV.

9 Vgl. Artikel 87 Abs. 3 Buchstabe d EGV.

ropdischen Beihilfenkontrolle fallen, sind von hoher ge-
samtwirtschaftlicher Bedeutung. Die Hohe der in der EU
insgesamt gewéhrten Beihilfen hat sich zwar von durch-
schnittlich 104 Mrd. Euro in den Jahren 1993 bis 1995 re-
duziert, sie betrug nach Angaben der EU-Kommission
aber im Jahr 2006 immer noch 67 Mrd. Euro.!? Dies ent-
spricht einer Quote von etwa 0,6 Prozent des Bruttoin-
landsprodukts (BIP) der EU.

892. Die Hohe der gewihrten Beihilfen variiert in den
Mitgliedstaaten zum Teil erheblich. In absoluten Zahlen
stand Deutschland im Jahr 2006 mit 20 Mrd. Euro, was
30 Prozent des gesamten Beihilfenvolumens in der EU
entspricht, an der Spitze, vor Frankreich (10 Mrd. Euro),
Italien (5,5 Mrd. Euro) und Spanien (5 Mrd. Euro). In
relativer Hinsicht — gemessen am BIP — fiihren andere
Mitgliedstaaten die Statistik an. Deutschland ver-
wendete aber immerhin 0,87 Prozent seines BIP fiir Bei-
hilfen und lag damit iiber dem EU-Durchschnitt von
0,58.11

893. Wie aus einer Statistik der EU zur Aufteilung der
Beihilfen nach Wirtschaftszweigen in Prozent der Ge-
samtbeihilfen hervorgeht, flieBt der iiberwiegende Teil
der Beihilfen in Deutschland mit 66 Prozent in das Verar-
beitende Gewerbe (EU-Durchschnitt: 58 Prozent), mit
20 Prozent in die Landwirtschaft (EU-Durchschnitt:
24 Prozent) und mit 11 Prozent in den Kohlenbergbau
(EU-Durchschnitt: 5 Prozent). Von den Beihilfen mit
horizontaler Zielsetzung, die nicht von vornherein auf
bestimmte Branchen beschrinkt sind, sondern mit denen
Ziele in allen Sektoren verfolgt werden, liegen in
Deutschland die fiir Umweltschutzmaflnahmen und
Energieeinsparungen gewéhrten Beihilfen an erster

10 Vgl. Bericht der Kommission, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen,
Herbstausgabe 2007, KOM(2007) 791 endg., S. 3, Fn. 1. Der angege-
bene Wert erfasst Beihilfen fiir die Bereiche Verarbeitendes Gewer-
be, Dienstleistungssektor, Kohlenbergbau, Landwirtschaft, Fischerei
und Teile des Verkehrssektors. Nicht enthalten sind dagegen Beihil-
fen fiir den Schienensektor und Ausgleichsleistungen fiir Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (vgl. hierzu na-
her Abschnitt 5.4.3), da laut EU-Kommission hierfiir kein
vergleichbares Datenmaterial zur Verfigung stand. Das nominell
ausgewiesene EU-Beihilfenniveau ist im Vergleich zu dem Subven-
tionsvolumen, das im 21. Subventionsbericht der Bundesregierung al-
lein fiir Deutschland im gleichen Zeitraum (2006) in einer Hohe von
45,8 Mrd. Euro ausgewiesen wird, vergleichsweise niedrig. Diese
Zahl setzt sich aus den Finanzhilfen und Steuervergiinstigungen des
Bundes, der Lander und der Gemeinden ohne die Marktordnungsaus-
gaben der EU und ohne die ERP-Finanzhilfen zusammen.; vgl. Be-
richt der Bundesregierung iiber die Entwicklung der Finanzhilfen des
Bundes und der Steuervergiinstigungen fiir die Jahre 2005 bis 2008
(21. Subventionsbericht), S. 22, http://www.bundesfinanzministeri-
um.de/nn_53848/DE/BMF __ Startseite/Service/Broschueren Bestell
service/Finanz__und__ Wirtschaftspolitik/40200,property=publication
File.pdf. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beriicksichti-
gen, dass in der EU-Statistik, anders als im Subventionsbericht der
Bundesregierung, lediglich der reine Beihilfenanteil beriicksichtigt
wird, d.h. bei Austauschvertragen nur das Subventionsdquivalent im
Vergleich zu dem mutmaBlichen Verhalten eines privaten Investors
ermittelt und ausgewiesen wird.

Spitzenreiter war Malta mit einem BIP-Anteil von 2,29 Prozent, ge-
folgt von Lettland (1,8 Prozent), Finnland (1,53 Prozent) und Schwe-
den (1,15 Prozent). Ein besonders geringes Niveau war in GroBbri-
tannien (0,22 Prozent), Griechenland (0,26 Prozent) und Luxemburg
(0,32 Prozent) zu verzeichnen.
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Stelle.12 Die tiberdurchschnittlich hohen Beihilfen fiir den
Umweltschutz und den Kohlenbergbau sind ein wesentli-
cher Grund fir das hohe Beihilfenniveau in Deutschland
im Vergleich zu den iibrigen EU-Mitgliedstaaten.!3

1.3 Auswirkungen auf den Wettbewerb

894. Die Vergabe von Beihilfen ist mit unterschiedli-
chen Kosten und Auswirkungen verbunden. Auf der Kos-
tenseite sind zundchst die entstehenden Finanzierungs-
oder Opportunititskosten sowie die Wohlfahrtsverluste,
die infolge der notwendigen Steuererhebung in anderen
Bereichen auftreten (Schattenpreis der Besteuerung), in
Rechnung zu stellen. Zudem konnen Beihilfen, bedingt
durch Mitnahmeeffekte und Fehlprognosen, zu einer in-
effizienten Verwendung &ffentlicher Mittel fiithren.

895. Neben diesen volkswirtschaftlichen Kosten besteht
auch die Gefahr nachteiliger Auswirkungen auf den Wett-
bewerb. Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind die erheb-
lichen Wettbewerbsverzerrungen, die durch Beihilfen auf
den betroffenen Produkt- und Dienstleistungsmirkten
hervorgerufen werden kénnen, von herausragender Be-
deutung. Eine so induzierte Wettbewerbsbeschrankung
setzt Fehlanreize in allokativer, produktiver und dynami-
scher Hinsicht.

896. In allokativer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass
vorhandene Ressourcen durch Beihilfen in weniger nut-
zenstiftende Verwendungen gezogen werden konnen. Ist
der Wettbewerb funktionsfdhig, sendet der Markt klare
Signale an die Anbieter dariiber, welche Produkte und
Dienstleistungen von den Konsumenten erwiinscht sind.
Sollte die Beihilfe das begiinstigte Unternehmen dazu
veranlassen, den Preis zu senken, kdnnen diese Signale
verzerrt und deshalb mehr Ressourcen fiir die subventio-
nierte Tatigkeit verwendet werden. Wird ein ganzer Sek-
tor begiinstigt, kann dies nachteilige Wirkungen auf an-
dere Sektoren zur Folge haben. Hinzu kommt, dass
Marktteilnehmern anderer Branchen in ihrer Funktion als
Steuerzahler finanzielle Mittel entzogen werden. Diese
allokative Fehlsteuerung ist z. B. im Kohlenbergbau evi-
dent.

897. Beihilfen konnen ferner dazu fithren, dass weniger
leistungsfiahige Unternehmen kiinstlich am Leben gehal-
ten werden und dadurch neuen, effizienten Unternehmen
der Markteintritt erschwert wird. Die produktive Effi-
zienz von Unternehmen kann auch dadurch beeintréchtigt
werden, dass diese ihre Ressourcen fiir Rent-seeking-Ak-
tivitditen verwenden, die sie bei einem Wirken freier
Marktkrifte produktiv einsetzen konnten. Zudem beste-

12 Dies diirfte insbesondere auf die Ausnahmeregelungen zuriickzufiih-
ren sein, die selektiv fiir deutsche energieintensive Unternehmen ge-
schaffen wurden. Denn MaBnahmen, die simtliche Unternechmen
gleichermalen betreffen, stellen keine Beihilfen dar; es fehlt insoweit
an dem von Artikel 87 Abs. 1 EGV geforderten Merkmal der Selekti-
vitdt. Wenn alle in Deutschland produzierenden Unternehmen glei-
chermaflen belastet wiirden, handelte es sich dementsprechend um
eine allgemeine wirtschaftspolitische Maflnahme, die nicht in der
Beihilfenstatistik ihren Niederschlag finde.

13 Vgl. 21. Subventionsbericht der Bundesregierung, a. a. O., S. 43.

hen fiir Unternehmen geringere Anreize, effizient zu pro-
duzieren und zu investieren, wenn sie davon ausgehen
konnen, dass der Staat ihnen bei finanziellen Engpéassen
(zum Erhalt von Arbeitsplitzen) zu Hilfe kommt (Verrin-
gerung des Kostendrucks).

898. Sofern cine Beihilfe die Profitabilitét einer Investi-
tion dndert, kann dies Unternehmen dazu veranlassen,
Hohe, Art und Zeitpunkt der Investition zu verdndern.
Auf diese Weise konnen verzerrende Investitionsent-
scheidungen getroffen und die dynamische Effizienz be-
eintrachtigt werden.

899. Besonders problematisch sind Beihilfen, die zur
Forderung der Marktmacht eines einzelnen Unterneh-
mens beitragen. Die Vergabe von Beihilfen an etablierte
Unternehmen kann eine Markteintrittsbarriere fiir New-
comer bewirken, zu einer Abschottung des Heimatmark-
tes beitragen und Verdrangungspraktiken erleichtern. Ist
es dem Unternechmen zudem mdglich, eine so erlangte
Marktmacht durch eine Quersubventionierung auf an-
grenzende Mirkte zu iibertragen, wird das wettbewerbli-
che Problem weiter verschérft.

2, Mogliche Zwecke einer Beihilfenvergabe
21 Arten von Beihilfen

900. Beihilfen sind in vielerlei Formen anzutreffen; die
Unterschiede betreffen

die Form der Begiinstigung!4,
— die Bindung an bestimmte Projekte!s,

— die absolute Hohe und relative Gro3e im Verhéltnis zu
den Kosten der geforderten Tétigkeit,

— die Art und Weise der Vergabe!©,

— die Dauer!?,

— die Breitenwirkung!® sowie

— die mit der Beihilfenvergabe verfolgten Zwecke.

901. Nachfolgend werden die Zwecke fiir die Vergabe
von Beihilfen ndher erldutert, anhand derer sich die Eig-
nung dieses wirtschaftspolitischen Instruments untersu-
chen lésst. Diese Zwecke spielen fiir die RechtméaBigkeit
einer Beihilfe eine grofe Rolle. Beihilfen konnen dazu
dienen, sog. Marktversagen zu kurieren. Die Beseitigung

14 So konnen Beihilfen beispielsweise in Form eines Darlehens oder ei-
ner Steuervergiinstigung gewahrt werden.

15 Beihilfen konnen an eine bestimmte Tétigkeit gebunden sein oder
aber als Betriebsbeihilfen, iiber die das begiinstigte Unternehmen frei
verfiigen kann, gewahrt werden.

16 Beihilfen konnen beispielsweise in einem transparenten Ausschrei-
bungsverfahren vergeben werden.

17 Beihilfen konnen als Einmalzahlung oder aber wiederholt gewahrt
werden.

18 Eine Beihilfenmafinahme kann individuellen Charakter aufweisen
und lediglich ein bestimmtes Unternehmen begiinstigen. Daneben
gibt es BeihilfenmafBinahmen, die alle Unternehmen eines bestimm-
ten Sektors begiinstigen. Schlielich gibt es Beihilfen mit horizonta-
ler Zielsetzung, die nicht von vornherein auf einen bestimmten Wirt-
schaftszweig beschrinkt sind.
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von Marktversagen ist der klassische ©konomische
Rechtfertigungsgrund fiir die Vergabe von Beihilfen und
anderen Subventionen. Diese klassischen Marktversagens-
tatbestidnde werden in Abschnitt 2.2 erdrtert. Dariiber hi-
naus gibt es aber auch auller6konomische Ziele, welche
durch die Vergabe von Beihilfen erreicht werden sollen.
Diese aufler6konomischen Ziele sind Gegenstand von
Abschnitt 2.3.

2.2 Kompensation von Marktversagen als

Zweck fiir die Gewahrung von Beihilfen

902. Beihilfen konnen prinzipiell dazu beitragen, ein
Markt- bzw. Wettbewerbsversagen einzudimmen. In der
okonomischen Literatur werden als Ursachen fiir ein
Markt- bzw. Wettbewerbsversagen gravierende externe
Effekte, offentliche Giiter, natiirliche Monopole, asym-
metrische Informationen und Anpassungsméngel ge-
nannt. Dabei bleibt stets zu beachten, dass durch den
staatlichen Eingriff oftmals selbst Ineffizienzen entste-
hen, die zu Staats- oder Politikversagen fithren konnen.
Ursachen eines Staats- oder Politikversagens bei der Ver-
gabe von Beihilfen kdnnen insbesondere Informationsde-
fizite, fehlerhafte Analysen und Prognosen, Entschei-
dungs- und Wirkungsverzogerungen beim Mitteleinsatz
sowie Fehlanreize innerhalb der Politik und der 6ffentli-
chen Biirokratie darstellen. Vor diesem Hintergrund sollte
im Vorfeld einer Beihilfenvergabe eine Priifung im Sinne
eines komparativ-institutionendkonomischen Ansatzes
durchgefiihrt werden, in der das etwaige Marktversagen
mit dem drohenden Staatsversagen abgewogen wird.
SchlieBlich ist eine Beihilfenvergabe nicht bereits dann
gerechtfertigt, wenn ein Marktversagen vorliegt, sondern
nur wenn sich die Beihilfe zur Korrektur dieses Marktver-
sagens in besonderem Mafe eignet.!®

2.21 Externe Effekte

903. Positive und negative externe Effekte entstehen,
wenn von der Aktivitdt (z. B. Produktion oder Konsum)
eines Wirtschaftssubjekts Wirkungen auf den Nutzen (Er-
hohung bzw. Beeintriachtigung) anderer Wirtschaftssub-
jekte ausgehen, ohne dass diese Wirkungen im marktli-
chen Preissystem beriicksichtigt werden oder eine
anderweitige Kompensation erfolgt.2® Externe Effekte
sind die unmittelbare Folge unzureichend definierter bzw.
definierbarer oder nicht hinreichend durchsetzbarer Ver-
fiigungsrechte.

904. Negative externe Effekte sind aus der Umweltpoli-
tik bekannt. Haben von einer Umweltverschmutzung Be-
troffene keine durchsetzungsfahigen Eigentumsrechte an
dem Gut Umwelt, so wird es ihnen typischerweise nicht
gelingen, den Verursacher an der Umweltverschmutzung
zu hindern bzw. ihm die Kosten fiir die Umweltver-

19 Vgl. dazu schon Coase, R. H., The Problem of Social Cost, Journal of
Law and Economics 3, 1960, S. 1-44 sowie Demsetz, H., Informa-
tion and Efficiency: Another Viewpoint, Journal of Law and Eco-
nomics 12, 1969, S. 1-22.

20 Da diese Effekte aulerhalb der freiwilligen Marktbeziehungen auf-
treten, werden sie als externe Effekte bezeichnet.

schmutzung (externe Kosten) anzulasten. Diese fehlende
Einbeziehung der externen Kosten in den marktlichen
Preismechanismus (fehlende Internalisierung) hat eine
iibermdfige Umweltverschmutzung zur Folge. Zum Bei-
spiel sind CO,-Emissionen, die etwa im Rahmen der
Stromproduktion (insbesondere bei Kohlekraftwerken)
anfallen, mit negativen externen Effekten verbunden, so-
fern diese Kosten nicht durch geeignete politische Mal3-
nahmen (z. B. Steuern oder Emissionszertifikate) interna-
lisiert werden.

905. Das Auftreten positiver externer Effekte wird z. B.
im Bereich der Grundlagenforschung vermutet. Die
Grundlagenforschung ist dadurch gekennzeichnet, dass
Dritte kaum von der Nutzung der gewonnenen Erkennt-
nisse ausgeschlossen werden koénnen, da aufgrund der
mangelnden Moglichkeit der Patentierung keine durch-
setzungsfdahigen Eigentumsrechte existieren. Aufgrund
der fehlenden Ausschlussmoglichkeit profitieren auch
Dritte von der Grundlagenforschung, ohne dass sie dafiir
eine Kompensation leisten miissten.

906. Die fehlende Zuordnung der Eigentumsrechte fiihrt
sowohl im Falle negativer als auch im Falle positiver ex-
terner Effekte dazu, dass der Preismechanismus allein
nicht fiir effiziente Marktergebnisse sorgen kann. So
wiirde bei einer reinen Marktlosung mehr als die volks-
wirtschaftlich effiziente Menge an CO, ausgestoen und
weniger als volkswirtschaftlich effizient fiir Grundlagen-
forschung ausgegeben. Ein staatlicher Eingriff muss im
Fall gravierender externer Effekte darauf abzielen, dass
die Divergenz zwischen einzelwirtschaftlich beriicksich-
tigten und tatsdchlich fiir die Gesamtgesellschaft anfal-
lenden Kosten und Ertrdgen durch MaBnahmen zur Inter-
nalisierung der externen Effekte beseitigt wird.

907. Prinzipiell kann eine Beihilfe, die z. B. in Form
einer Investitionspramie fiir die Reduktion von Umwelt-
belastungen gewdhrt wird, zur Internalisierung negativer
externer Effekte beitragen. Eine dhnliche Wirkung kon-
nen Beihilfen im Bereich der Grundlagenforschung ha-
ben. Jedoch bleibt zu beachten, dass der externe Effekt
zunéchst als gravierend identifiziert und in Form von ex-
ternen Kosten quantifiziert werden muss.2! Dabei ist die
Bewertung des externen Effektes durch das subjektive
Empfinden und den Informationsstand des Entschei-
dungstriagers beeinflusst. Zusitzlich ist der Betrachtungs-
zeitraum fiir das AusmaR des externen Effektes bzw. die
Hohe der externen Kosten relevant. SchlieBlich ist das
wirtschaftspolitische Instrument der Beihilfe auf seine
besondere Eignung zur Internalisierung der externen Ef-
fekte zu untersuchen. Ahnlich wie bei Steuern lisst sich
die Giitermenge im sozialen Optimum nur ndherungs-
weise bzw. in einem langwierigen Trial-and-Error-Ver-
fahren erreichen. Dariiber hinaus erscheint die Gewih-

21 Streng genommen, ldsst sich kaum eine 6konomische Aktivitéit vor-
stellen, bei der keinerlei positive oder negative Externalititen auftre-
ten (Ubiquitdt externer Effekte). Wiirde der Staat versuchen, sémtli-
che Externalititen zu internalisieren, kime dies einem umfassenden
Interventionismus gleich, der die private Wirtschaftsaktivitét vielfach
lahmen wiirde.
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rung einer Beihilfe fiir den Verursacher eines negativen
externen Effektes vor dem Hintergrund bedenklich, weil
dieser fiir die Verminderung bzw. Vermeidung des exter-
nen Effektes belohnt wird. Vielmehr miisste der Verursa-
cher des externen Effektes dazu verpflichtet werden, die
sich hieraus ergebenden externen Kosten zu tragen.

2.2.2 Offentliches Gut

908. FEin Gut, das keine Rivalitidt im Konsum aufweist
und somit grenzkostenlos mehrnutzbar ist und von dessen
Nutzung niemand mit vertretbarem Aufwand und vertret-
baren Mitteln ausgeschlossen werden kann, ist ein sog.
reines Offentliches Gut.

909. Vereinzelt wird in der 6konomischen Literatur be-
reits die Nichtrivalitdt im Konsum als hinreichende Be-
dingung fiir das Vorliegen eines 6ffentlichen Gutes ange-
sehen, dessen private Bereitstellung ohne staatlichen Ein-
griff zu einem Marktversagen fiihrt.22 Das Vorliegen von
Nichtrivalitdt hat bei einem bereits existenten Gut zur
Folge, dass ein zusétzlicher Nachfrager des gleichen Gu-
tes keine weiteren Kosten der Bereitstellung verursacht,
d. h., die Grenzkosten eines zusitzlichen Nutzers sind
null. Im Idealfall sollte daher niemand von der Nutzung
ausgeschlossen werden. Zu einem Preis von null wiirde
das entsprechende Gut jedoch privatwirtschaftlich ohne
Subventionen gar nicht erst bereitgestellt.2?

910. Das Auftreten von Nichtrivalitit ist jedoch allein
noch keine hinreichende Bedingung fiir das Vorliegen
von Marktversagen. Ist es ndmlich mdglich, potenzielle
Nachfrager von der Nutzung des Gutes auszuschlieen,
so kann ein Anbieter die einmaligen Bereitstellungskos-
ten bei der Preissetzung berlicksichtigen (z. B. durch
mehrteilige Tarife), ohne dass es sich hierbei generell um
ein — aus einer komparativen Perspektive betrachtet — in-
effizientes Angebot handeln muss.2*

911. In der 6konomischen Literatur wird daher {iber-
wiegend nur dann von einem Offentlichen Gut und ei-
nem hierdurch induzierten Marktversagen gesprochen,
wenn zusétzlich aufgrund unzureichend definierter bzw.

22 Typische Giiter, die durch Nichtrivalitit im Konsum gekennzeichnet
sind, stellen virtuelle Giiter wie Software und Inhalte in Fernsehen,
Rundfunk und Internet dar.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein Anbieter fiir
die Bereitstellung eines Gutes in der Regel Fixkosten hat. So verur-
sacht etwa die Bereitstellung von Software, die ebenfalls durch
Nichtrivalitdt im Konsum gekennzeichnet ist, einmalige Forschungs-
und Entwicklungskosten. Die Kosten der Vervielfiltigung sind je-
doch vernachléssigbar gering.

Ein derartiges Vorgehen ist auf diversen Markten fiir virtuelle Giiter
zu beobachten, deren Bereitstellung nicht durch ein generelles
Marktversagen gekennzeichnet ist. Dariiber hinaus wird das Ab-
schopfungspreissystem (skimming pricing) in frithen Marktphasen
nicht selten von Innovatoren angewendet, um so eine schnelle Amor-
tisation der Forschungs- und Entwicklungskosten zu gewéhrleisten.
Eine solche Strategie wird beispielsweise haufig auf dem Markt fiir
PC-Prozessoren-Chips verfolgt, bei dem zu beobachten ist, dass der
Anbieter, der den Prozessor-Chip der niachsten Generation entwickelt
hat, zundchst hohe Preise verlangt, die, sobald Wettbewerber mit ei-
nem Chip gleicher Leistung in den Markt eintreten, deutlich absin-
ken.

2!

b}

2:

i

definierbarer Verfiigungsrechte ein Ausschluss zahlungs-
unwilliger Nachfrager nicht mit vertretbaren Mitteln
moglich ist. Beispiele fiir ein reines offentliches Gut
stellen die innere und &duBlere Sicherheit eines Landes
oder auch die Sicherstellung des Wettbewerbs auf Mérk-
ten dar. Kein Verbraucher kann mit vertretbaren Mitteln
von den Vorteilen des Wettbewerbs ausgeschlossen wer-
den, kein Biirger von der inneren und dufleren Sicher-
heit.

912. Aus der NichtausschlieSbarkeit resultiert ein Tritt-
brettfahrerverhalten: Da niemand ausgeschlossen werden
kann, hat auch niemand starke Anreize, sich (ohne
Zwang) an der Finanzierung eines 6ffentlichen Gutes zu
beteiligen. Dies hat zur Folge, dass ein reines 6ffentliches
Gut ohne staatlichen Eingriff in aller Regel nicht in effi-
zientem MaBe bereitgestellt wird.

913. Die Bereitstellung eines offentlichen Gutes muss
allerdings deshalb noch lange nicht durch die 6ffentliche
Hand erfolgen. Sie kann auch von privaten Unternehmen
gewibhrleistet werden, sofern diese die Mdglichkeit ha-
ben, durch einen Offentlichen Zuschuss ihre Kosten zu
decken.?’ Eine derartige Bezuschussung kann eine Bei-
hilfe im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV darstellen.
Falls jedoch eine ordnungsgemifle Ausschreibung um die
private Bereitstellung des 6ffentlichen Gutes erfolgt und
das Unternehmen mit dem besten Angebot in Bezug auf
Leistung und Preis den Zuschlag erhélt, wird der in die-
sem Zusammenhang gewihrte offentliche Zuschuss von
den europdischen Gerichten nicht als Beihilfe qualifi-
ziert.26

2.2.3 GroRenvorteile im Bereich der

relevanten Nachfrage

914. Angebots- oder nachfrageseitige GroBenvorteile
im Bereich der relevanten Marktnachfrage konnen ein na-
tiirliches Monopol bedingen. In diesem Fall stellt ein ein-
ziger Anbieter die am Markt nachgefragte Menge am kos-
tengilinstigsten her. Angebotsseitige GroBenvorteile sind
z. B. bei Stromnetzen anzutreffen. Sie werden insbeson-
dere durch das Verlegen der engmaschigen Stromverteil-
netze hervorgerufen.

915. Nachfrageseitige GroBenvorteile entstehen durch
das Auftreten bedeutender positiver Netzwerkeffekte. Ein
positiver Netzwerkeffekt bezeichnet das Phanomen, dass
ein neuer Nachfrager des gleichen Gutes den Nutzen der
aktuellen Nachfrager erhdht. So mehrt ein neuer Nachfra-
ger einer Anwendungssoftware den Nutzen der anderen
Anwender, weil er einen zusdtzlichen potenziellen
Austauschpartner (z. B. fiir Textverarbeitungsdokumente
oder Informationen) darstellt. Der sich hieraus ergebende
Waunsch, an einem méglichst groen Netzwerk teilzuneh-
men, kann im Extremfall zur Monopolisierung des ge-

25 So sind in Deutschland bereits einige Gefdngnisse teilprivatisiert
worden.
26 Vgl. hierzu detailliert Abschnitt 5.3.4.
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samten Marktes durch einen Anbieter fithren.2’ Ein be-
kanntes Beispiel fiir ein nachfrageseitig induziertes
(Quasi-)Monopol stellt die Anwendungssoftware Micro-
soft Office dar.

916. Oftmals liegen bei einem natiirlichen Monopol die
Grenzkosten unter den Durchschnittskosten, so dass ein
Grenzkostenpreis zu einem Defizit bei dem Betreiber des
Monopols fithren wiirde. Ein Abweichen vom Grenzkos-
tenpreis hingegen fithrt gegeniiber dem theoretischen
Idealzustand zu einem allokativen Effizienzverlust. Theo-
retisch liee sich daher eine Beihilfe 6konomisch recht-
fertigen. In der Praxis bedingen natiirliche Monopole je-
doch in aller Regel nicht die Notwendigkeit staatlicher
Beihilfen. Der allokative Effizienzverlust ist eher theore-
tischer Natur und ohne praktische Relevanz. In vielen
Féllen erfordern natiirliche Monopole sogar vielmehr eine
staatliche Preisaufsicht, um die Nachfrager vor einer Aus-
beutung durch zu hohe Preise zu schiitzen. Diese Fille
treten dann ein, wenn der monopolistische Anbieter durch
hohe Marktzutrittsschranken vor potenziellen Konkurren-
ten geschiitzt ist und so seinen Preis dauerhaft {iber das
wettbewerbliche Niveau anheben kann.

224 Asymmetrische Informationen

917. Asymmetrische Informationen liegen vor, wenn
von den relevanten Akteuren am Markt eine Seite besser
informiert ist als die andere. Sie konnen als unerwiinschte
Wirkungen moralisches Risiko?® und negative Auslese
hervorrufen.

918. Asymmetrische Informationen liegen z.B. auf
Kreditmérkten vor. Die Anbieter von Krediten haben
keine volle Kenntnis {iber das exakte Ausfallrisiko des je-
weiligen Kreditnachfragers. Folglich werden sie ihren
Kreditzins (den Preis fiir den Kredit) am geschitzten
durchschnittlichen Ausfallrisiko ausrichten. Nachfrager
mit einem geringen individuellen Ausfallrisiko (sog. gute
Risiken) werden diesen Preis als zu hoch ansehen und
sich gegebenenfalls gegen die Kreditaufnahme entschei-
den. Nachfrager mit iberdurchschnittlichen Risiken (sog.
schlechte Risiken) profitieren hingegen von der fiir sie
vergleichsweise giinstigen Preisgestaltung. Die systemati-
sche Verdriangung der guten durch die schlechten Risiken
(negative Auslese) kann im Extremfall zu einem Markt-

27 Dieser Fall tritt dann ein, wenn bei mehreren inkompatiblen proprie-
taren Technologien eine dieser Technologien eine sog. kritische Mas-
se an Nachfragern erreicht hat. Aufgrund des dann einsetzenden po-
sitiven Riickkopplungseffekts wird diese Technologie nach dem
Erreichen der kritischen Masse die gesamte Marktnachfrage auf sich
ziehen (winner takes all/winner takes most). Diese Form des nachfra-
geseitig induzierten Wettbewerbs um die dominante Marktstellung
ist insbesondere auf Mirkten fiir virtuelle Netzwerkgiiter zu beob-
achten, da hier keine angebotsseitigen Restriktionen vorliegen. So ist
es z. B. einem Anbieter von Software nahezu in jeder beliebigen Ge-
schwindigkeit moglich, sein Angebot an Nachfragednderungen anzu-
passen (sog. instant scalability).

Moralisches Risiko liegt vor, wenn eine Marktseite iiber die Mog-
lichkeit verfiigt, wesentliche transaktionsrelevante Sachverhalte nach
Vertragsschluss (ex post) unbemerkt (aufgrund der Informations-
asymmetrie) zulasten der anderen Marktseite zu verdndern.

2.

>3

versagen fithren, da nutzenstiftende Transaktionen aus-
bleiben.?

919. Insbesondere bei der Kapitalbeschaffung fiir kleine
und mittlere Unternehmen wird vermutet, dass bedeu-
tende Informationsasymmetrien vorliegen, die ein Markt-
versagen bedingen konnen. Sowohl fiir Risikokapital-
mirkte als auch fiir die private Kreditvergabe von Banken
wird davon ausgegangen, dass die Anbieter des Kapitals
das Ausfallrisiko von Krediten an diese Unternehmens-
gruppe systematisch liberschitzen und so den Preis fiir
die Kapitalbeschaffung zu hoch ansetzen.’® Als Folge
wird kleineren und mittleren Unternehmen die Kapitalbe-
schaffung im Vergleich zu groBeren Unternehmen er-
schwert, so dass sie erhebliche Wettbewerbsnachteile er-
leiden konnen.

920. Mit dem Ziel, diese Wettbewerbsnachteile zu kom-
pensieren, gewahrt die 6ffentliche Hand kleinen und mitt-
leren Unternehmen héufig Kredite zu vergiinstigten Kon-
ditionen. Aufgrund der selektiven Begiinstigung nehmen
diese Kredite einen Beihilfencharakter an. Deshalb sollte
im Vorfeld eines staatlichen Eingriffs, z. B. durch eine
giinstige Kreditgewdhrung, stets gepriift werden, ob sich
nicht auf dem Markt selbst Schutzmechanismen heraus-
bilden, die ein Marktversagen verhindern kénnen. Mogli-
che Schutzmechanismen stellen dabei ein wirkungsvolles
Screening oder Signalling dar, durch welche die Gefahren
von moralischem Risiko und negativer Auslese vermin-
dert werden. Eine genaue Priifung ist auch vor dem Hin-
tergrund angezeigt, dass Informationsasymmetrien an Ka-
pitalmirkten nicht notwendigerweise zu einer zu geringen
Kreditvergabe fiihren, da sich auch ineffizient hohe Kre-
dite als Folge nachweisen lassen, wenn Risiken unter-
schitzt werden. In diesem Fall wiirde eine staatliche Kre-
ditvergabe zu zusétzlichen Effizienzverlusten fiihren.

225 Anpassungsmangel

921. Als Anpassungsméngel werden zum einen Situa-
tionen verstanden, in denen ein Marktgleichgewicht auf-
grund ungiinstiger Angebots- und Nachfragekonstellatio-
nen nicht existiert oder ein neues Gleichgewicht nicht
oder nicht in der gewiinschten Geschwindigkeit — insbe-
sondere infolge von Flexibilititsmingeln der Markt-
akteure — zustande kommt. Ein Beispiel fiir Flexibilitats-
mingel stellt die ruindse Konkurrenz dar, die durch die
»falsche® Reihenfolge des Marktaustritts von Anbietern
hervorgerufen wird (z. B. in den Bereichen Binnenschiff-
fahrt und Landwirtschaft).

29 Das klassische Beispiel fiir negative Auslese, die durch Informa-
tionsasymmetrien zu Lasten der Nachfrager hervorgerufen wird,
stellt der Markt fiir Gebrauchtwagen dar. Vgl. hierzu Akerlof, G., The
Market for ,Lemons’: Quality Uncertainty and the Market Mecha-
nism, Quarterly Journal of Economics 84, 1970, S. 488-500.

30 Eine Ursache liegt darin, dass potenzielle Investoren vor vergleichs-
weise grofleren Problemen stehen, einen Zugang zu verlésslichen In-
formationen iiber die Geschiftsaussichten von kleinen und mittleren
Unternehmen zu erhalten, als dies bei GroBunternehmen der Fall ist.
Vgl. EU-Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche
Beihilfen zur Férderung von Risikokapitalinvestitionen in kleine und
mittlere Unternehmen, ABL. EU Nr. C 194 vom 18. August 2006,
S.2.
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922. In der EU und den Mitgliedstaaten werden Beihil-
fen hiufig als Instrument der sektoralen Strukturpolitik
eingesetzt. Diese hat zum Ziel, die sich aus dem Struktur-
wandel vom landwirtschaftlichen (priméren) und waren-
produzierenden (sekundéren) Sektor hin zum Dienstleis-
tungssektor (tertidren Sektor) ergebenden Probleme
sozialvertraglich abzumildern. Die Notwendigkeit einer
sektoralen Strukturpolitik wird in den zuvor skizzierten
Flexibilitditsmingeln gesehen.

923. Okonomisch lassen sich als wirtschaftspolitisches
Instrument der sektoralen Strukturpolitik unter bestimm-
ten Voraussetzungen allenfalls Anpassungsbeihilfen
(bzw.  Umstrukturierungsbeihilfen im europdischen
Recht) rechtfertigen. Anpassungsbeihilfen werden Unter-
nehmen mit dem Ziel gewahrt, den Anpassungsprozess
an die gegebenen wirtschaftlichen Verhaltnisse zu verein-
fachen. So wurden nach der Wiedervereinigung insbeson-
dere landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaften in
den neuen Bundesldndern mit Anpassungsbeihilfen ge-
fordert. Durch die Beihilfen, die z. B. fiir die Anschaf-
fung von modernen landwirtschaftlichen Gerdten gezahlt
wurden, sollte eine schnellere Anndherung an die markt-
wirtschaftlichen Bedingungen ermdglicht werden.

924. Prinzipiell ist eine Anpassungsbeihilfe als Hilfe
zur Selbsthilfe gedacht. Sie sollte nur so lange ausgezahlt
werden, bis eine notwendige Anpassung an gednderte
strukturelle Rahmenbedingungen vollzogen ist. Jedoch
war in der Vergangenheit hiaufig zu beobachten, dass eine
urspriinglich als kurzfristige MaBnahme gedachte Bei-
hilfe aufgrund des politischen Drucks zu einer dauerhaf-
ten Begiinstigung eines bestimmten Wirtschaftszweiges
bzw. bestimmter Unternehmen wurde. Hierdurch blieben
alte Strukturen erhalten und die urspriingliche Intention,
eine Beschleunigung der Anpassungsprozesse, wurde
konterkariert. Eine dauerhafte Begiinstigung stellt jedoch
kein ursachenaddquates Instrument zur Beseitigung des
fraglichen — durch Anpassungsméngel hervorgerufenen —
Marktversagens dar. Vielmehr werden durch dauerhafte
Begiinstigungen, die den Charakter von Erhaltungssub-
ventionen annehmen, andere wirtschaftspolitische Zwe-
cke verfolgt.

23 AuBerékonomische Zwecke von
Beihilfen
2.3.1 Regional-, verteilungs-, beschaftigungs-

und industriepolitische Zwecke

925. Erhaltungssubventionen, im europdischen Recht
auch Rettungsbeihilfen genannt, werden als strukturpoli-
tisches Instrument eingesetzt, um wirtschaftliche, kultu-
relle und landeskulturelle Strukturen zu bewahren. Sie
werden dabei z. B. in Form einer Ausgleichszulage in den
Bereichen Landwirtschaft und Bergbau gewidhrt. Durch
den Einsatz von Erhaltungsbeihilfen soll das Einkommen
der Beschiftigten in dem vom Strukturwandel betroffe-
nen Sektor (z.B. Steinkohlenbergbau) auf einem be-
stimmten, sozial gewiinschten Niveau (verteilungspoliti-
sche Zielsetzung) gehalten und eine {iberméBige
Arbeitslosigkeit in den betroffenen Regionen vermieden

werden (beschiftigungspolitische Zielsetzung).?! Eine be-
kannte Form der Erhaltungssubventionen stellten auch
die Preisstiitzungskéufe in der EU dar.32

926. Generell sind Beihilfen als strukturpolitisches In-
strument, sowohl in Form einer Anpassungs- als auch in
Form einer Erhaltungsbeihilfe, aufgrund ihrer fehlenden
Zielgenauigkeit und der durch sie hervorgerufenen nega-
tiven Nebeneffekte kritisch zu sehen. Insbesondere Erhal-
tungsbeihilfen setzen falsche Preissignale auf den
Produktmaérkten und fithren so zu erheblichen Wettbe-
werbsverzerrungen zugunsten der subventionierten In-
dustrie. Ferner haben die hieraus resultierenden falschen
Einkommenssignale zur Folge, dass Arbeitnehmer in
nicht mehr zukunftstrachtigen Arbeitsverhéltnissen ver-
bleiben. Hierdurch wird der notwendige strukturelle An-
passungsprozess behindert, was weitere volkswirtschaft-
liche Effizienzverluste nach sich zieht. Andere
Instrumente wie die Subjektforderung der Arbeitnehmer
sind zur Erreichung beschéftigungs- und verteilungspoli-
tischer Ziele besser geeignet. Durch eine gezielte Forde-
rung der Arbeitnehmer in Altindustrien, z. B. in Form von
Weiterbildungs- und Umschulungsmafinahmen, lielen
sich die Ziele ohne die negativen Nebenwirkungen effizi-
enter und nachhaltiger erreichen.

927. Der Fokus der Regionalpolitik liegt auf der Vertei-
lung des Produktionspotenzials und auf der infrastruktu-
rellen Entwicklung der Rdume innerhalb einer Volkswirt-
schaft. Das Ziel regionalpolitischer Mafinahmen ist die
Schaffung gleichwertiger Lebensverhiltnisse in einer Re-
gion. Vor diesem Hintergrund werden in strukturschwa-
chen Gebieten, die durch eine hohe Arbeitslosigkeit ge-
kennzeichnet sind, unter anderem Ansiedlungsbeihilfen
gewihrt, um Unternehmen aus zukunftstrachtigen Bran-
chen anzulocken und so die Arbeitsnachfrage zu erhohen.
Zusétzlich erhoffen sich die politischen Entscheidungs-
trager mit der Ansiedlung von Unternchmen auch weitere
positive Auswirkungen wie Agglomerationsvorteile.33
Regionalpolitisch motivierte Beihilfen sind jedoch mit ei-

31 Neben beschiftigungspolitischen und verteilungspolitischen Zielen
wird fiir Subventionen in den Bereichen Kohlenbergbau und Land-
wirtschaft, die in der Vergangenheit in Deutschland eine herausra-
gende Bedeutung einnahmen, insbesondere die Versorgungssicher-
heit eines Landes als Argument angefiihrt. Diese nationalstaatliche
Betrachtungsweise verliert im europdischen Kontext an Bedeutung.

32 Diese fanden insbesondere auf dem Agrarmarkt Anwendung, um bei
gleichzeitiger Festlegung eines Mindestpreises ein bestimmtes Ein-
kommen der Branche zu garantieren. Der Mindestpreis wurde dabei
tiber dem marktrdumenden Gleichgewichtspreis angesetzt. Das hier-
durch hervorgerufene iiberschiissige Angebot, das die Anbieter zu
dem gegebenen Mindestpreis nicht am Markt absetzen konnten, wur-
de von den staatlichen Entscheidungstrigern zu dem zuvor festgeleg-
ten Interventionspreis aufgekauft und — sofern moglich — als Vorrat
gelagert. Diese Lagerung fiihrte zu den bekannten ,Butter- und
Schweinebergen®. Alternativ ldsst sich die Preisstiitzung auch durch
eine Beihilfenzahlung erreichen, die an eine Kapazititsbeschrankung
gekoppelt ist (z. B. Stilllegungspramien).

3 Beihilfen im Rahmen der Regionalpolitik kénnen einen Wettbewerb
unterschiedlicher Jurisdiktionen ,,um die Ansiedlung privater Unter-
nehmen* hervorrufen, der in dynamischer Hinsicht zu Effizienzge-
winnen fiihren kann. So ist es denkbar, dass sich von mehreren Leis-
tungspaketen das effizienteste Leistungspaket durchsetzt — somit die
Region, die der Unternehmensansiedlung den hochsten Wert bei-
misst. Auf diesen Punkt wird in Abschnitt 3 gesondert eingegangen.
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nem erheblichen Prognoserisiko belastet und kdnnen da-
her die beabsichtigte Wirkung verfehlen.

928. Auf nationaler Ebene war in den vergangenen Jah-
ren eine gezielte Forderung von GroBunternehmen, unter
anderem durch selektive Steuervergiinstigungen, zu beob-
achten. Die Intention der staatlichen Entscheidungstriger
lag unter anderem darin, durch die Forderung dieser
nationalen Champions ihre internationale Wettbewerbsfa-
higkeit zu stirken. Nach der Theorie der sog. strategischen
Auflenhandelspolitik kann eine aktive Industriepolitik bei
Vorliegen erheblicher Groflen- und Verbundvorteile dazu
fiihren, dass das jeweilige inldndische Unternehmen im
Ausland mittel- bis langfristig Gewinne erzielt, die der ei-
genen Wirtschaft zugute kommen.34

929. Die Monopolkommission hat in der Vergangenheit
bereits dargelegt, dass sie einer solchen Férderung natio-
naler Champions, wie sie in Deutschland etwa gegenwir-
tig im Bahn- und Postbereich zu beobachten ist, aus
mehreren Griinden sehr kritisch gegeniiber steht.35 Sie be-
zweifelt, dass die Subventionierung der eigenen Industrie
dem Beihilfen gewdhrenden Staat niitzt und der Nutzen,
der durch die (eventuell) im Ausland aufgrund der Forde-
rung erzielbaren Gewinne entsteht, die Kosten der Ver-
machtung der Markte fiir das Inland tibersteigt.3¢ Selbst
die Anhdnger der Theorie der strategischen Auflenhan-
delspolitik gehen davon aus, dass in Konstellationen, in
denen sidmtliche Staaten Beihilfen gewéhren, sich im Er-
gebnis alle schlechter stehen (sog. Gefangenendilemma37)
und es zu ineffizienten Beihilfenwettldufen kommt (sog.
Rattenrennen3s).

2.3.2  Meritorische Giiter und Daseins-
vorsorge
930. In vielen Féllen werden Beihilfen auch gewéhrt,

um die Bereitstellung einer sozial gewiinschten Menge an
Giitern zu gewihrleisten. Fiir Giiter, die prinzipiell im
Marktmechanismus bereitgestellt werden, bei denen diese
Bereitstellung jedoch in einem als zu gering erachteten
Umfang erfolgt, wurde in der finanzwissenschaftlichen
Literatur der Begriff meritorische Giiter geprigt.3? Diesen
zu geringen Umfang an meritorischen Giitern fithren die
Vertreter des Konzepts auf ecine fehlerhafte Selbstein-
schitzung des individuellen Nutzens der privaten Nach-
frager zuriick, die wiederum durch verzerrte Priaferenzen,

34 Vgl. Brander, J., Spencer, B., Export Subsidies and International
Market Share Rivalry, Journal of International Economics 18, 1985,
S. 83-100.

35 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik im Schatten ,,Natio-
naler Champions®, Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden 2005,
Tz. 1 ff.

36 Vgl. ebenda, Tz. 16.

37 Das Gefangenendilemma kennzeichnet eine Situation, in der indivi-
duell rationales Verhalten der einzelnen Gruppenmitglieder zu einem
fiir die Gruppe insgesamt schlechten Ergebnis fahrt.

38 Als Rattenrennen werden Wettbewerbsprozesse bezeichnet, in denen
steigenden Aufwendungen keine entsprechenden insgesamt zu er-
wartenden Mehrerlose gegeniiberstehen und die somit durch eine
Ressourcenverschwendung gekennzeichnet sind.

39 Vgl. Musgrave, R. A., A Multiple Theory of Budget Determination,
Finanzarchiv N. F. 17, 1956/1957, S. 333-343.

fehlende oder falsche Informationen und irrationale Ent-
scheidungen der Biirger hervorgerufen wiirden. Hieraus
resultiere eine zu geringe Zahlungsbereitschaft und dem-
nach eine zu geringe Nachfrage nach meritorischen Gii-
tern. Um Okonomische Ineffizienzen zu vermeiden, die
mit der charakterisierten ,,Fehlentwicklung einhergehen,
komme den politischen Entscheidungstrigern die Auf-
gabe zu, die Bereitstellung meritorischer Giiter z. B.
durch staatliche Zuschiisse (Beihilfen) derart zu fordern,
dass der von den Biirgern zu zahlende Preis bei der ge-
sellschaftlich gewiinschten Konsummenge ihrer ,,zu ge-
ringen Zahlungsbereitschaft* entspricht. Als typische me-
ritorische Giiter werden von den Vertretern dieses
Konzepts Bildung, Kultur, Gesundheits- und Altersvor-
sorge angesehen.

931. Das Prinzip meritorischer Giiter hat als 6konomi-
sches Konzept heute kaum noch eine Bedeutung in der
Wirtschaftstheorie, da es schon von seinem Grundansatz
her problematisch ist. Zunéchst ergibt sich das Problem,
welches Gut als forderungswiirdig zu klassifizieren ist
(Identifikationsproblem). Dabei kommt es generell zu ei-
ner staatlichen Einmischung in individuelle Préaferenzen
der Biirger, wobei staatliche Entscheidungstriger auch
den Grad der Einmischung (die zu konsumierende
Menge) normativ festlegen miissen. Dies birgt ein erheb-
liches Fehler- und Konfliktpotenzial, da die Entscheidung
eines Kollektivs — bzw. der von einem Kollektiv beauf-
tragten Entscheidungstriger — iiber die des Individuums
gestellt wird.*0 Zusétzlich besteht aufseiten der staatli-
chen Elite ein Informationsdefizit dariiber, wie die Nach-
frager auf die verinderten Preise reagieren. Unklar ist
auch, woher staatliche Entscheidungstréger tiberhaupt In-
formationen iiber das optimale Ausmaf} eines meritori-
schen Gutes haben sollen, wenn schon die Biirger ihre
Priaferenzen nicht kennen. Es bleibt im Dunkeln, woher
diese hohere Einsicht kommen soll. Deshalb wird sich die
politisch gewiinschte Menge des meritorischen Gutes
selbst im giinstigsten Fall nur durch ein aufwendiges
Trial-and-Error-Verfahren erreichen lassen. Vor diesem
Hintergrund erscheint es mehr als fraglich, weite Berei-
che staatlicher Politik, etwa die Gesundheits- und Alters-
vorsorge, mit dem Argument der Meritorik zu rechtferti-
gen. Letztlich handelt es sich hierbei stets um ein
Werturteil, das bei der Abwagung zwischen individuellen
und kollektiv gesetzten Praferenzen unvermeidlich ist.

932. Fiir staatliche Beihilfen, die mit dem fraglichen
Argument der Meritorik gerechtfertigt werden, sind teil-
weise auch alternative Begriindungen denkbar. Unter der
Annahme, dass der moderne Sozialstaat einen Menschen
selbst dann unterstiitzt, wenn dieser sich in einer selbst-
verschuldeten Notlage befindet, lassen sich etwa be-
stimmte Versicherungspflichten auch als Mittel zur Ver-
hinderung eines Trittbrettfahrerverhaltens ansehen.*! So

40 Unbestritten ist eine solche Argumentation lediglich in einigen weni-
gen Ausnahmefillen, in denen tatsdchlich die Entscheidungskompe-
tenz eines einzelnen Menschen als nicht gegeben angesehen werden
kann (z. B. Kinder bis zu einem bestimmten Alter).

Dieses Trittbrettfahrerverhalten kommt dadurch zustande, dass der
Ausschluss bediirftiger Personen vom staatlichen Transfersystem
nicht gewollt ist. Insofern kdme es einem negativen externen Effekt
gleich.

4



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

—349—

Drucksache 16/10140

wire denkbar, dass Arbeitnehmer keine Riicklagen fiir
das Alter bilden, wenn sie davon ausgehen, dass sie nach
dem Ausscheiden aus dem Arbeitsleben staatliche Trans-
ferzahlungen erhalten. Im skizzierten Fall wird ein mogli-
ches Trittbrettfahrerverhalten durch die obligatorische
Altersversicherung unterbunden. Fiir die Kranken- und
die Pflegeversicherung lieBen sich vergleichbare Argu-
mentationen anfiihren. Auch eine gewisse Forderung von
Kultur und Bildung lésst sich durch das Vorliegen positi-
ver externer Effekte gegebenenfalls rechtfertigen.

933. Im Zusammenhang mit einigen staatlich bereitge-
stellten oder subventionierten Giitern (z. B. Personennah-
verkehr, Gesundheitsvorsorge oder Rundfunk) wird auch
der verwaltungsrechtliche Begriff der Daseinsvorsorge
zur Begriindung einer Beihilfenvergabe verwendet.*? Un-
ter Daseinsvorsorge werden alle staatlichen Maflnahmen
subsumiert, welche die ,,Grundversorgung* der Bevolke-
rung sicherstellen sollen. Im Gegensatz zu den Vertretern
der Meritorik wird diese Bereitstellung nicht damit be-
griindet, dass es aufgrund eines fehlerhaften Einschitzens
des individuellen Nutzens zu einer ineffizienten Versor-
gung mit dem jeweiligen Gut kommt. Vielmehr geht es
darum, dass der Markt das jeweilige Gut der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge nicht im politisch gewiinschten Umfang
bereitstellt. Dabei muss der politisch gewiinschte Umfang
nicht dem d6konomisch effizienten Umfang der Leistungs-
erstellung entsprechen. Hiermit einhergehende 6konomi-
sche Effizienzverluste werden bewusst zugunsten anderer
politischer Ziele in Kauf genommen. Die Monopolkom-
mission sieht die Verfolgung dieser anderen Ziele als ein
durchaus legitimes Vorgehen in einer Demokratie an. Je-
doch sollte bei der Bereitstellung des politisch gewlinsch-
ten Umfangs von Leistungen der o6ffentlichen Daseins-
vorsorge darauf geachtet werden, dass diese zu den
geringsten volkswirtschaftlichen Kosten erfolgt, um un-
notige Wettbewerbsverzerrungen und damit einherge-
hende Ineffizienzen zu vermeiden.

934. Eine effiziente Bereitstellung von Giitern der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge kann durch wettbewerbskon-
forme Ausschreibungsverfahren erreicht werden. Diese
sind so zu gestalten, dass das Unternehmen, welches das
entsprechende Gut in gewiinschter Qualitidt und Menge zu
den geringsten Kosten bereitstellt, den Zuschlag erhilt.
Der Teil der Kosten, der nicht im marktlichen Prozess ge-
deckt ist, kann durch staatliche Zuschiisse kompensiert
werden. Diese Zuschiisse werden — wie bereits bei der
privaten Bereitstellung o6ffentlicher Giiter erdrtert — im
EU-Recht nicht als Beihilfe im Sinne von Artikel 87
Abs. 1 EGV qualifiziert, sofern sie innerhalb eines ord-
nungsgemdlB durchgefiihrten tempordren Ausschrei-
bungsverfahrens vergeben werden. Eine wettbewerbskon-
forme Bereitstellung der politisch gewiinschten Menge an
Daseinsvorsorge kann damit sogar zu einer Erhohung der
offentlichen und politischen Akzeptanz von ordnungspo-
litischen Reformen beitragen.

42 Vgl. zur Daseinsvorsorge auch unten Abschnitt 5.3.4.

2.3.3

935. Die obigen Ausfithrungen machen deutlich, dass
Beihilfen einen Eingriff in den Marktmechanismus dar-
stellen und so erhebliche Wettbewerbsverzerrungen zur
Folge haben konnen. In diesem Zusammenhang verursa-
chen Beihilfen nicht unerhebliche volkswirtschaftliche
Kosten. Da sie aus Steuermitteln gezahlt werden, stellen
sie zunéchst einen Einkommensentzug dar, der in selekti-
ver Form an privilegierte Industriezweige bzw. Unterneh-
men ausgeschiittet wird. Zusitzlich entstehen durch die
Vergabe von Beihilfen Biirokratiekosten sowie Trans-
aktionskosten aufseiten der Unternehmen (z. B. fiir Bei-
hilfenberatung, Antragstellung und Berichtspflichten).
Insbesondere der Schutz einer stagnierenden Branche
durch eine Erhaltungsbeihilfe entzieht einer Volkswirt-
schaft weitere Mittel. Dariliber hinaus rufen Beihilfen
unerwiinschte Nebeneffekte, z. B. in Form von Preisver-
zerrungen, hervor, die weitere staatliche Unterstiitzungs-
zahlungen zur Folge haben konnen.

Politokonomische Griinde

936. Trotz dieser bekannten Nachteile von Beihilfen ist
in der politischen Realitdt zu beobachten, dass diese
selbst dann gewihrt werden, wenn sich andere Instru-
mente zur Erreichung bestimmter wettbewerblicher bzw.
nichtwettbewerblicher Zwecke besser eignen. So weisen
einmalige subjektbezogene direkte Transfers (z. B. Ein-
malzahlungen an die Beschiftigten im Bergbau) ein giins-
tigeres volkswirtschaftliches Kosten-Nutzen-Verhéltnis
auf. Die ineffiziente Vergabe von Beihilfen ist auch da-
rauf zuriickzufiihren, dass Beihilfen im politischen Pro-
zess vergeben werden. Dabei verfolgen die verantwortli-
chen Akteure bei politischen Entscheidungen auch eigene
Interessen. Bei Beihilfen ist die Gefahr eines eigenniitzi-
gen Verhaltens der politischen Entscheidungstrager, das
auf die personliche Wiederwahl bzw. den Wahlerfolg der
jeweiligen Partei gerichtet ist, besonders hoch. So kann
durch kurzfristig angelegte populistische Malnahmen der
(falsche) Eindruck vermittelt werden, dass in einer Re-
gion infolge der Beihilfe Arbeitspldtze dauerhaft erhalten
bzw. geschaffen werden. Eine Beihilfe, die als grofer
fiihlbarer Betrag einer kleinen Gruppe (z. B. einem Un-
ternehmen) gewihrt wird, ist deutlich spiirbar. Die grofle
Gruppe der Steuerzahler finanziert diese Beihilfe hinge-
gen durch vergleichsweise kleine, individuell kaum spiir-
bare Betrdge. Wiahrend die geringe Spiirbarkeit aufseiten
der Steuerzahler dazu fiihrt, dass diese nicht aktiv wer-
den, handeln die betroffenen Unternehmer und Arbeit-
nehmer zumeist 6ffentlichkeitswirksam und koénnen da-
mit zum Wabhlerfolg eines Politikers bzw. einer Partei
beitragen.

3. Mogliche alternative Konzepte zu einer
europaischen Beihilfenkontrolle

3.1 Vollstidndige Harmonisierung der wirt-
schaftspolitischen Rahmen-

bedingungen?

937. Innergemeinschaftliche Wettbewerbsverzerrungen
konnen nicht nur durch selektiv wirkende Beihilfen, son-
dern auch durch allgemeine wirtschaftspolitische Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten hervorgerufen werden.
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Teilweise wird vorgeschlagen, diese Wettbewerbsverzer-
rungen in der EU durch eine vollstdndige Harmonisierung
der wirtschaftspolitischen Regeln, namentlich der natio-
nalen Regulierungen (Arbeitsmarktpolitik, Umwelt- und
Produktstandards, Gesellschaftsrecht), Unternehmens-
steuern und Staatsausgaben, zu beseitigen.*> Ein Verbot
staatlicher Beihilfen auf europdischer Ebene sei nicht aus-
reichend, vielmehr sei dariiber hinausgehend die umféang-
liche Durchsetzung eines ,,level playing field* anzustre-
ben. Dies konne dazu beitragen, nationalstaatlich
verursachte, kiinstliche Wettbewerbsverzerrungen zu be-
seitigen, und es den Unternehmen ermdglichen, die Kos-
tenvorteile der Produktion bestmdglich auszunutzen und
die Wohlfahrt im européischen Binnenmarkt zu maximie-
ren.

938. Eine Rechtsangleichung kann in Teilbereichen ein
sinnvolles Instrument darstellen, etwa wenn hierdurch die
Transaktionskosten bei Sachverhalten mit grenziiber-
schreitendem Bezug erheblich verringert werden. Eine
flichendeckende Harmonisierung innerhalb der EU ist je-
doch nach Auffassung der Monopolkommission nicht zu
empfehlen, da andernfalls jeglicher Systemwettbewerb
zwischen den Mitgliedstaaten und den Regionen in der
EU ausgeschlossen wiirde und der Umstand unberiick-
sichtigt bliebe, dass in den Mitgliedstaaten unterschiedli-
che Gewohnheiten und Priferenzen in Bezug auf die
Ausgestaltung der wirtschaftspolitischen Rahmenbedin-
gungen vorhanden sind.* Im Rahmen des Systemwettbe-
werbs stehen Institutionen im Wettbewerb um leistungs-
und wertschopfungsstarke mobile Faktoren wie Unter-
nehmen, Finanzkapital und mobile Arbeitskrifte.#> Die
wirtschaftspolitischen Parameter, die den Staaten und Re-
gionen zur Verfligung stehen, um mobile Faktoren anzu-
ziehen bzw. deren Abwanderung zu verhindern, setzen
sich aus o6ffentlichen Leistungen wie Infrastruktur, Lohn-
niveau, Ausbildungs- und Technologiestand sowie Pro-
duktregulierung einerseits und den zur Finanzierung er-
hobenen Steuern und Abgaben andererseits zusammen.
Systemwettbewerb kann dazu beitragen, die tatsédchlichen
Priaferenzen der Nachfrager, also der Entscheidungstréiger
iiber mobile Faktoren, im Hinblick auf das staatlich ange-
botene Steuer-Leistungs-Paket aufzudecken.

939. Dariiber hinaus eroffnet der Systemwettbewerb
— unabhéngig von der Mobilitit der Faktoren — die Mog-
lichkeit, verschiedene Konzepte zur Ldsung gesell-
schaftspolitischer Probleme im Wege eines Ideenwettbe-
werbs zu erproben und miteinander zu vergleichen. Im
Sinne eines Entdeckungsverfahrens bestehen fiir die poli-
tischen Akteure im Systemwettbewerb Anreize, attraktive
institutionelle Regelungen zu entwickeln und iiberfliis-

4 Vegl. hierzu niher Ehlermann, C.-D., Okonomische Aspekte des Sub-
sidiaritdtsprinzips: Harmonisierung vs. Wettbewerb der Systeme, In-
tegration 18, 1995, S. 11-21.

Systemwettbewerb, der auch als institutioneller, interjurisdiktioneller
Wettbewerb oder Standortwettbewerb bezeichnet wird, bedeutet,
dass nicht nur Unternehmen im Wettbewerb zueinander stehen, son-
dern auch Wirtschaftssysteme oder Standorte.

45 Vgl. bereits Monopolkommission, Systemwettbewerb, Sondergut-

achten 27, Baden-Baden 1998, Tz. 9.
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sige Regulierungen und biirokratische Hiirden abzu-
bauen. Von der Konkurrenz anderer Hoheitstridger kann
ein heilsamer Reformdruck ausgehen. Vor diesem Hinter-
grund spricht sich die Monopolkommission gegen eine
vollsténdige Harmonisierung der wirtschaftspolitischen
Rahmenbedingungen innerhalb der EU aus. Sie wiirde
den Systemwettbewerb eliminieren.

3.2 Standortwettbewerb durch die Vergabe

von (Ansiedlungs-)Beihilfen?

940. Einige Autoren vertreten aufgrund der positiven
Auswirkungen eines Systemwettbewerbs die Auffassung,
dass die der EU-Kommission iibertragene Beihilfenauf-
sicht — zumindest im Bereich von Neuansiedlungen — ab-
geschafft und es den Mitgliedstaaten und Regionen in der
EU ermdéglicht werden sollte, auch (Ansiedlungs-) Beihil-
fen als Wettbewerbsparameter einzusetzen.*¢ Die Vergabe
entsprechender Beihilfen konne dazu beitragen, dass Un-
ternehmen bzw. Investoren effiziente Standortentschei-
dungen treffen. Politdkonomisch sei davon auszugehen,
dass politische Entscheidungstriger ein vehementes Inte-
resse an Unternehmensansiedlungen in ihrer Jurisdiktion
haben, um damit Arbeitsplédtze zu schaffen und ihre Steu-
erbasis zu vergroern. Auf der anderen Seite hitten mo-
bile Unternehmen ein Interesse an moglichst giinstigen
Konditionen, die ein Standort anbiete und die es den Un-
ternehmen erlaubten, zu moglichst geringen Kosten zu
produzieren und Nachfrager zu beliefern. Die Vergabe
von Beihilfen konne ein wirksames Instrument sein, die
positiven Auswirkungen, welche die Unternechmensan-
siedlung in einer bestimmten Region insbesondere in
Form von Agglomerationsvorteilen nach Einschétzung
der Beihilfen vergebenden Stelle auslosen werde, zu be-
riicksichtigen und zu internalisieren. Da die positiven
Folgewirkungen unterschiedlich hoch ausfallen kénnten,
je nachdem welche Charakteristika das ansiedlungswil-
lige Unternehmen und die betreffende Region aufwiesen,
sei es effizient, dass Hoheitstriger Preisdifferenzierungen
durch Beihilfen, verstanden als Rabatte auf Steuerzahlun-
gen, durchfiihrten. Im Standortwettbewerb konne sich die
Region durchsetzen, fiir welche die betreffende Unterneh-
mensansiedlung die meisten Vorteile verspreche.

941. Ferner wird vorgebracht, dass manche Unternch-
men im Falle einer Ansiedlung zwangslaufig langfristige
standortspezifische Investitionen titigen miissen, so z. B.
Infrastrukturanbieter im Energie-, Transport- oder Tele-
kommunikationsbereich. In diesen Fillen bestehe die Ge-
fahr, dass der betreffende Hoheitstrager im Anschluss die
Rahmenbedingungen — etwa in Form nachtréglicher Steu-

46 Ausfiihrlich hierzu Gréteke, F., Europdische Beihilfenkontrolle und
Standortwettbewerb — Eine 6konomische Analyse, Stuttgart 2007,
S. 182 ff. Gegner dieses extremen Systemwettbewerbsansatzes sehen
in der Vergabe von Beihilfen demgegeniiber gerade einen potenziel-
len Ausloser fiir eine ineffiziente Allokation von Unternehmen auf
die verschiedenen Standorte und erachten die européische Beihilfen-
aufsicht als notwendige institutionelle Rahmenbedingung. Vgl. etwa
Koenig, C., Kiihling, J., Reform des EG-Beihilfenrechts aus der Per-
spektive des mitgliedstaatlichen Systemwettbewerbs — Zeit fiir eine
Neuausrichtung?, Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 10,
1999, S. 517-523.
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ererh6hungen oder sonstiger Regulierungen — nachteilig
verdndere.*’ Eine Ansiedlungsbeihilfe kénne ein Mittel
zur Absicherung spezifischer Investitionen gegen spitere
Verschlechterung und Ausbeutung durch den jeweiligen
Hoheitstriager sein (Hold-up-Problematik). Zudem sei die
Beihilfenvergabe im Standortwettbewerb der Hoheitstré-
ger ein moglicher Wettbewerbsparameter von vielen. Es
stelle sich daher die Frage, wieso gerade dieser Parameter
reguliert werden miisse. Der Standortwettbewerb werde
durch die Beihilfenaufsicht der EU nur auf andere Para-
meter — wie den Ausbau von physischer Infrastruktur, die
kostenlose oder subventionierte Ausbildung von Arbeits-
kréften, baurechtliche Vorschriften etc. — verlagert.

942. Nach Ansicht der Monopolkommission handelt es
sich bei dem Vorschlag, die Beihilfenaufsicht im Bereich
von Neuansiedlungen zugunsten eines Wettbewerbs der
Standorte abzuschaffen, um ein interessantes theoreti-
sches Konzept. Diese extreme Form des Systemwettbe-
werbs, wonach (Ansiedlungs-)Beihilfen einen zulédssigen
Wettbewerbsparameter der Standorte bilden und keiner
vorgelagerten Kontrolle unterliegen sollten, wire in der
Praxis allerdings nur dann voll funktionsfdhig, wenn das
Prinzip der fiskalischen Aquivalenz verwirklicht wire.48
Fiskalische Aquivalenz bedeutet, dass Beihilfen vollstin-
dig von der die Beihilfen gewdhrenden Region finanziert
werden und harte Budgetrestriktionen gelten, so dass eine
Region bei finanziellen Schwierigkeiten nicht mit einem
Ausgleich durch andere Hoheitstriager rechnen kann. An-
dernfalls besteht die Gefahr, dass die Kosten, die mit der
Ansiedlung eines Unternehmens verbunden sind, auf an-
dere Hoheitstriger verlagert wiirden. Diese Externalisie-
rung von Kosten kdnnte dazu fiihren, dass eine Region zu
hohe Beihilfenangebote abgibt und infolgedessen ineffi-
ziente Standortentscheidungen getroffen werden. Das
Prinzip fiskalischer Aquivalenz ist allerdings kaum zu
realisieren. Unklar ist schon, auf welcher Ebene es ver-
wirklicht werden soll: in der einzelnen Gemeinde, in Tei-
len eines Bundeslandes, in einem Bundesland insgesamt,
in mehreren Bundesldndern (z. B. in Norddeutschland)
oder im gesamten Bundesgebiet. Angenommen, das ein-
zelne Bundesland wire die maBgebliche Bezugsgrofe, so
wiére das Problem damit nicht geldst. Es hieBe, dass
Quersubventionierungen innerhalb eines Bundeslandes
akzeptiert werden, grenziiberschreitende Quersubventio-
nierungen zwischen Bundeslédndern dagegen zu unterbin-
den seien. Jedes Bundesland miisste dann selbst in dem
Standortwettbewerb die steuerliche Belastung festlegen
und iiber Zuwendungen an Investoren entscheiden. Diese
Pramisse eines freien Beihilfenwettbewerbs der Bundes-
lander stiinde in offenem Gegensatz zur Finanzverfassung
des Grundgesetzes. Soweit Steuern gemal Artikel 106 GG
als gemeinsame Steuern auch den Léndern zustehen
—und dies gilt mit Einkommen-, Kérperschaft- und Um-

47 Vgl. Haucap, J., Hartwich, T., Fordert oder behindert die Beihilfen-
kontrolle der Europiischen Union den (System-)Wettbewerb, in:
Schifer, W. (Hrsg.), Wirtschaftspolitik im Systemwettbewerb,
Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, N. E. Bd. 309, Berlin 2006,
S. 93 ff.

48 Dies wird auch von Beflirwortern dieses Ansatzes so gesehen. Vgl.
niher Groteke, F., a. a. O., S. 206 ff.

satzsteuer fiir den groBten Teil des Steuerautkommens —
hat der Bund gleichwohl die (konkurrierende) Gesetzge-
bungszustindigkeit mit der Folge einer einheitlichen
Besteuerung, die gerade nicht nach dem Sitzland des
Steuerpflichtigen entscheidet. Auch der zwingend vorge-
schriebene Léanderfinanzausgleich gemif3 Artikel 107
Abs. 2 GG steht der Verwirklichung der fiskalischen
Aquivalenz entgegen. Auch in der EU ist die Politik zur
Redistribution zwischen den Regionen verpflichtet. Die
am stérksten benachteiligten Gebiete werden gemaf Arti-
kel 158 ff. EGV im Interesse des wirtschaftlichen und so-
zialen Zusammenhalts der Union gefordert. Hier finden
verteilungspolitisch motivierte Zahlungsstrome in erheb-
licher GroBenordnung (hdufig in Form von EU-Subven-
tionen) statt.

943. Dariiber hinaus besteht bei der Vergabe von Beihil-
fen die Gefahr staatlicher Fehleinschdtzungen mit der
Folge, dass sich die erhofften positiven Auswirkungen fiir
die betreffende Region langfristig nicht einstellen. Dieses
Prognoserisiko lieBe sich theoretisch dadurch verringern,
dass bei einem Ausbleiben der vermuteten positiven Aus-
wirkungen fiir die Region eine Riickzahlung der gewéhr-
ten Beihilfen erfolgt. Die Konkretisierung und Umset-
zung einer solchen Riickzahlungsverpflichtung ist jedoch
nur moglich, soweit sie Garantien zum Gegenstand hat,
die im eigenen Verantwortungsbereich des Beihilfenemp-
fangers liegen, wie etwa die Zusage, eine bestimmte An-
zahl von Arbeitspldtzen zu schaffen. Sie kann dagegen
nicht die externen tatsdchlichen Auswirkungen einbezie-
hen, welche die jeweilige Neuansiedlung in der Region
insgesamt hervorruft, da diese sich nur schwer messen
und nicht exakt vorhersagen lassen. Eine ineffiziente Ge-
wiahrung von Beihilfen kann zudem daraus resultieren,
dass die politischen Entscheidungstriager bei der Beihil-
fenvergabe auch eigenniitzig (im Hinblick auf eine bevor-
stehende Wahl) handeln und infolgedessen kurzfristig an-
gelegte populistische MaBnahmen ergreifen sowie
Partikularinteressen fordern. Dariiber hinaus kann die in
Tz. 941 beschriebene Gefahr eines Hold-up auch mit um-
gekehrtem Vorzeichen bestehen. So ist denkbar, dass das
begiinstigte Unternehmen ein mit zunehmender Grofle
wachsendes Drohpotenzial dahingehend aufbauen kann,
dass es mit seiner Abwanderung und dem hiermit fiir die
Region verbundenen Verlust an Arbeitspldtzen droht. In-
wiefern Unternehmen oder Hoheitstrager ein hoheres
Drohpotenzial besitzen, hingt allerdings von der Spezifi-
tat/Irreversibilitdt der getétigten Investitionen ab. Ein Un-
ternehmen, das erheblich in standortspezifische Einrich-
tungen investiert hat (z. B. in Infrastrukturen), kann nur in
sehr begrenztem Umfang glaubwiirdig mit Abwanderung
drohen.

944. Fiir eine supranationale Beihilfenkontrolle spricht
ferner, dass die Vergabe von Beihilfen durch einen Mit-
gliedstaat in anderen Mitgliedstaaten negative Effekte in
Form von Wettbewerbsverzerrungen auf den Produkt-
und Dienstleistungsmérkten hervorrufen kann. Dies gilt
insbesondere in Fillen, in denen im Inland anséssige
Groflunternehmen oder die Unternehmen einer bestimm-
ten Branche aufgebaut und gefordert werden, um ihre
Wettbewerbsfahigkeit im internationalen Vergleich zu



Drucksache 16/10140

-352 -

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

stirken. Eine europdische Beihilfenaufsicht kann dazu
beitragen, grenziiberschreitende Wettbewerbsverzerrun-
gen im EU-Binnenmarkt zu verringern.

945. Weil das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz nicht
hinreichend verwirklicht ist und die mit Prognoseproble-
men belastete Vergabe von Beihilfen grenziiberschrei-
tende Wettbewerbsverzerrungen auf den Produkt- und
Dienstleistungsmérkten ausldosen kann, spricht sich die
Monopolkommission nicht fiir eine Abschaffung der eu-
ropdischen Beihilfenkontrolle aus. Zu beriicksichtigen ist
insoweit auch, dass das in Artikel 87 Abs. 1 EGV
normierte Beihilfenverbot nicht absolut gilt, sondern viel-
mehr zahlreiche Ausnahmen vorgesehen sind. Den
Mitgliedstaaten ist somit eine Gewdhrung von Ansied-
lungsbeihilfen im bestehenden System nicht von vornhe-
rein verwehrt. Allerdings sollte die EU-Kommission die
positiven Auswirkungen, die ein Wettbewerb der Stand-
orte im Bereich von Neuansiedlungen auslosen kann,
starker als bisher beriicksichtigen.

4. Aufgaben der EU-Kommission bei der
Beihilfenkontrolle nach Artikel 87 ff. EGV
4.1 Mogliche 6konomische Griinde fiir die

Verlagerung der Beihilfenkontrolle
auf eine supranationale Instanz

946. Aus 6konomischer Sicht gibt es zwei mogliche Be-
weggriinde, die Aufsicht iiber die Vergabe von Beihilfen
auf eine supranationale Ebene wie die EU zu iibertragen.
Mit der Einrdumung einer entsprechenden Kompetenz
kann der Zweck verfolgt werden, negative Effekte zu ver-
hindern, die eine Beihilfenvergabe durch Wettbewerbs-
verzerrungen in anderen Staaten auslost. Ein weiterer
moglicher Grund kann darin bestehen, den effizienten
Einsatz 6ffentlicher Ressourcen extern iiberpriifen zu las-
sen und durch diese Form der Haushaltskontrolle sog.
Bindungsprobleme (commitment problems) zu vermei-
den.# Hoheitstragern fillt es wegen des politischen
Drucks mitunter schwer, Beihilfen zu verweigern und
sich im Voraus auf langfristige Beihilfenverbote und ein
fixes Budget festzulegen. Politiker konnen daher geneigt
sein, Beihilfen zu vergeben, die im Hinblick auf eine be-
vorstehende Wahl kurzfristig einen Zuwachs an Wahler-
stimmen versprechen, jedoch aus 6konomischer Sicht
nicht effizient sind und letztlich eine Verschwendung 6f-
fentlicher Gelder darstellen. Die Delegierung der Kon-
trolle staatlicher Zuwendungen an eine hdhere Instanz
ohne politische Abhéngigkeit kann dazu beitragen, ent-
sprechende Bindungsprobleme zu vermeiden.

4.2 Wettbewerb im EU-Binnenmarkt als
alleiniger Schutzzweck - keine

haushaltspolitische Kompetenz

947. Sowohl die gesetzessystematische Stellung der Ar-
tikel 87 ff. EGV als auch der Wortlaut des Artikel 87

49 Vgl. Friederiszick, H.W., Réller, L.-H.,Verouden, V., European State
Aid Control: an Economic Framework, in: Buccirossi, P. (Hrsg.), Hand-
book of Antitrust Economics, Cambridge, Mass. 2008, S. 625-669.

Abs. 1 EGV sprechen dafiir, dass die Beihilfenkontrolle
ausschlieflich auf den Schutz des Wettbewerbs im Bin-
nenmarkt ausgerichtet ist. Die Beihilfenvorschriften (Ar-
tikel 87 ff. EGV) sind Bestandteil des mit ,,Wettbewerbs-
regeln‘ tiberschriebenen Kapitels 1 des VI. Titels des EG-
Vertrages. Sie sind somit ebenso wie die gleichfalls dort
verankerten kartellrechtlichen Bestimmungen der Artikel 81,
82 EGV auf das in Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe g EGV ge-
nannte Ziel bezogen, ein System zu errichten, ,,das den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfal-
schungen schiitzt“. Artikel 87 Abs. 1 EGV nennt denn
auch das Vorliegen einer Wettbewerbsverfialschung und
die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
ausdriicklich als maBgebliche Kriterien. Die Verhinde-
rung negativer Spillover-Effekte in Form von Wettbe-
werbsverzerrungen im EU-Binnenmarkt bildet folglich
den Schutzzweck der europdischen Beihilfenkontrolle.
Mit ihrer Einfithrung sollte die Errichtung eines einheitli-
chen Binnenmarktes gefordert und verhindert werden,
dass die Mitgliedstaaten den Abbau von Handelshemm-
nissen und die Verwirklichung der im EG-Vertrag ge-
nannten Grundfreiheiten durch den Einsatz von Beihilfen
konterkarieren. Beihilfen an nationale Unternehmen kon-
nen eine vergleichbare marktabschottende Wirkung wie
Schutzzolle entfalten.’® In den letzten Jahren sind Versu-
che der Mitgliedstaaten zu beobachten, den Verlust staat-
licher Kontrolle bei den fritheren Staatsmonopolen bzw.
Netzindustrien durch den vermehrten Einsatz von Beihil-
fen und durch die Genehmigung nationaler GroB3fusionen
zu kompensieren und den EU-Binnenmarkt insoweit zu
behindern. Die Monopolkommission lehnt eine solche
protektionistische Industriepolitik ab, die auf die Forde-
rung heimischer Industrien und die Abschottung nationa-
ler Markte gerichtet ist.

948. Eine Kompetenz zur Kontrolle der Haushalte der
Mitgliedstaaten hat die Gemeinschaft dagegen nicht. Der
EU ist eine solche Zusténdigkeit zur Haushaltskontrolle
bislang nur in Bezug auf die Uberwachung der
Maastricht-Kriterien (Artikel 121 EGV) verliehen wor-
den. Im Rahmen der Beihilfenkontrolle nach Artikel 87
ff. EGV gehort es indes nicht zu den Aufgaben der EU-
Kommission, die richtige Verwendung mitgliedstaatlicher
Ressourcen als solche zu iiberwachen.’! Solange keine
solche Kompetenz besteht, obliegt es den Mitgliedstaa-
ten, im innerstaatlichen Bereich wirksame Kontrollme-
chanismen und ein stringentes System zu schaffen, um
eine volkswirtschaftlich schiadliche Verschwendung staat-
licher Mittel durch eine ineffiziente Beihilfenvergabe zu
verhindern. Entsprechend dem in Artikel 3 Abs. 1 Buch-
stabe g EGV formulierten Ziel besteht der alleinige
Schutzzweck der europdischen Beihilfenvorschriften da-
rin, Verzerrungen fiir den Wettbewerb auf den Produkt-
und Dienstleistungsmérkten im europdischen Binnen-
markt zu vermeiden.

50 Vgl. Mestmaicker, E.-J., Schweitzer, H., Europdisches Wettbewerbs-
recht, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 42 Rn. 20.

51 Vgl. Bartosch, A., Der More Economic Approach in Beihilfesachen,
Recht der Internationalen Wirtschaft 53, 2007, S. 681-690.
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949. Dieses Ziel wurde aus der endgiiltigen Fassung des
kiinftigen EU-Reformvertrags gestrichen.52 Die Mono-
polkommission hélt dies wegen der hiervon ausgehenden
negativen Signalwirkung fiir die europdische Wettbe-
werbspolitik fiir bedenklich. Juristisch betrachtet, werden
sich jedoch keine unmittelbaren Anderungen fiir den
Vollzug der EU-Wettbewerbsvorschriften im Kartellrecht
und Beihilfenrecht ergeben.53 So gehort nach Artikel 3
Abs. 3 des EU-Reformvertrags die Verwirklichung des
Binnenmarkts zu den Primérzielen der Gemeinschaft, und
in einem dem Reformvertrag angefiigten Protokoll ist
festgehalten, dass zum Binnenmarkt auch ,,ein System
gehort, das den Wettbewerb vor Verfalschungen
schiitzt“.5 Protokolle, die den primérrechtlichen Gemein-
schaftsvertrigen beigefiigt sind, entfalten rechtsverbindli-
che Wirkung und haben denselben primérrechtlichen Rang.

4.3 Verbesserung der nationalen

Kontroliméglichkeiten

950. Fiir Beihilfen gewéhrende offentliche Stellen ist
es entscheidend, die voraussichtlichen Auswirkungen ei-
ner Beihilfenvergabe fiir die Gesamtwohlfahrt zu ken-
nen (gesamtwohlfahrtsorientierter Kosten-Nutzen-Ver-
gleich). Wie oben dargelegt, ist die EU-Kommission
indes im Rahmen der Beihilfenkontrolle lediglich dazu
berufen, diejenigen Kosten zu wiirdigen und mit dem an-
gestrebten Nutzen abzuwégen, die in Form von Wettbe-
werbsbeeintrichtigungen durch die Beihilfe im Binnen-
markt entstehen konnen.

951. Auf nationaler Ebene sind demgegeniiber neben
den voraussichtlichen Wettbewerbsverzerrungen auch die
weiteren durch eine Beihilfenvergabe induzierten volks-
wirtschaftlichen Kosten zu beriicksichtigen. So obliegt
den Mitgliedstaaten die Aufgabe, die Finanzierungskos-
ten der Beihilfen und die hierdurch entstehenden Oppor-
tunititskosten und Nettowohlfahrtsverluste (Schatten-
preise der Besteuerung) zu ermitteln und sicherzustellen,
dass Beihilfen effizient vergeben und eine Verschwen-
dung offentlicher Gelder vermieden wird.

952. In Deutschland gibt es eine Vielzahl von Forderpro-
grammen mit sich zum Teil {iberschneidender Zielset-
zung, die von verschiedenen 6ffentlichen Stellen und un-
terschiedlichen Hoheitstragern (EU, Bund, Lénder und
Kommunen) initiiert sind. Infolge der sich daraus erge-
benden Intransparenz ist es fiir Unternehmen (insbeson-
dere fiir kleine und mittlere Unternechmen) schwer zu
iiberblicken, ob und in welcher Hohe sie Fordermittel er-
langen kdnnen. Sie miissen zum Teil erhebliche Ressour-
cen zur Kldrung dieser Frage aufwenden. Aufgrund der
fehlenden Koordinierung besteht zudem die Gefahr, dass

52 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Européi-
sche Union und des Vertrags zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember 2007,
ABI. EU Nr. C 306 vom 17. Dezember 2007, S. 1.

Die Artikel 81, 82 und Artikel 87 ff. EGV wurden bis auf wenige
Modifikationen beibehalten; vgl. Artikel 2 Ziff. 75 ff. des Vertrags
von Lissabon.

Protokoll iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI. EU Nr. C
306 vom 17. Dezember 2007, S. 156.
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Beihilfen zur Erreichung bestimmter Ziele in ineffizient
hohem Umfang gewihrt oder gegenldufige Ziele verfolgt
werden. Die Abstimmung lieBe sich verbessern, wenn
Beihilfen und Beihilfenprogramme unter Beschreibung
ihrer Zielsetzung, ihres Umfangs und der Eigenschaften
ihrer tatsdchlichen bzw. potenziellen Empfanger auf einer
zentralen Plattform im Internet von sdmtlichen Stellen
vorab eingestellt werden miissten. Aus Griinden der Prak-
tikabilitdt sollte diese Verpflichtung nur fiir Beihilfen gel-
ten, die ein ndher zu definierendes Volumen iiberschreiten.
Eine solche zentrale Plattform kénnte zur Senkung der
Transaktionskosten fiir die Informationsbeschaffung aus
Sicht potenzieller Beihilfenempfénger beitragen. Eine
weitere Moglichkeit zur Senkung der Transaktionskosten
— insbesondere fiir kleinere und mittlere Unternehmen —
lieBe sich verwirklichen, wenn die Unternehmen im Rah-
men ihrer Steuererkldrungen Beihilfen beantragen konn-
ten, die in klar zu formulierenden Fordertatbestinden be-
schrieben und in Form einer Steuersenkung gewdihrt
wiirden.

953. Die Monopolkommission empfiehlt, die nationalen
Beihilfenprogramme einer regelmifBigen Erfolgskontrolle
zu unterziehen, bei der eine unabhéngige Einrichtung un-
tersucht, ob die zuvor eindeutig zu formulierenden Ziele
erreicht wurden und welche nachteiligen Effekte durch
die Beihilfenvergabe aufgetreten sind. Um die Entste-
hung einer Subventionsmentalitit zu vermeiden und eine
effiziente Uberpriifung sicherzustellen, sollten Beihilfen
von vornherein befristet werden (sunset regulation). Da-
riiber hinaus ist eine degressive Ausgestaltung ldngerfris-
tiger Beihilfen zu beflirworten.

954. Neben eciner nachtriglichen Erfolgskontrolle be-
steht die Moglichkeit, in besonders gravierenden Fillen,
in denen das jeweilige Beihilfenprogramm oder die beab-
sichtigte Einzelbeihilfe ein ndher zu definierendes Volu-
men erreicht, eine Ex-ante-Kontrolle vorzuschreiben, bei
der die gesamten volkswirtschaftlichen Auswirkungen ei-
ner Beihilfe, einschlieBlich der Folgen fiir den Wettbe-
werb, prognostiziert werden. Die {iberpriifende Instanz
wire nicht befugt, eine politische Entscheidung anstelle
des jeweiligen Offentlichen Beihilfengebers zu treffen.
Sie sollte jedoch tiberpriifen, ob der Beihilfengeber sdmt-
liche prognostizierbaren volkswirtschaftlichen Kosten der
Beihilfe im Rahmen der vorzunechmenden Abwégungs-
entscheidung beriicksichtigt, ob die Beihilfe ein grund-
satzlich geeignetes und erforderliches Mittel zu Errei-
chung des angestrebten Zwecks darstellt und ob die zu
erwartenden Kosten nicht auBler Verhiltnis zu dem vo-
raussichtlichen Nutzen stehen. Die Zusténdigkeit zu dieser
Form einer gesamtwirtschaftlich angelegten nationalen
Beihilfenkontrolle und -bewertung konnte z. B. den na-
tionalen Rechnungshofen iibertragen werden, die bereits
gegenwirtig die Aufgabe haben, die Haushalts- und Wirt-
schaftsfiihrung der 6ffentlichen Verwaltung zu iiberprii-
fen. Alternativ wére die Errichtung eines unabhéngigen
nationalen Sachverstdndigengremiums (Subventionskon-
trollrats) zu erwégen.>> Die zustindige Einrichtung

55 Vgl. hierzu schon Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Zei-
ten des Umbruchs, Hauptgutachten 1994/1995, Baden-Baden 1996,
Tz. 154.
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konnte im Rahmen einer Ex-ante-Kontrolle entweder mit
Anhédrungs-, AuBerungs- und Berichtsrechten ausgestat-
tet werden und Empfehlungen aussprechen. Thr konnte
aber auch in Anlehnung an die Moglichkeiten der EU-
Kommission in der europdischen Beihilfenkontrolle ein
Einspruchsrecht eingerdumt werden.

955. Ferner sollten Beihilfen — ebenso wie dies fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage vorgeschrieben ist (§§ 97 ff.
GWB) - grundséitzlich im Rahmen eines offenen und
transparenten Verfahrens vergeben werden. Sofern es sich
um ein allgemein-abstraktes Beihilfenprogramm handelt,
sollte die Zuwendung allen Unternehmen zuginglich
sein, die bestimmte Kriterien erfiillen. Bei Einzelbeihilfen
sollte ein Wettbewerb im Rahmen eines transparenten
Ausschreibungsverfahrens stattfinden. Hierdurch lielen
sich ineffizient hohe und diskriminierende Beihilfen so-
wie unndtige zusétzliche Wettbewerbsverzerrungen ver-
meiden.

956. SchlieBlich sollten subjektive Rechte potenzieller
Beihilfenempfénger, betroffener Wettbewerber und ihrer
Verbande sowie ein effizientes Rechtsschutzsystem ge-
schaffen werden. Durch die Zulassung einer privaten
Rechtsdurchsetzung kann nach Auffassung der Monopol-
kommission die Effizienz einer gesamtwirtschaftlichen
nationalen Beihilfenkontrolle gesteigert werden. Als Vor-
bild konnten die Bestimmungen zur Uberpriifung der Ver-
gabe oOffentlicher Auftrage dienen (§§ 104 ff. GWB). Da-
nach koénnen Unternehmen, die einen O6ffentlichen
Auftrag nicht erhalten haben, bei Erreichen oder Uber-
steigen bestimmter Schwellenwerte nach §§ 107 ff. GWB
Rechtsschutz vor unabhédngigen Vergabekammern im
Rahmen eines formlichen Nachpriifungsverfahrens erlan-
gen. Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die
sofortige Beschwerde zuldssig, iiber die ein Vergabesenat
des Oberlandesgerichts entscheidet, das fiir den Sitz der
Vergabekammer zustindig ist (§ 116 GWB). In diesen
Verfahren stellt sich ebenfalls die Thematik des Schutzes
vertraulicher Geschiftsdaten. Um zu verhindern, dass Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnisse des Begiinstigten ge-
geniiber dem klagenden Wettbewerber preisgegeben wer-
den miissen, ist vorgesehen, dass die Vergabekammern
und -senate das Recht zur Akteneinsicht bei entsprechen-
den Daten verweigern konnen.5¢ Dariiber hinaus kdnnten
in Anlehnung an das Vergaberecht Beschleunigungsvor-
schriften eingefiihrt werden, damit Verzégerungen und
Rechtsunsicherheiten vermieden werden.57

957. Beihilfen, die von vornherein auf individuelle Un-
ternehmen zugeschnitten sind und bei denen daher kein
Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt wird, sowie Bei-
hilfen zugunsten bestimmter, bereits etablierter Branchen
sollten auf nationaler Ebene grundsétzlich verboten und
allenfalls in Ausnahmefillen erlaubt werden. Derartige
Beihilfen stellen sich aus gesamtvolkswirtschaftlicher

56 Vgl. § 111 GWB, der in § 120 Abs. 2 GWB fiir das sofortige Be-
schwerdeverfahren vor den Vergabesenaten fiir entsprechend an-
wendbar erklart wird.

57 Eine Beschleunigung des Nachpriifungsverfahren vor den Vergabe-
kammern ist in § 113 GWB vorgesehen.

Sicht regelméBig als besonders problematisch dar. Dies
gilt etwa fiir Rettungsbeihilfen, die auf den Erhalt eines
speziellen Unternehmens gerichtet sind. Neben dem Ri-
siko, dass entsprechende Beihilfen die angestrebte Wir-
kung (Erhalt von Arbeitsplitzen) verfehlen, in zu hohem
Umfang gewiéhrt werden oder aber durch ein eigenniitzi-
ges Handeln der verantwortlichen Politiker bedingt sind,
konnen solche Beihilfen zu erheblichen Wettbewerbsver-
zerrungen fiithren, indem ineffiziente Unternehmen gefor-
dert und effizienten Newcomern der Markteintritt er-
schwert wird.

958. Im Hinblick auf die oben in Abschnitt 2.2.3 erldu-
terten politdkonomischen Zusammenhinge ist die Ein-
fiihrung einer effektiven Beihilfenkontrolle auf nationaler
Ebene nicht unbedingt wahrscheinlich. Zu grof} sind die
Interessen politischer Handlungstréger an der Bewahrung
von finanziellen Spielrdumen, in denen sie ihre eigene
Klientel bedienen konnen. Es ist vermutlich auf diese Zu-
sammenhinge zuriickzufiihren, dass die européische Bei-
hilfenkontrolle ihren eigenen Anwendungsbereich durch
eine weite Auslegung der Tatbestandselemente des Arti-
kel 87 Abs. 1 EGV relativ stark erweitert hat.’® Sie fiillt
gleichsam eine Liicke im institutionellen Gefiige der Mit-
gliedstaaten. Weil diese einerseits ihre eigene Subven-
tionspraxis nicht wirksam kontrollieren, andererseits aber
das haushaltspolitische Bediirfnis fiir eine Beschrankung
sehen, akzeptieren sie es in der Regel ohne grofien Pro-
test, wenn die EU-Kommission die Beihilfenvergabe
auch dort iiberpriift, wo sich eine spiirbare Wettbewerbs-
beschrinkung und Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels gar nicht ernsthaft feststellen ldsst, wo es
also letztlich um haushaltspolitische Disziplin geht. Die
Monopolkommission versteht ihre Vorschldge zur Riick-
fiihrung der europiischen Beihilfenkontrolle auf wettbe-
werbsrelevante Beihilfen.’® und zur Schaffung einer na-
tionalen Beihilfenkontrolle als ein Paket komplementérer
MaBnahmen, das nur insgesamt zu verwirklichen ist.

5. Rechtliche Rahmenbedingungen und
ihre traditionelle Auslegung durch die
europaischen Organe

51 Subventionen der EU und von Dritt-
staaten: keine Anwendbarkeit von
Artikel 87 EGV

959. Die EU selbst gewiahrt Subventionen in nicht uner-
heblicher Gréfenordnung. Im Haushaltsplan 2007 wur-
den sie mit 126,5 Mrd. Euro angegeben.®® Dagegen haben
etwa die 25 EU-Mitgliedstaaten im Jahr 2006 ,,lediglich*
Beihilfen mit einem Volumen von insgesamt 66,5 Mrd.
Euro gewihrt.! Die grofite Bedeutung kommt bislang
den verteilungspolitischen und landwirtschaftlichen EU-
MaBnahmen zu. Die regionalen Strukturmafnahmen,

58 Vgl. ndher unten Abschnitt 5.2.4 und Abschnitt 5.2.5.

3 Vgl. unten Abschnitt 5.2 und Abschnitt 7.1.

60 EU-Kommission: Ubersicht EU-Haushalt 2007, http://ec.europa.eu/
budget/publications/budget_in fig_de.htm.

61 Vgl. Bericht der Kommission, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen,
Herbstausgabe 2007, a. a. O., S. 10.
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welche die Kohdsion zwischen den verschiedenen Regio-
nen und verschiedenen Mitgliedstaaten verbessern sollen,
hatten einen Anteil von 35,9 Prozent am EU-Haushalt im
Jahr 2007. Im Haushaltsplan wurden hierfiir 45,5 Mrd.
Euro eingeplant, wobei 35,3 Mrd. Euro auf die wirt-
schaftlich schwichsten Regionen in der EU entfallen soll-
ten. Der Anteil der Beihilfen im Bereich Landwirtschaft
und ladndliche Entwicklung am EU-Haushalt sollte im
gleichen Zeitraum bei 44,4 Prozent (56,3 Mrd. Euro) lie-
gen.%2

960. Trotz ihrer Bedeutung fallen Beihilfen der EU
nicht unter das Verbot des Artikel 87 Abs. 1 EGV. Das
dortige Merkmal ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln*
erfasst ausschlieflich Maflnahmen der Mitgliedstaaten
und von ihnen gewihrte Zuwendungen. Die Beihilfen der
Gemeinschaft, die zu einem erheblichen Anteil keine ho-
rizontale Zielsetzung verfolgen, sondern vielmehr be-
stimmten Sektoren (Landwirtschaft) zuflieBen und damit
aus wettbewerbspolitischer Sicht als besonders problema-
tisch einzustufen sind, unterliegen also nicht der strengen
EU-Beihilfenkontrolle nach Artikel 87 ff. EGV. Sie unter-
stehen allein den Beihilfenregeln des WTO-Rechts. Ent-
sprechende Regeln sind sowohl im Allgemeinen Zoll-
und Handelsabkommen 1994 (GATT 1994) als auch im
Ubereinkommen {iber Beihilfen und Ausgleichsmafnah-
men (Agreement on Subsidies and Countervailing
Measures, SCM-Agreement) enthalten.®3 Neben den Mit-
gliedstaaten ist die EG diesen volkerrechtlichen Vertridgen
gemil Artikel 133 EGV beigetreten, so dass diese fiir die
Organe der Gemeinschaft und fiir die Mitgliedstaaten ver-
bindlich sind (Artikel 300 Abs. 7 EGV). Das europdische
Beihilfenrecht stellt im Vergleich zum WTO-Recht das
wesentlich ausdifferenziertere Regelungsregime dar, des-
sen Anwendung umfassend auf die Verwirklichung des
Gemeinsamen Marktes unter Beseitigung von Wettbe-
werbsverzerrungen angelegt ist.o*

92 Die Direktzahlungen an die Landwirte und Marktordnungsmafnah-
men machen hiervon 45,8 Mrd. Euro aus.
6 Vgl. ABL. EG Nr. L 336 vom 23. Dezember 1994, S. 3, hier: S.156-183

(Anhang 1A, Ubereinkommen und AusgleichsmaBnahmen).

04 Das SCM-Agreement unterscheidet drei Kategorien von Beihilfen

(sog. Ampelansatz):

— Verbotene (ROTE) Beihilfen (Part II SCM-Agreement). Dabei
handelt es sich um Beihilfen, die an die Ausfuhr von Waren oder
an die Verwendung inldndischer Waren gekniipft sind. Diese sind
per se verboten. Wenn die eingesetzte ,,Sondergruppe” des DSB
(Dispute Settlement Body, ein WTO-Streitbeilegungsorgan) zu
dem Ergebnis kommt, dass die jeweilige Malnahme eine verbote-
ne Beihilfe darstellt, so ,,empfiehlt” sie dem betreffenden Staat, die
Beihilfe unverziiglich zuriickzunehmen; geschieht dies nicht, darf
der beeintrichtigte Staat keine Gegenmafinahmen ergreifen.

— Anfechtbare (GELBE) Beihilfen (Part 1II SCM-Agreement). Vo-
raussetzung fiir Anfechtbarkeit ist, dass die jeweiligen Beihilfen
nachteilige Auswirkungen auf die Interessen anderer Mitglieder
verursachen(Artikel 5 SCM-Agreement). Hier hat das die Beihilfe
gewihrende WTO-Mitglied die Moglichkeit, die Beihilfe zuriick-
zunehmen oder die nachteiligen Auswirkungen zu beseitigen; er-
folgt dies nicht, diirfen Gegenmafnahmen (Ausgleichszélle (coun-
tervailing duties)) als Schutzmafinahme gegen subventionierte
Einfuhren (Artikel 10 ff. SCM-Agreement) ergriffen werden.

— Nichtanfechtbare (GRUNE) Beihilfen (Part IV SCM-Agreement).
Hierunter fallen bestimmte Forschungsbeihilfen, Beihilfen fiir be-
nachteiligte Regionen und Umweltbeihilfen.

961. Das gegenwirtige System der EU-eigenen Beihil-
fen ist durch ein Nebeneinander verschiedener Fonds ge-
kennzeichnet, deren Aufgabenbereiche zum Teil nicht
klar abgegrenzt sind. Gemeinschaftsbeihilfen werden in-
stitutionell etwa von dem Europdischen Ausrichtungs-
und Garantiefonds filir die Landwirtschaft (Artikel 34
Abs. 3 EGV), dem Europdischen Sozialfonds (Arti-
kel 146 EGV), den Strukturfonds zur Erzielung der Koha-
sion und Konvergenz (Artikel 158 ff. EGV), der Europai-
schen Investitionsbank (Artikel 266 f. EGV) sowie im
Bereich Forschung und Entwicklung (Artikel 163 ff.
EGV) gewihrt.%5 Die Hohe der Finanzierung der einzel-
nen Fonds durch die Mitgliedstaaten ist vielfach das Er-
gebnis politischer Kompromisse.

962. Da sich die Kriterien fiir die Vergabe von Beihilfen
durch die EU aus Sicht potenzieller Begiinstigter als kom-
plex und uniibersichtlich darstellen, besteht die Gefahr
iiberhohter Biirokratiekosten und mangelnder Effizienz
der gegenwirtigen EU-Forderung. Zudem bestehen Defi-
zite bei der Uberwachung der EU-Beihilfen, so dass Mit-
nahmeeffekte sowie missbrauchliche Betrugshandlungen
drohen.® Angesichts der Intransparenz des Systems und
der Hohe der gewdhrten Gelder konnen EU-Beihilfen
nach Auffassung der Monopolkommission erhebliche
Wettbewerbsverzerrungen im européischen Binnenmarkt
hervorrufen. Die gegenwirtigen, wenig ausdifferenzier-
ten WTO-Bestimmungen, die vor allem im Verhiltnis zu
nicht EU-angehorigen Drittstaaten von Bedeutung sind,
bieten nur einen rudimentéren Schutz.

963. Teilweise wird vorgeschlagen, das in Artikel 87 ff.
EGV geregelte Kontrollregime auf den Bereich der EU-
Beihilfen zu erstrecken.’” Eine solche Ausweitung wire

65 Die EU-Kommission strebt auch im Bereich der EU-Beihilfen Refor-
men an. So ist beispielsweise fiir 2008 eine Grundsatzdebatte iiber
die Neuausrichtung der gemeinsamen Agrarpolitik der EU geplant,
die frithestens 2013 erfolgen wird. Die EU hat 1992 mit der ersten
von mittlerweile drei Reformen begonnen, sich schrittweise aus der
Markt- und Preisstiitzung zuriickzuziehen. Bei der letzten Agrarre-
form 2003 hatten die Mitgliedstaaten beschlossen, die Beihilfen von
der Produktion zu entkoppeln und durch ein System der direkten Ein-
kommensstiitzung zu ersetzen. Die pauschalen Zahlungen, welche
die Landwirte inzwischen erhalten, orientieren sich der Hohe nach an
den in den Vorjahren gewidhrten betrieblichen Beihilfen. Die EU-
Kommission regt an, die Beihilfen fiir groe Agrarbetriebe zu be-
grenzen und die EU-Direktzahlungen an die Bauern zugunsten einer
Politik zur Forderung landlicher Regionen zu kiirzen. Vgl. ndher
Maas, S., Schmidt, P., Gemeinsame Agrarpolitik der EU, Wirt-
schaftsdienst 87, 2007, S. 94—100 sowie o. V., EU-Kommission stellt
Basis fiir Agrarhilfen in Frage, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
31. Oktober 2007, S. 15.

66 Der Rechnungshof der Europédischen Gemeinschaften kommt in sei-
nem Jahresbericht iiber die Ausfilhrung des Haushaltsplans zum
Haushaltsjahr 2006 (ABL. EU Nr. C 273 vom 15. November 2007,
S. 1, S. 132, 1. Sp., Ziff. 6.39) zu dem Ergebnis, dass im Jahr 2006 et-
wa im Bereich der Strukturpolitik mindestens 12 Prozent der Forder-
gelder nie hitten genehmigt werden diirfen. Ursache fiir die hohe
Fehlerquote seien zum einen Fahrldssigkeit und unzuldngliche
Kenntnisse aufseiten der auszahlenden Stellen und zum anderen ge-
zielte Betrugsversuche, die durch mangelnde Qualitit und Anzahl
der Kontrollen erleichtert wiirden. In Deutschland ist der Beihilfen-
betrug nach § 264 StGB stratbar.

67 Vgl. etwa Schwintowski, H.-P., Staatlich veranlafite Wettbewerbsbe-
schrankungen auf europdischen und internationalen Mérkten, Rabels
Zeitschrift fir ausldndisches und internationales Privatrecht 58,
1994, S. 232-291, 245.
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jedoch nach Ansicht der Monopolkommission mit
Schwierigkeiten verbunden. Problematisch wire insbe-
sondere, dass die EU sich selbst kontrollieren wiirde und
iiberdies dasselbe Organ zustindig wére. Denn die EU-
Kommission ist nicht nur mit der Durchfiihrung der Bei-
hilfenkontrolle betraut, vielmehr fillt auch die Verwal-
tung der europdischen Fordermittel und Fonds in ihren
Aufgabenbereich. Denkbar wire eine Ubertragung der
Kontrollfunktion auf die europidischen Gerichte. Aller-
dings gestehen diese der EU-Kommission in politisch ge-
pragten Entscheidungen traditionell einen weiten Ermes-
sensspielraum zu. Deshalb erscheint fraglich, ob auf diese
Weise eine effiziente Kontrolle der EU-Beihilfen erzielt
werden konnte. Vorzugswiirdig wire es demgegeniiber,
die Kontrolle auf eine neu zu errichtende, unabhingige
europdische Aufsichtsbehorde zu iibertragen, die frei von
politischer Einflussnahme agieren kann. Neben etwaigen
EU-bezogenen Malinahmen ist zu erwégen, sich verstarkt
auf internationaler Ebene fiir die Einfilhrung eines ver-
besserten Kontrollregimes innerhalb des WTO-Rahmens
einzusetzen.

964. Zum Schutz des grenziiberschreitenden Wettbe-
werbs im EU-Binnenmarkt erfiillt die européische Beihil-
fenkontrolle eine wichtige und tragende Funktion. In
auflereuropdischen Staaten fehlen entsprechende Schutz-
mechanismen héufig, so dass die Vergabe von Beihilfen
durch die politischen Entscheidungstriager keiner strengen
Kontrolle wie in der EU unterliegt. Infolgedessen besteht
bei international umworbenen GroBprojekten die Mog-
lichkeit, dass Drittstaaten den Unternehmen hohere Bei-
hilfenbetrdge (Subventionen) in Aussicht stellen kdnnen
als die an Artikel 87 ff. EGV gebundenen EU-Mitglied-
staaten. Nach Ansicht der Monopolkommission sollten
die EU-Beihilfenregeln jedoch auch in solchen Konstella-
tionen keine Einschrinkung erfahren und nicht aufge-
weicht werden. Vielmehr sollte angestrebt werden, bes-
sere Schutzstandards auf internationaler Ebene zu
etablieren und die Einfiihrung strengerer Subventionsre-
geln (insbesondere im Rahmen der WTO) auch im Ver-
héltnis zu Drittstaaten zu erwirken.

5.2 Tatbestandsebene (Artikel 87 Abs. 1 EGV)
5.2.1 Gewadhrung einer Begiinstigung

965. Obwohl Artikel 87 Abs. 1 EGV eine Definition des
Begriffs der Beihilfe enthélt, handelt es sich bei den dort
genannten Merkmalen um unbestimmte Rechtsbegriffe,
die unterschiedlich auslegbar sind und einer Konkretisie-
rung bediirfen. Um zu verdeutlichen, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Maflnahme bislang als Beihilfe quali-
fiziert wird und dem europdischen Kontrollregime
unterworfen ist, werden im Folgenden die Merkmale des
Artikel 87 Abs. 1 EGV im Einzelnen sowie ihre traditio-
nelle Auslegung durch die EU-Organe dargestellt.

966. Eine Mafinahme stellt nur dann eine Beihilfe dar,
wenn sie eine ,,Begiinstigung™ im Sinne des Artikel 87
Abs. 1 EGV beinhaltet. Diese kann aus positiven staatli-
chen Leistungen resultieren. Insoweit wird ein breites
Spektrum von Beihilfenformen unter den Begriff der Bei-
hilfe subsumiert. So werden — im Gegensatz zum Beihil-

fenbericht der Bundesregierung — auch Staatsbiirgschaf-
ten erfasst. Dariliber hinaus gelten MaBnahmen als
Beihilfe, welche die Belastungen vermindern, die ein Un-
ternehmen normalerweise zu tragen hat. Unter die euro-
pdische Beihilfenaufsicht fallen somit z. B. auch die Ge-
wiahrung von Krediten zu Vorzugsbedingungen sowie
Zahlungserleichterungen bei Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrigen.

967. Das Beihilfenverbot des Artikel 87 Abs. 1 EGV er-
streckt sich nicht nur auf einseitige staatliche MafBinah-
men, sondern auch auf Vorteile, die der Staat einem Un-
ternechmen im Rahmen einer Austauschbeziehung ge-
wiahrt. Die Mitgliedstaaten diirfen zwar durchaus als
Investoren mit Gewinnerzielungsabsicht am Wirtschafts-
leben teilnehmen (Artikel 295 EGV). Um jedoch Umge-
hungen zu vermeiden, wird eine Beglinstigung im Sinne
von Artikel 87 Abs. 1 EGV auch dann angenommen, wenn
die staatliche Leistung nicht mit einer angemessenen Ge-
genleistung einhergeht (sog. teilweise Unentgeltlichkeit,
z. B. Verkauf eines Grundstiicks unter Marktpreis). Inwie-
fern eine Kapitalzufithrung, ein Verlustausgleich oder ein
Gewinnverzicht eine Beihilfe darstellt oder aber als
marktgerechtes Verhalten anzusehen ist, wird von der
EU-Kommission im Einzelfall ndher gepriift. Fiir die Ab-
grenzung zwischen tatbestandlicher Begiinstigung und
marktgerechtem staatlichem Verhalten ist nach stdndiger
Rechtsprechung das Kriterium des marktwirtschaftlich
handelnden Privatinvestors heranzuziehen (,,private in-
vestor test*).68

968. Lediglich bei dieser Voraussetzung des Artikel 87
Abs. 1 EGV nimmt die 6konomische Analyse bereits seit
langerem breiten Raum ein. Die Erstellung und Verwen-
dung dkonomischer Gutachten ist zumindest in problema-
tischen Fallen bei der Priifung, ob eine Begiinstigung vor-
liegt (insbesondere im Rahmen des ,private investor
test), — anders als bei den {ibrigen Tatbestandsmerkma-
len — in der Praxis tiblich.

5.2.2 Begiinstigung ,,bestimmter Unter-

nehmen oder Produktionszweige*
5.2.2.1 Mogliche Begiinstigte

969. Das Vorliegen einer Beihilfe setzt ferner voraus,
dass der betreffende Vorteil einem Unternehmen oder
Produktionszweig zugute kommt. Der Begriff des Unter-
nehmens in Artikel 87 Abs. 1 EGV entspricht dem Unter-
nehmensbegriff in den anderen Bestimmungen des EU-
Wettbewerbsrechts. Ebenso wie etwa bei Artikel 81
Abs. 1 EGV erfasst der Begriff des Unternehmens ,,jede
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unab-
hingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzie-
rung® (sog. funktionaler Unternehmensbegriff).t® Zuwen-

68 Der EuGH hat in diesem Zusammenhang prézisiert, dass die Mit-
gliedstaaten weniger an einer kurzfristigen als an einer langerfristi-
gen Rentabilitét ihrer Investitionen interessiert sind. Ihr Verhalten als
offentliche Investoren miisse daher mit dem von Holdinggesellschat-
ten oder privaten Unternechmensgruppen verglichen werden, deren
Rentabilitdtsdenken auf ldngere Sicht angelegt sei.

69 EuGH, Urteil vom 17. Februar 1993, Verb. Rs. 159/91 und 160/91,
Poucet/AGF und Camulrac und Pistre/Cancava, Slg. 1993, 1-637, Rn 17.
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dungen, die primér privaten Haushalten zugute kommen,
werden jedoch nicht erfasst. Gegenstand der Beihilfen-
aufsicht nach Artikel 87 ff. EGV sind nicht nur Beihilfen
an private Unternehmen, sondern auch Beihilfen an 6f-
fentliche Unternehmen (Artikel 86 Abs. 1 EGV). Offent-
liche Unternehmen sind wirtschaftlich handelnde Einhei-
ten beliebiger Rechtsform, auf deren Geschéftsplanung
oder Tatigkeit 6ffentliche Hoheitstréger (iiber Eigentum,
Beteiligungsverhéltnisse, Stimmrecht oder in sonstiger
Weise) unmittelbar oder mittelbar bestimmenden Einfluss
ausiiben konnen (z. B. Deutsche Bahn AG).7° Nimmt der
Begiinstigte ausschlie8lich ihm gesetzlich zugewiesene
soziale Aufgaben wabhr, ist nach der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs (EuGH) die Unternehmens-
eigenschaft im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV zu ver-
neinen, soweit die Leistungserbringung von Gesetzes we-
gen unabhdngig von der Beitragshohe und unter
vollstindiger Umsetzung des Solidarititsgedankens er-
folgt (z. B. gesetzliche Krankenkassen).”! Unter das Bei-
hilfenverbot fallen nicht nur Begiinstigungen an Unterneh-
men, sondern auch solche an ganze Produktionszweige.
Dieser Begriff wird weit im Sinne von Branche oder Sek-
tor ausgelegt und umfasst auch Dienstleistungsbranchen.

5.2.2.2 Selektiver Vorteil

970. Die jeweilige MaBnahme muss bestimmte Unter-
nehmen oder bestimmte Produktionszweige begiinstigen.
Nur staatliche Maflnahmen mit selektivem Charakter stel-
len demnach eine Beihilfe dar. Das Tatbestandsmerkmal
der Selektivitét zieht die Grenze zwischen der Regelungs-
kompetenz der Mitgliedstaaten fiir allgemeine wirt-
schaftspolitische Mafinahmen und der Kompetenz der
Gemeinschaft zum Schutz des Wettbewerbs vor punktuel-
ler Intervention. Staatliche Leistungen, die alle Unterneh-
men des betreffenden Mitgliedstaats unterschiedslos
begiinstigen (z. B. allgemeine MaBBnahmen der Arbeits-
marktpolitik, allgemeine Steuerregeln oder Infrastruktur-
mafnahmen, die sdmtlichen Unternechmen eines Mit-
gliedstaats zugute kommen), sind keine Beihilfen im
Sinne von Artikel 87 Abs. 1 EGV.

971. Unterschiedliche Ausgangsbedingungen und Wett-
bewerbsverzerrungen, die sich daraus ergeben, dass die
Mitgliedstaaten von ihrer Kompetenz fiir entsprechende
allgemeine wirtschaftspolitische MaBnahmen Gebrauch
machen, konnen lediglich im Wege der Rechtsanglei-
chung (Artikel 94 ff. EGV) beseitigt werden. Falls die je-
weilige MafBnahme eine unterschiedliche Behandlung
zwischen Unternehmen einfiihrt, ist nach der Rechtspre-
chung entscheidend, ob diese Unterscheidung in der Na-
tur oder im Aufbau des geltenden Systems angelegt ist.
Ist die Unterscheidung auf andere als die mit dem allge-
meinen System verfolgten Ziele zuriickzufiihren, wird

70 Vgl. Artikel 2 Buchstabe b der Richtlinie 2006/111/EG der Kommis-
sion vom 16. November 2006 iiber die Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den &ffentlichen Un-
ternehmen sowie iber die finanzielle Transparenz innerhalb be-
stimmter Unternehmen (Transparenzrichtlinie), ABL. EU Nr. L 318
vom 17. November 2006, S. 17.

EuGH, Urteil vom 16. Mirz 2004, Verb. Rs. C-264/01, C-306/01,
C-354/01, C-355/01, AOK-Bundesverband u. a., Slg. 2004, 1-2493,
Rn. 48 ff.
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grundsitzlich angenommen, dass die fragliche MaB-
nahme als selektiv im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV
einzustufen ist.

972. Im Allgemeinen wird das Tatbestandsmerkmal der
Selektivitdt (Begiinstigung ,,bestimmter Unternechmen
oder Produktionszweige*) von den EU-Organen sehr weit
ausgelegt.”? Danach werden nicht nur solche Vorteile der
Beihilfenkontrolle unterzogen, die ein Mitgliedstaat indi-
viduell einem bestimmten Unternehmen oder einer be-
stimmten Branche zubilligt. Eine Maflnahme gilt viel-
mehr bereits dann als selektiv, wenn sich die Regelung

— nur auf Unternehmen in einer bestimmten Gréfle — un-
abhingig von der Branche — (z. B. nur auf GroBunter-
nehmen oder kleine und mittlere Unternehmen),

— nur auf Unternehmen, die physische Giiter herstellen,
oder

— nur auf neu gegriindete Unternehmen, die eine Investi-
tion in bestimmter Hohe tétigen und eine bestimmte
Anzahl von Arbeitspldtzen schaffen,

bezieht. Auch Maflnahmen zugunsten von Unternehmen
benachbarter Branchen werden erfasst. Ferner wird Maf3-
nahmen, die sdmtlichen Unternehmen und Branchen in
einer bestimmten Region zugute kommen, regelmiBig ein
selektiver Charakter zugesprochen’. Wenn also bei-
spielsweise ein deutsches Bundesland allen Unternch-
men, die sich dort ansiedeln bzw. ansdssig sind, einen
niedrigen Steuersatz einrdumte, wiirde diese Maflnahme
durch das Beihilfenverbot erfasst und unterlage der Kon-

72 Vgl. EuG, Urteil vom 13. September 2006, Rs. T-210/02, British
Aggregates Association/Kommission, Slg. 2006, 11-2789, Rn. 104 ff.
73 Im Azoren-Urteil vom 6. September 2006, Rs. C-88/03, Portugal/
Kommission, hat sich der EuGH néher mit der Frage der Reichweite
des Konzepts der regionalen Selektivitdt im Beihilfenrecht befasst.

Er unterscheidet insoweit zwischen folgenden Fallgruppen:

— Fall fehlender Devolution (d. h. einer fehlenden Ubertragung von
Hoheitsbefugnissen auf regionale Korperschaften): Die Zentralre-
gierung beschlieBt fiir eine bestimmte Region einen Steuersatz (fiir
alle Wirtschaftsteilnehmer), der von dem Steuersatz auf nationaler
Ebene nach unten hin abweicht. Nach Ansicht des EuGH ist eine
solche MaBnahme stets selektiv, da sie nur fiir einen Teil des geo-
grafischen Gebiets gilt, fiir das der Steuergesetzgeber zustindig ist.

— Fall symmetrischer Devolution: Modell der aufgeteilten Steuerho-
heit, in dem alle Gebietskorperschaften einer bestimmten Ebene in
den Grenzen der ihnen verlichenen Zustindigkeiten befugt sind,
den Steuersatz fiir ihr Zusténdigkeitsgebiet frei zu wiahlen. Nach
Ansicht des EuGH ist in solch einer Konstellation das Merkmal der
Selektivitit nicht erfiillt. MaB3geblicher Bezugsrahmen sei insoweit
die regional zustindige Einheit und nicht der Gesamtmitgliedstaat.

— Fall asymmetrischer Devolution: Eine regionale oder lokale Kor-
perschaft setzt in Ausiibung von eigenen Befugnissen einen unter
dem nationalen Satz liegenden Steuersatz fest, der ausschlieflich
fir die Unternehmen in ihrem Hoheitsgebiet gilt. Nach Auffassung
des EuGH ist eine SteuermaBnahme in solch einer Konstellation
nur dann nicht selektiv im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV, wenn
die Korperschaft ausreichend autonom in institutioneller, prozedu-
raler und wirtschaftlicher Hinsicht ist. Der niedrige Steuersatz darf
demnach nicht quersubventioniert sein. Vielmehr miissen die wirt-
schaftlichen Folgen dieser Steuersenkungen von der Region selbst
getragen werden.

Vgl. zu dem Urteil ausfiihrlich: Arhold, C., Steuerhoheit auf regiona-

ler oder lokaler Ebene und der europiische Beihilfenbegriff — wie

weit reicht das Konzept von der regionalen Selektivitit, Européische

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 17, 2006, S. 717-721.
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trolle durch die EU-Kommission, auch wenn der Grad der
selektiven Wirkung vergleichsweise gering ist’4.

5.2.3 Staatliche oder aus staatlichen Mitteln

stammende Zuwendung

973. Das Verbot des Artikel 87 Abs. 1 EGV bezieht sich
nur auf ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte®
Beihilfen. ,,Staatlich® ist eine Beihilfe, wenn es sich bei
dem Beihilfengeber um einen Hoheitstrager handelt. Norm-
adressaten sind also nicht nur die Mitgliedstaaten als sol-
che, sondern alle mitgliedstaatlichen Hoheitstrdger (Lan-
der, Kommunen, andere offentlich-rechtliche Korper-
schaften und Anstalten). Nach der Rechtsprechung des
EuGH werden von dieser Tatbestandsalternative nur Vor-
teile erfasst, die mit einer Ubertragung staatlicher Mittel
bzw. einer finanziellen Belastung des Staatshaushalts ver-
bunden sind (sog. PreussenElektra-Rechtsprechung).”
Das Merkmal ist demnach nicht erfiillt, wenn nur die Be-
giinstigungswirkung durch staatliches Handeln gezielt
veranlasst wird, die finanzielle Belastung aber allein Pri-
vate zu tragen haben. Infolgedessen unterstehen etwa die
Fordertatbestinde im deutschen Erneuerbare-Energien-
Gesetz (EEG)7¢, die eine Pflicht zur Entrichtung nicht-
kompetetiver Preise vorsehen, nicht dem européischen
Beihilfenregime.

974. Aus okonomischer Sicht kénnen auch finanzielle
Vorteile fiir Private, die als Folge einer staatlichen Rege-
lung entstehen und deren Kosten von anderen Privaten zu
tragen sind, vergleichbare wettbewerbsverzerrende Wir-
kungen nach sich ziehen wie Begilinstigungen, die unmit-
telbar oder mittelbar aus staatlichen Haushalten stammen.
Infolgedessen besteht die Gefahr, dass die Mitgliedstaa-
ten durch geschickte Lenkung der Mittelfliisse das euro-
pdische Beihilfenregime umgehen. Nach Auffassung der
Monopolkommission sollte der Begriff gleichwohl nicht
auf sémtliche MaBinahmen erstreckt werden, die Transfer-
zahlungen zwischen unterschiedlichen Marktteilnehmern
anordnen. Eine solche Auslegung hitte zur Folge, dass
zahlreiche Vorschriften einer mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung, die das Verhiltnis verschiedener Privater unter-
einander regeln (z. B. zwingende Haftungsvorschriften
oder arbeitsrechtliche Bestimmungen), unter die europdi-

74 Entsprechende Maflnahmen der deutschen Bundesléander wéren nach
der in der vorangegangenen Fuflnote vorgestellten Rechtsprechung
des EuGH zur regionalen Selektivitit (Azoren-Urteil) vom Beihilfen-
verbot nicht freigestellt, da sie — auch in Fillen, in denen die jeweili-
ge Steuerart nicht bundeseinheitlich erhoben wiirde — insbesondere
infolge des Lénderfinanzausgleichs nicht in hinreichendem Male
wirtschaftlich autonom agieren. Vgl. auch Arhold, C., a. a. O.

75 So hat der EuGH in seinem Urteil PreussenElektra vom 13. Mérz
2001, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-2099, Rn. 59, entschieden, dass ein
Gesetz, welches die Stromversorgungsunternehmen dazu verpflich-
tet, den in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten Strom aus erneuerba-
ren Energien abzunehmen (Abnahmepflicht) und fiir diesen Strom ei-
ne (liber dem tatsdchlichen wirtschaftlichen Wert dieses Stroms
liegende) Mindestvergiitung zu zahlen (Mindestvergiitungsregel),
mangels Belastung des Staatshaushalts keine staatliche Beihilfe dar-
stellt.

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien vom 1. Juli 2004, BG-

BL IS. 1918; zum EEG vgl. ndher Monopolkommission, Strom und

Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und zogerliche Regulierung, Sonder-

gutachten 49, Baden-Baden 2008, Tz. 79 ff.
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sche Beihilfenaufsicht fielen. Auf diese Weise wiirde das
gesamte zwingende Privatrecht Gegenstand einer fiir
diese Zwecke ungeeigneten Beihilfenaufsicht. In Fillen,
in denen der Gesetzgeber (verfassungsrechtlich) dazu
verpflichtet ist, die Funktionsfahigkeit und die Finanzie-
rung bestimmter Einrichtungen sicherzustellen, ist die
Anordnung eines Ressourcentransfers zwischen diesen
Unternehmen und ihren privaten Nutzern nach Auffas-
sung der Monopolkommission dagegen als Ersparnis von
Aufwendungen zu werten, die der Staat andernfalls selbst
erbringen miisste, und daher als Beihilfe im Sinne von
Artikel 87 Abs. 1 EGV zu qualifizieren (z. B. Finanzie-
rung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten).””

975. Mit der Tatbestandsalternative ,,oder aus staatli-
chen Mitteln* sollen Umgehungen vermieden und auch
die mittelbare Zuftihrung 6ffentlicher Mittel durch solche
Einrichtungen der Beihilfenkontrolle unterstellt werden,
die keine Hoheitstrdger sind (z. B. ein 6ffentliches Unter-
nehmen wie eine staatseigene Bank). Das Merkmal ist er-
fullt, wenn der wirtschaftliche Vorteil letztlich aus staatli-
chen Mitteln erbracht wird und die Beihilfe dem Staat
dartiber hinaus zurechenbar ist.”®

5.2.4 Beeintrachtigung des zwischen-

staatlichen Handels

976. MaBnahmen unterliegen nach Artikel 87 Abs. 1
EGV nur der Beihilfenkontrolle, ,,soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen™. Das Tatbe-
standsmerkmal soll Auswirkungen auf den rein inner-
staatlichen Handel aus dem Anwendungsbereich des Arti-
kel 87 Abs. 1 EGV ausklammern und dient dazu, den
Zustandigkeitsbereich zwischen der Gemeinschaft und
den Mitgliedstaaten bei der Kontrolle von Beihilfen abzu-
grenzen. Der Européische Gerichtshof priift in vielen Fal-
len die Merkmale ,,gemeinschaftlich relevante Wettbe-
werbsverfalschung® und  ,,Handelsbeeintrichtigung
zwischen den Mitgliedstaaten zusammen.

977. Die EU-Kommission ist nach stindiger Rechtspre-
chung nicht verpflichtet, die tatsdchlichen Auswirkungen
einer Beihilfe auf den innergemeinschaftlichen Handel
nachzuweisen.” Vielmehr sieht sie eine Eignung zur
Handelsbeeintrachtigung als ausreichend an. Die Anfor-
derungen sind insoweit sehr gering. So schlieBen nach der
Rechtsprechung weder der verhéltnisméBig geringe Um-

77 Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis-
tungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006,
Tz. 788.

78 Wird der Vorteil durch ein 6ffentliches Unternehmen gewdhrt, reicht
die bloBe Tatsache, dass der Staat beherrschenden Einfluss ausiiben
kann, nach der Rechtsprechung des EuGH noch nicht aus. Um finan-
zielle UnterstiitzungsmafBinahmen dieses Unternehmens gegeniiber
einem Dritten dem Staat zuzurechnen, ist nach Ansicht des EuGH
vielmehr erforderlich, dass staatliche Stellen in irgendeiner Weise am
Erlass der konkreten MaBnahme beteiligt waren. Vgl. EuGH, Urteil
vom 16. Mai 2002, Rs. C-482/99, Stardust Marine, Slg. 2002, 1-4397,
Rn. 52.

79 EuG, Urteil vom 15. Juni 1999, Rs. T-288/97, Friuli Venezia Giuali/
Kommission, Slg. 1999, 11-1871, Rn. 47 f.; Urteil vom 15. Juni 2000,
Rs. T-298/97, Alzetta Mauro/Kommission, Slg. 2000, 1I-2319,
Rn. 76 ft.
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fang einer Beihilfe noch die verhdltnismiBig geringe
Grofle des begiinstigten Unternehmens die Mdoglichkeit
einer Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten aus.80 Anders als bei den kartellrechtlichen
Bestimmungen der Artikel 81 und 82 EGV wird eine
Spiirbarkeit der Handelsbeeintrachtigung somit bislang
nicht als ungeschriebenes Merkmal verlangt. Dies ist
nach Auffassung der Monopolkommission nicht sachge-
recht. Auch innerhalb der Beihilfenkontrolle sollte die
Spiirbarkeit der zwischenstaatlichen Handelsbeeintréchti-
gung als ungeschriebenes Merkmal vorausgesetzt wer-
den, um zu verhindern, dass Sachverhalte mit rein lokaler
Bedeutung unter das europdische Beihilfenregime fallen.

978. Anders als im EU-Kartellrecht verfiigt die EU-
Kommission im Rahmen der Beihilfenaufsicht bei der
Frage, ob sie ein Verfahren durchfiihrt, nicht iiber ein
Aufgreifermessen. Vielmehr ist sie verpflichtet, bei sdmt-
lichen Maflnahmen, bei denen es sich um rechtswidrige
Beihilfenmalinahmen handeln konnte, einzuschreiten. Fiir
eine gewisse Entlastung sorgt die sog. De-minimis-Ver-
ordnung.8! Diese sicht vor, dass bestimmte Beihilfen, die
einen festgesetzten Betrag nicht {iberschreiten, keine Be-
eintrdchtigung im Sinne von Artikel 87 Abs. 1 EGV aus-
l6sen und infolgedessen nicht bei der EU-Kommission
nach Artikel 88 Abs. 3 EGV angemeldet werden miis-
sen.’2 Dartiber hinaus werden in Gruppenfreistellungsver-
ordnungen bestimmte Beihilfen pauschal von der Anmel-
depflicht befreit.

5.2.5 Wettbewerbsverfilschung

979. Mitgliedstaatliche Beihilfen fallen nach dem Wort-
laut des Artikel 87 Abs. 1 EGV nur dann unter das Beihil-
fenverbot, wenn sie ,,den Wettbewerb verfialschen oder zu
verfalschen drohen®. Nach der Rechtsprechung der euro-
paischen Gerichte ist das Merkmal der Wettbewerbsver-
falschung des Artikel 87 Abs. 1 EGV erfiillt, wenn eine
Beihilfe die Stellung des Begiinstigten gegentiber (aktuel-
len oder potenziellen) Wettbewerbern stirkt.83 Die EU-
Kommission vertrat zunichst die Auffassung, sie brauche
die Umstinde, die nach ihrer Ansicht im konkreten Fall
eine (drohende) Wettbewerbsverfalschung begriinden,
nicht darzulegen. Eine Beihilfe habe stets eine Verfil-
schung zur Folge.3 Der EuGH entschied im Jahr 1985,
die Kommission habe ,,diese Umsténde in der Begriin-
dung ihrer Entscheidung zumindest anzugeben®, obwohl

80 EuGH, Urteil vom 3. Mirz 2005, Rs. C-172/03, Heiser/Finanzamt

Innsbriick, Slg. 2005, 1-1627, Rn. 25.

Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember

2006 iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf

,,De-minimis-Beihilfen, ABl. EU Nr. L 379 vom 28. Dezember

2006, S. 5.

82 Die Obergrenze ist inzwischen angehoben worden. Frither galten Fi-
nanzhilfen, die einen Gesamtbetrag von 100 000 Euro innerhalb von
drei Jahren nicht iiberschreiten, nicht als staatliche Beihilfen. In der
neuen De-minimis-Verordnung ist dieser Betrag nun auf 200 000 Euro
angehoben worden. Kreditsicherheiten werden in einer Hohe von bis
zu 1,5 Mio. Euro zugelassen.

83 Vgl. EuG, Urteil vom 13. Juni 2000, Rs. T-204/97, EPAC/Kommis-
sion, Slg. 2000, 11-2267, Rn. 87 ff.

84 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Elfter Wettbewerbs-
bericht 1981, Briissel, Luxemburg 1982, Rn. 176.
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sich ,,in bestimmten Féllen bereits aus den Umstéinden,
unter denen eine Beihilfe gewéhrt worden sei, ergeben
konne, dass sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintréchtigt oder zu verfalschen droht“.85 An diese Dar-
legungspflicht der EU-Kommission stellt der EuGH je-
doch keine hohen Anforderungen. Eine summarische
Darlegung der wettbewerbsrelevanten Umsténde sowie
eine plausible Begriindung der tatsdchlichen oder drohen-
den Wettbewerbsverfalschung werden fiir den ,,Nach-
weis* einer zumindest drohenden Wettbewerbsverfal-
schung als ausreichend betrachtet.’¢ Die EU-Kommission
hat nur darzulegen, welche Sektoren von der Beihilfe po-
tenziell betroffen sind, dass in diesen Sektoren Wettbe-
werb herrscht, Wettbewerber durch die fraglichen Beihil-
fen in unterschiedlicher Weise betroffen sind und die
Beglinstigung geeignet ist, sich im Wettbewerb auszuwir-
ken.?’. Eine quantitative Analyse der mdglichen Auswir-
kungen der Beihilfe auf den Wettbewerb und eine genaue
Marktabgrenzung verlangt der EuGH nicht.88

980. Der EU-Kommission wird von der Rechtspre-
chung im Zusammenhang mit Artikel 87 Abs. 1 EGV so-
mit traditionell ein weitreichender Beurteilungsspielraum
eingerdumt. Anders als bei Artikel 81 und 82 EGV ver-
langt der EuGH keine bestimmte Intensitit bzw. Spiirbar-
keit der Wettbewerbverfalschung als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal.8® Im Ergebnis wird eine grenziiber-
schreitende Wettbewerbsverfalschung pauschal vermu-
tet, sobald feststeht, dass eine selektive Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige im Sinne
der oben genannten Rechtsprechung vorliegt. Diese Ver-
mutung wird auch nicht durch den Wortlaut der Norm
vorgegeben. Durch die Verwendung des Begriffs ,,zu ver-
félschen drohen® in Artikel 87 Abs. 1 EGV kommt zwar
zum Ausdruck, dass bereits die Moglichkeit einer Wettbe-
werbsverfalschung ausreicht und eine solche nicht tat-
sdchlich eintreten muss, um das Verbot auszuldsen. Hie-
raus ist jedoch nicht abzuleiten, dass eine konkrete
Darlegung der Wettbewerbssituation und der Tatsachen,
aus denen sich die Gefahr nachteiliger Effekte fiir den
Wettbewerb ergibt, entbehrlich wére.

981. Das Wettbewerbskriterium ist in Artikel 87 Abs. 1
EGYV anders formuliert als in der kartellrechtlichen Norm
des Artikel 81 Abs. 1 EGV. So wird dort nicht der Aus-
druck ,,den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfilschen
drohen® verwendet, sondern vielmehr darauf abgestellt,
dass bestimmte Verhaltensweisen ,.eine Verhinderung,

85 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 1985, Verb. Rs. 296 und 318/82, Nieder-
lande und Leeuwarder Papierwarenfabriek, Slg. 1985, 809, Rn. 24.

86 EuG, Urteil vom 15. Juni 1999, Rs. T-288/97, Friuli Venezia Giulia/
Kommission, Slg. 1999, 11-1871, Rn. 48/50; Urteil vom 15. Juni
2000, Rs. T-298/97, Alzetta Mauro/Kommission, Slg. 2000, 11-2319,
Rn. 95; Urteil vom 13. Juni 2000, Rs. T-204/97, EPAC/Kommission,
Slg. 2000, 11-2267, Rn. 35/47 f.; Urteil vom 29. September 2000,
Rs. T-55/99, CETM/Kommission, Slg. 2000, I1-3207, Rn. 102 ff.

87 Vgl. EuG, Urteil vom 13. Juni 2000, Rs. T-204/97, EPAC/Kommis-
sion, Slg. 2000, 11-2267, Rn. 87 ff.

88 Vgl. EuGH, Urteil vom 17. September 1980, Rs. 730/79, Philip Morris/
Kommission, Slg. 1980, 2671, Rn. 9 und 11 f.

8 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. September 2000, Rs. C-156/98, Deutsch-
land/Kommission, Slg. 2000, I-6857, Rn. 32/29.
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Einschriankung oder Verfélschung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder be-
wirken®. Gleichwohl wird auch Artikel 81 Abs. 1 EGV in
der Tatbestandsvariante der die Wettbewerbsbeeintréchti-
gung bezweckenden Verhaltensweise als Gefahrdungsde-
likt zum Schutz des Wettbewerbs interpretiert.?0 Beide
Bestimmungen — sowohl Artikel 87 Abs. 1 EGV als auch
Artikel 81 Abs. 1 EGV — sind zudem auf das in Artikel 3
Abs. 1 Buchstabe ¢ EGV genannte Ziel bezogen, den
Wettbewerb im Binnenmarkt vor Verfilschungen zu
schiitzen. Aus der unterschiedlichen Formulierung des
Wettbewerbskriteriums in Artikel 81 Abs. 1 EGV einer-
seits und in Artikel 87 Abs. 1 EGV andererseits folgt da-
her nicht zwingend, dass dieses Merkmal im Beihilfen-
recht anders als im Kartellrecht auszulegen ist.

982. Die Monopolkommission hélt den im Beihilfen-
recht erfolgenden weitgehenden Verzicht auf eine Unter-
suchung der Wettbewerbssituation aus mehreren Griinden
fiir fragwiirdig: erstens, weil das Merkmal des zwischen-
staatlichen Handels sehr weit ausgelegt und auf Fille mit
lokalem Schwerpunkt erstreckt wird, zweitens, weil bei
dem Merkmal des selektiven Vorteils (der Beglinstigung
,bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige®) be-
reits ein sehr geringer Grad an Selektivitit als ausrei-
chend angesehen und etwa auch bei MaBlnahmen bejaht
wird, die allen Unternehmen in einer Region oder mit ei-
ner bestimmten Unternehmensgréf3e zugute kommen so-
wie drittens, weil die Hohe der gewéhrten Beihilfen sehr
niedrig ausfallen kann.?!

5.2.6 Fazit

983. Das Merkmal der Wettbewerbsverféalschung wurde
in der Vergangenheit von der EU-Kommission keiner dif-
ferenzierten Okonomischen Untersuchung unterzogen.
Die Anforderungen der europdischen Gerichte an die
o6konomische Beweisfithrung fiir dieses Merkmal sind
—anders als im Bereich der Fusionskontrolle und der kartell-
rechtlichen Bestimmungen der Artikel 81 und 82 EGV —
bisher minimal. Dementsprechend hat sich die EU-Kom-
mission bei dem Merkmal der Wettbewerbsverféalschung
regelméBig auf eine sektorspezifische allgemeine Priifung
beschrinkt. Sofern die Merkmale der Selektivitdt und der
Begiinstigung nach ihrer Ansicht vorliegen, wird die
wettbewerbsverzerrende Wirkung und Handelsbeein-
trichtigung regelméfig vermutet und dies, obwohl in-
folge der weiten Auslegung des Merkmals der Selektivi-
tit eine Vielzahl von MaBnahmen mit horizontaler

9% Fine Priifung der tatsdchlichen Auswirkungen ist nach der Recht-
sprechung der européischen Gerichte bei Artikel 81 Abs. 1 EGV ent-
behrlich, wenn die jeweilige Vereinbarung objektiv geeignet ist, eine
Wettbewerbsbeeintrachtigung herbeizufiihren. Fiir das Merkmal des
Bezweckens ist es somit ausreichend, dass nachteilige Wettbewerbs-
effekte typischerweise eintreten, ohne dass den Beteiligten eine ent-
sprechende subjektive Zielsetzung nachgewiesen werden muss. Vgl.
ndher Bechtold, R. u.a., EG-Kartellrecht. Kommentar, Miinchen
2005, Artikel 81 EGV Rn. 70 ff.

Nach der neu gefassten De-minimis-Verordnung werden nur Beihil-
fen mit einer Férderungshéhe von bis zu 200 000 Euro freigestellt.

9

Zielsetzung und erheblicher Breitenwirkung unter den
Anwendungsbereich des Artikel 87 Abs. 1 EGV fillt. Bei
den Merkmalen der zwischenstaatlichen Handelsbeein-
trachtigung und der Wettbewerbsverfalschung wird — an-
ders als bei den kartellrechtlichen Bestimmungen der Ar-
tikel 81 und 82 EGV - nicht als ungeschriebene
Voraussetzung verlangt, dass die drohende Beeintréchti-
gung zumindest ,spiirbar ist. Infolgedessen erstreckt
sich der Anwendungsbereich des Artikel 87 Abs. 1 EGV
auch auf Sachverhalte mit lokalem Schwerpunkt. Die
Monopolkommission spricht sich demgegeniiber dafiir
aus, im Beihilfenkontrollverfahren — wie auch bei Arti-
kel 81 Abs. 1 EGV —die objektive Eignung einer Beihilfe
zur spiirbaren Wettbewerbsverfalschung und zur spiirba-
ren Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels zu
priifen.

984. Die weite Auslegung des Beihilfenbegriffs und die
geringen Nachweisanforderungen bringen es mit sich,
dass die EU-Kommission auch Féllen von geringer Rele-
vanz nachgehen muss. So hat sie gemal Artikel 10 Abs. 1
der Verfahrensverordnung Nr. 659/199992 (im Folgenden:
VVO) alle ,,Informationen gleich welcher Herkunft iiber
angebliche rechtswidrige Beihilfen unverziiglich zu prii-
fen. Meist wird die EU-Kommission durch Beschwerden
von Wettbewerbern des begiinstigten Unternehmens iiber
nicht angemeldete, rechtswidrige Beihilfen informiert.
Die Priifungspflicht nach Artikel 10 Abs. 1 VVO geht
sehr weit. Sobald die Priifung der Informationen bestétigt,
dass moglicherweise eine rechtswidrige Beihilfe vorliegt,
muss die EU-Kommission das Verfahren wie bei ange-
meldeten Beihilfen weiterfiihren und eine Entscheidung
treffen.”?

5.3 Rechtfertigungsebene — Vereinbarkeits-
prufung (Artikel 87 Abs. 2 und 3 EGV,

Artikel 86 Abs. 2 EGV)

985. MaBnahmen, die unter den Anwendungsbereich
des Beihilfenverbots nach Artikel 87 Abs. 1 EGV fallen,
konnen durch eine Ausnahme gerechtfertigt sein. Recht-
fertigungsgriinde sind im EGV insbesondere in Artikel 87
Abs. 2 und 3 sowie Artikel 86 Abs. 2 enthalten.%* Uber
die Frage, ob die jeweilige MaBnahme ausnahmsweise er-
laubt ist, entscheidet die EU-Kommission entweder im
Rahmen eines individuellen Verfahrens oder aber pau-
schal in einer Gruppenfreistellungsverordnung. Die EU-
Kommission muss bei der ihr {ibertragenen Vereinbar-
keitspriifung die beabsichtigten und die voraussichtlichen
positiven Folgen mit den drohenden negativen Folgen der
jeweiligen Beihilfe fiir den Wettbewerb gegeneinander
abwégen.

92 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-
Vertrags. ABL. EG Nr. L 83 vom 27. Miérz 1999, S. 1.

9 Vgl. Artikel 13 Abs. 1 in Verbindung mit Artikel 4 VVO.

94 Daneben bestehen beihilfenrechtliche Spezialregelungen fiir die Be-
reiche Landwirtschaft (Artikel 36 EGV) und Verkehr (Artikel 73, 76
EGV).
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5.3.1

Legalausnahmen des Artikel 87
Abs. 2 EGV

986. Artikel 87 Abs. 2 EGV enthilt die folgenden
Rechtfertigungsgriinde:

Buchstabe a stellt Beihilfen sozialer Art an einzelne
Verbraucher frei, wenn sie ohne Diskriminierung nach
der Herkunft der Ware gewéhrt werden.%

Buchstabe b nimmt solche Beihilfen aus, die zur Besei-
tigung von Schiden, die durch Naturkatastrophen oder
sonstige auBlergewdhnliche Ereignisse (z.B. wirt-
schaftliche Folgen des Golfkriegs) entstanden sind.

Nach Buchstabe ¢ sind schlielich Beihilfen mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar, die zum Ausgleich der
durch die Teilung Deutschlands verursachten wirt-
schaftlichen Nachteile erforderlich sind.%

987. Wenn die EU-Kommission bei ihrer Uberpriifung
zu dem Ergebnis kommt, dass einer dieser drei Ausnah-
metatbestinde vorliegt, muss sie die betreffende Beihilfe
fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erkldren. Thr
steht bei der Anwendung des Artikel 87 Abs. 2 EGV kein
Ermessen zu. In der Praxis kommt den Legalausnahmen
des Artikel 87 Abs. 2 EGV jedoch nur eine geringe prak-
tische Bedeutung zu.%’

5.3.2

Rechtfertigungsgriinde des Artikel 87
Abs. 3 EGV

988. Anders als bei Artikel 87 Abs. 2 EGV wird der
EU-Kommission bei der Anwendung des Artikel 87
Abs. 3 EGV ein weites Ermessen zugestanden. Die in der
Praxis hdufig angewandte Bestimmung enthilt in den
Buchstaben a bis e die folgenden fiinf, sehr allgemein for-
mulierten Rechtfertigungsgriinde:

— Buchstabe a betrifft Regionalbeihilfen zur Férderung

der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in de-
nen die Lebenshaltung auflergew6hnlich niedrig ist
oder eine erhebliche Unterbeschéftigung herrscht.
Forderungsfahig sind danach nur Gebiete, die gemes-
sen am EU-Durchschnitt wirtschaftlich besonders
schwach sind. Eine Benachteiligung im Vergleich zum
nationalen Durchschnitt innerhalb des betreffenden
Mitgliedstaats reicht als Rechtfertigung nicht aus.
Durch diese Bestimmung soll die regionale Kohédsion
zwischen den Mitgliedstaaten ermoglicht werden.

95 Voraussetzung ist zunéchst, dass die jeweilige Maflnahme eine Bei-

9

9

6

3

hilfe im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV darstellt. Dies ist bei Vor-
teilen, die Verbrauchern gewéhrt werden, nur dann anzunehmen,
wenn hierdurch mittelbar bestimmte Unternehmen oder Produktions-
zweige begiinstigt werden. Ein Beispiel sind Steuerbefreiungen, die
ein Mitgliedstaat den Haltern eines Kfz mit Katalysator unabhangig
von der Automarke gewahrt.

Die europdischen Gerichte legen diesen Ausnahmetatbestand, der
lange vor der deutschen Wiedervereinigung in den Vertrag aufge-
nommen wurde, sehr eng aus. Nur solche Beihilfen werden demnach
erfasst, die zum Ausgleich von Nachteilen gewihrt werden, die sich
als unmittelbare Folge der physikalischen Errichtung und Aufrecht-
erhaltung der innerdeutschen Grenze ergeben. Dazu gehorten etwa
Nachteile, die durch die Unterbrechung der Verkehrswege bedingt
waren.

Vgl. Jestaedt, T., Schweda, E. in: Heidenhain, M. (Hrsg.), Handbuch
des Européischen Beihilfenrechts, Miinchen 2003, § 14 Rn. 2.

98

99

Buchstabe b erfasst Beihilfen zur Férderung wichtiger
Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse
oder zur Behebung einer betrichtlichen Stérung im
Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates. Vorhaben von
gemeinsamem européischem Interesse (erste Alterna-
tive) konnen etwa Beihilfen fiir Forschungs- und Ent-
wicklungsprojekte sein, sofern es sich um qualitativ
und quantitativ wichtige Vorhaben handelt, an denen
die Gemeinschaft ein unmittelbares Interesse hat und
verschiedene Mitgliedstaaten beteiligt sind. Eine be-
trichtliche Storung des Wirtschaftslebens (zweite Al-
ternative) wird von der EU-Kommission nur &uflerst
selten und unter engen Voraussetzungen angenom-
men.%8

Buchstabe ¢ bezieht sich auf Beihilfen zur Férderung
der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete. Die erste Alternative (Wirtschafts-
zweige) erfasst eine Vielzahl unterschiedlicher Maf3-
nahmen. Neben Rettungs- und Umstrukturierungsbei-
hilfen konnen hiernach auch MaBnahmen mit
horizontaler Zielsetzung (Forschungs- und Entwick-
lungsbeihilfen, Umweltschutzbeihilfen, Ausfuhrbei-
hilfen) sowie sektorale Beihilfen (z.B. fiir den
Verkehrssektor oder die Kraftfahrzeugindustrie) ge-
rechtfertigt sein. Die zweite Alternative (Wirtschafts-
gebiete) betrifft erneut Regionalbeihilfen. Anders als
bei Buchstabe a ist hier nicht erforderlich, dass die
betreffende Region im Vergleich zum EU-Durch-
schnitt besonders benachteiligt ist. Forderungsfahig
sind vielmehr auch Regionen mit allgemeinen Ent-
wicklungsproblemen (im Vergleich zu anderen Regio-
nen innerhalb des betreffenden Mitgliedstaats). Im
Unterschied zu den als besonders forderungswiirdig
geltenden Gebieten im Sinne von Buchstabe a kommt
eine Forderung nur in Betracht, ,,soweit sie nicht die
Handelsbedingungen in einer Weise verdndern, die
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

Buchstabe d zielt auf Beihilfen zur Férderung der Kul-
tur und der Erhaltung des kulturellen Erbes ab.

Buchstabe e erlaubt dem Rat, auf Vorschlag der EU-
Kommission sonstige Arten von Beihilfen zu bestim-

men, die mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
sind.%

Seit Beginn der 1980er Jahre hat die EU-Kommission dies nur im
Falle Griechenlands bejaht und beispielsweise die Folgen der deut-
schen Wiedervereinigung nicht ausreichen lassen.

Von dieser Befugnis hat der Rat zur Regelung von Beihilfen fiir die
Schiffsbauindustrie und den Steinkohlenbergbau Gebrauch gemacht.
Neben der in Artikel 87 Abs. 3 Buchstabe e EGV genannten Option,
den allgemeinen Katalog der genehmigungsfahigen Beihilfen zu er-
weitern, haben die Mitgliedstaaten noch die Moglichkeit, im Einzel-
fall eine (politische) Entscheidung im Sinne des Artikel 88 Abs. 2
Satz 3 EGV zu treffen. Wenn eine Beihilfe im Sinne des Artikel 87
Abs. 1 EGV nicht durch die EU-Kommission freigegeben wird, kann
der Rat der Européischen Union nach dieser Bestimmung auf Antrag
eines Mitgliedstaats einstimmig entscheiden, dass eine von diesem
Staat gewihrte oder geplante Beihilfe in Abweichung von den im
EG-Vertrag genannten Rechtfertigungsgriinden als mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar gilt, falls ,,aulergewdhnliche Umstédnde eine
solche Entscheidung rechtfertigen”. Dieser Politikvorbehalt weist
Parallelen zu der im deutschen Kartellrecht vorgesehenen Ministerer-
laubnis in Fusionsfillen (§ 42 GWB) auf.
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989. Bei den genannten Kriterien des Artikel 87 Abs. 3
EGYV, nach denen cine Freistellung nicht nur aus wirt-
schaftspolitischen Griinden, sondern insbesondere auch
aus auflerkonomischen Erwigungen (regionalpoliti-
scher, sozialer, kultureller Art) in Betracht kommt, han-
delt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die der EU-
Kommission einen erheblichen Ermessensspielraum ein-
rdumen. Infolgedessen wird die Gefahr intransparenter
Entscheidungsfindung und (industrie-)politischer Ein-
flussnahme trotz supranationaler Beihilfenkontrolle nicht
ausgerdumt. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass die EU-Kommission nicht als unabhéngige Wettbe-
werbsbehorde konzipiert ist, sondern vielmehr als ein po-
litisches Gremium, das mit weitreichenden legislativen
und exekutiven Befugnissen ausgestattet ist und sich aus
zahlreichen Generaldirektionen zusammensetzt. Die Ge-
neraldirektionen verfolgen zum Teil naturgemif auch ge-
genldufige Ziele (z. B. GD Umwelt und GD Unterneh-
men und Industrie). Dariiber hinaus verfolgen auch die
Mitgliedstaaten auf europdischer Ebene hiufig nationale
Interessen und versuchen, entsprechenden Einfluss zu
nehmen. In der Praxis werden die meisten Freistellungen,
die die EU-Kommission im Einzelfall oder pauschal in-
nerhalb von Gruppenfreistellungsverordnungen erteilt,
auf der Basis von Artikel 87 Abs. 3 Buchstabe a oder ¢
EGV erteilt.

5.3.3 Bisherige Veroffentlichungen zwecks
Konkretisierung der Genehmigungs-

praxis der EU-Kommission

990. Die EU-Kommission hat!® in der Vergangenheit
eine Vielzahl von Leitlinien und Gemeinschaftsrahmen
erlassen, in denen sie die Genehmigungsbedingungen
konkretisiert und die Abwagungsvorgénge typisiert. Sie
bezweckt hiermit, bei der Anwendung des Artikel 87
Abs. 3 EGV und der dort — insbesondere in den Buchsta-
ben a und ¢ — enthaltenen Rechtfertigungsgriinde Trans-
parenz und Rechtssicherheit zu gewéhrleisten. So ist ein
komplexes System verschiedener Regelwerke entstanden,
in denen zumeist an die Zielsetzung der Beihilfen ange-
kniipft und zwischen folgenden Kategorien unterschieden
wird (vgl. Ubersicht VI.1).

991. Fiir die in der Vergangenheit ergangenen Verdf-
fentlichungen (Gemeinschaftsrahmen, Mitteilungen, Leit-
linien)!! ist kennzeichnend, dass mehrere, vergleichs-
weise leicht feststellbare und kumulativ zu erfiillende
Bedingungen aufgestellt werden, an deren Vorliegen au-
tomatisch bestimmte Rechtsfolgen (wie die Vereinbarkeit
einer Beihilfe mit Artikel 87 Abs. 3 EGV) gekniipft sind.
Die Rechtsfolgen hdngen dementsprechend nicht von den
okonomischen Auswirkungen der betreffenden MaB-
nahme ab. Vielmehr spielt die richtige Kategorisierung

100 Dies geschah zum Teil unter Mitwirkung des Rates der EU.

101 Nur bei den Gemeinschaftsrahmen handelt es sich um allgemeine
Rechtsakte, nicht dagegen bei den Leitlinien und Mitteilungen der
EU-Kommission. Diese Instrumente, bei denen die EU-Kommission
eine Selbstbindung eingeht, sind vergleichbar mit den aus dem deut-
schen Recht bekannten sog. ,,Verwaltungsvorschriften®.

der jeweiligen Mafinahme (etwa als horizontale Umwelt-
schutzbeihilfe oder als Regionalbeihilfe) eine entschei-
dende Rolle. Deshalb wird die bisherige Vorgehensweise
auch als ,,form-based approach* bezeichnet.!02

992. Neben diesen — die Vereinbarkeitspriifung nach
Artikel 87 Abs. 3 EGV betreffenden — Mallnahmen
(Rechtfertigungsebene), hat die EU-Kommission!? Mit-
teilungen und Verordnungen veréffentlicht, die folgende
Bereiche betreffen:

— die Auslegung des Verbotstatbestands des Artikel 87
Abs. 1 EGV (Beispiel: De-minimis-Verordnung!04),

— die Anmeldepflicht nach Artikel 88 Abs. 3 EGV (ins-
besondere Gruppenfreistellungsverordnungen!?s),

— bestimmte Formen von Beihilfen (z. B. Haftungsver-
pflichtungen und Biirgschaften),

— finanzielle Transfers an 6ffentliche Unternehmen und
an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse erbringen sowie

— das durchzufiihrende Verfahren (Vor- und Hauptpriif-
verfahren der EU-Kommission, Riickforderung zu
Unrecht gewéhrter Beihilfen durch die Mitgliedstaa-
ten).106

993. Die genannten Sekundérrechtsakte und Mafinah-
men erginzen sich und verfolgen zum Teil {iberschnei-
dende Zielsetzungen. So werden Regionalbeihilfen fiir
strukturschwache Regionen, die horizontale Ziele verfol-
gen, privilegiert. Ferner gibt es mehrere Regelungen, die
Privilegierungen fiir kleine und mittlere Unternehmen
(KMU) enthalten.!97 Im State Aid Action Plan (SAAP —
Aktionsplan Staatliche Beihilfen), in dem die EU-Kom-
mission ihr neues Reformkonzept vorstellt, trifft sie selbst
die zutreffende Feststellung, dass es im Lauf der Zeit zu
einer zunehmenden Uniibersichtlichkeit und Vielzahl von
Texten gekommen sei, die eine Revision erforderlich
machten.!08

102 Vgl. Lowe, P., Some Reflections on the European Commission’s Sta-
te Aid Policy, Competition Policy International 2, 2006, S. 77 ff.

103 Teilweise unter Mitwirkung des Rates der EU.

104 Hierin ist vorgesehen, dass bestimmte Beihilfen, die einen festgesetz-
ten Betrag nicht iiberschreiten, keine Beeintrdchtigung im Sinne von
Artikel 87 Abs. 1 EGV auslosen und infolgedessen nicht bei der EU-
Kommission nach Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV angemeldet werden
miissen.

105 Der Rat der Européischen Union hat die EU-Kommission in der auf
Artikel 89 EGV gestiitzten Verordnung Nr. 994/98, ABL. EG Nr. L 142
vom 14. Mai 1998, S. 1, zum Erlass von Gruppenfreistellungsver-
ordnungen fiir bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen erméchtigt.
Die Kommission darf demnach fiir bestimmte horizontale Sachgebie-
te diejenigen Beihilfevorhaben bestimmen, die per se mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar sind.

106 Vgl. Verfahrensverordnung Nr. 659/1999.

107 Z. B. die Leitlinien tiber staatliche Beihilfen zur Férderung von Risi-
kokapitalinvestitionen in kleine und mittlere Unternehmen (ABL. EU
Nr. C 194 vom 18. August 2006, S. 2), die Leitlinien fiir staatliche
Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007 bis 2013 (ABL EU Nr. C 54
vom 4. Mirz 2006, S. 13), die unter anderem sog. Unternehmensbei-
hilfen fiir kleine Unternehmen in Fordergebieten fiir ihre Entwick-
lung in der Start-up- und Frithphase vorsehen.

108 Vgl SAAP, Tz. 17.
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Beihilfenkategorien

Ubersicht VL1

nehmen Bezug auf:

Leitlinien und Gemeinschaftsrahmen zur Auslegung von Artikel 87 Abs. 3 EGV

1) Horizontale Beihilfen

(= Beihilfen mit horizontaler Zielset-
zung, die nicht von vornherein auf
einzelne Unternechmen oder Wirt-
schaftszweige beschriankt sind)

fiir

— Forschung und Entwicklung

— kleine und mittlere Unternechmen
— Risikokapital

— Beschiftigung und Ausbildung
— Umweltschutz

Beihilfen mit horizontaler Zielset-

2) Regionale Beihilfen

(= Beihilfen zur Unterstiitzung der
Regionalentwicklung und Kohision,
Artikel 87 Abs. 3 Buchstabe a und ¢
EGV)

Regionalbeihilfen nehmen einen gro-
Ben Stellenwert bei der Fordertétig-
keit der Mitgliedstaaten ein.

Daneben bestehen verschiedene ge-
meinschaftsrechtliche = Regionalfor-
derinstrumente (Strukturfonds), auf
welche die Regionalforderpolitik der
Mitgliedstaaten zunehmend abge-
stimmt werden soll.

3) Sonstige Beihilfen
a) Sektorale Beihilfen

Branchenspezifische, auf Artikel 87
Abs. 3 EGV bezogene Gemein-
schaftsrahmen gibt es fiir folgende
Bereiche:

— Eisen und Stahl

— Kunstfasern

— Kraftfahrzeuge

— Schiffbau

— Agrarwirtschaft (Artikel 36 EGV)
— Fischerei (Artikel 36 EGV)

— Luftverkehr und Seeverkehr

zung werden von der EU-Kommis-
sion in der Regel als vergleichsweise
weniger wettbewerbsverzerrend an-
gesehen.!

— Stromwirtschaft

Daneben bestehen Sonderregeln fiir
den Eisenbahn-, Straf3en- und Binnen-
schifffahrtsverkehr (Artikel 73, 76
und 78 EGV).

b) Speziell: Rettungs-

und Umstrukturierungsbeihilfen
(fiir Unternehmen und Branchen in
Schwierigkeiten)

Entsprechende Beihilfen werden von
der EU-Kommission als besonders
problematisch eingestuft.

I Bericht der Kommission, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen, Herbstausgabe 2006, KOM(2006)761 endg., S. 18.

Quelle: Eigene Darstellung

5.3.4 Sonderbereich offentliche Daseins-

vorsorge (Artikel 86 Abs. 2 EGV)

994. Der Rechtfertigungsgrund des Artikel 86 Abs. 2
EGV wird im Bereich der sog. 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge relevant. Der Begriff der Daseinsvorsorge wird fiir
staatliche Maflnahmen verwendet, durch die die ,,Grund-
versorgung“ der Bevolkerung sichergestellt werden
soll.1% Welche Bereiche konkret unter die ,,Grundversor-
gung® fallen, ist nicht abschlieBend geklédrt und kann in
unterschiedlicher Weise definiert sein.!'0 In Artikel 86
Abs. 2 EGV wird anstelle des Begriffs der Daseinsvor-
sorge der Ausdruck ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse™ gebraucht. Wéhrend Leistun-
gen der Daseinsvorsorge sowohl marktbezogene als auch

109 Vgl. Haucap, J., Daseinsvorsorge zwischen Beihilfenkontrolle und
globalem Wettbewerb, Wirtschaftsdienst 87, 2007, S. 712-716.
110 Vgl. hierzu bereits oben Abschnitt 2.3.2.

nicht marktbezogene Tétigkeiten umfassen, beziehen sich
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse allein auf marktbezogene Tatigkeiten.!!! Solche
Dienstleistungen unterscheiden sich insofern von norma-
len Dienstleistungen, als sie in den Augen des Staates
auch dann erbracht werden miissen, wenn der Markt hier-
fiir unter Umstidnden nicht in politisch gewiinschtem
MaBe Anreize bietet.!'?2 Nach der Rechtsprechung der eu-
ropdischen Gerichte verfiigen die Mitgliedstaaten in der
Frage, welche Arten von Leistungen sie als Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ansehen,

11 Vgl. Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Bericht fiir den
Européischen Rat in Laeken, Briissel, 17. Oktober 2001, KOM(2001)
598, endg., S. 24; Kallmayer, A., Jung, C. in: Callies, C., Ruffert, M.
(Hrsg.), EUV/EGYV, 3. Aufl., Miinchen 2007, Artikel 16 EGV Rn. 2.

112 Vgl. auch Artikel 16 EGV; Artikel 16 EGV wurde durch den Vertrag
von Amsterdam in den EGV eingefiihrt und soll die besondere Be-
deutung der gemeinwirtschaftlichen Dienste unterstreichen.
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iiber einen groBen Ermessensspielraum. Als Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wer-
den etwa Arbeitsvermittlungs-, Post-, Telekommunika-
tions-, Verkehrs-, Energieversorgungs- und o&ffentlich-
rechtliche Rundfunkdienste anerkannt. Nach Auffassung
der Monopolkommission sollte Artikel 86 Abs. 2 EGV
als Ausnahmetatbestand eng ausgelegt werden. Andern-
falls besteht die Gefahr, dass die Liberalisierungsbemii-
hungen bei den Netzindustrien durch einen vermehrten
Einsatz von Beihilfen konterkariert und die nationalen
Mirkte abgeschottet werden.!13

995. Im November 2005 hat die EU-Kommission ihre
Entscheidung verdffentlicht, nach der bestimmte Beihil-
fen im Bereich der Daseinsvorsorge von der Anmelde-
pflicht befreit werden.!'* Die Entscheidung erfiillt somit
dieselbe Funktion wie eine Gruppenfreistellungsverord-
nung. In der Entscheidung werden Ausgleichszahlungen
an Unternehmen freigestellt, deren Jahresumsatz mit al-
len Tatigkeiten vor Steuern in den beiden Rechnungsjah-
ren, die der Ubernahme einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse vorausgegangen sind,
insgesamt weniger als 100 Mio. Euro betragen hat und
die jahrlich eine Ausgleichszahlung von weniger als
30 Mio. fiir die erbrachte Dienstleistung erhalten. Die
maximale Beihilfenhdchstgrenze von 30 Mio. Euro liegt
deutlich iiber der allgemeinen Obergrenze, die in der De-
minimis-Verordnung genannt wird (200 000 Euro). Be-
stimmte Bereiche (sozialer Wohnungsbau, Krankenhaus-
sektor, Flug- und Seeverkehrshifen) werden nach der
Entscheidung noch dariiber hinaus privilegiert, weil fiir
sie die genannten Umsatz- und Beihilfenhochstgrenzen
nicht gelten.

996. Nach Artikel 86 Abs. 2 EGV gilt das Beihilfenver-
bot des Artikel 87 Abs. 1 EGV fiir (6ffentliche oder pri-
vate) Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, nur,
soweit die Anwendung dieser Bestimmung nicht ,,die Er-
filllung der ihnen {ibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsdchlich verhindert”. Der Rechtferti-
gungsgrund des Artikel 86 Abs. 2 EGV kommt indes le-
diglich dann zum Tragen, wenn die betreffende MaB-
nahme tiberhaupt als Beihilfe im Sinne des Artikel 87
Abs. 1 EGV und nicht lediglich als Ausgleichszahlung
fiir offentlich nachgefragte Leistungen zu qualifizieren
ist.11

997. Das Verhiltnis zwischen dem Verbotstatbestand
des Artikel 87 Abs. 1 EGV — genauer gesagt dem dorti-
gen Merkmal der ,,Begilinstigung bestimmter Unterneh-
men oder Produktionszweige* (Selektivitit) — und dem

13 Im kartellrechtlichen Bereich drohen staatliche Wettbewerbsbeein-
trachtigungen in Form einer Genehmigung nationaler GroBfusionen
oder einer Verhinderung grenziiberschreitender Fusionen.

114 Entscheidung der Kommission vom 28. November 2005 iiber die
Anwendung von Artikel 86 Abs. 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihil-
fen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als
Ausgleich gewihrt werden, ABlL. EU Nr. L 312 vom 29. November
2005, S. 67.

115 Die Voraussetzungen hierfiir hat der EuGH in dem Urteil Altmark
Trans ndher benannt; EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00,
Slg. 2003, 1-7747.

Rechtfertigungsgrund in Artikel 86 Abs. 2 EGV ist um-
stritten. Hierzu werden die im Folgenden dargelegten
Grundpositionen vertreten. Nach dem Beihilfenansatz
stellt die einem Unternehmen fiir die Wahrnehmung von
Gemeinwohlverpflichtungen gewéhrte staatliche Finan-
zierung immer eine Beihilfe im Sinne von Artikel 87
Abs. 1 EGV dar, die jedoch nach Artikel 86 Abs. 2 EGV
gerechtfertigt sein kann.!'® Nach dem Ausgleichsansatz
stellt die staatliche Finanzierung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nur dann
eine Beihilfe im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV dar,
falls und soweit der gewéhrte wirtschaftliche Vorteil ent-
weder iiber eine angemessene Vergiitung fiir die Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse oder iiber die zusitzlichen Kosten dieser
Erbringung hinausgeht.!” Der Unterschied besteht darin,
dass nach dem Ausgleichsansatz eine entsprechende
staatliche FinanzmafBnahme bereits nicht der Anmelde-
pflicht des Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV unterliegt. Un-
abhéngig von der juristischen Einordnung besteht jedoch
dariiber Einigkeit, dass eine Uberkompensierung der
Kosten von Unternehmen, die Leistungen der Daseins-
vorsorge erbringen, in der Regel unzuléssig ist, also den
Tatbestand des Artikel 87 Abs.1 EGV erfiillt und auch
nicht nach Artikel 86 Abs. 2 EGV gerechtfertigt ist. Pro-
blematisch ist nach Ansicht der Monopolkommission je-
doch, wie die Mehrkosten, die aus der Dienstleistungser-
bringung im Rahmen der Daseinsvorsorge resultieren,
konkret zu berechnen sind.

998. In der jiingeren Entscheidungspraxis greift die
EU-Kommission pragmatisch auf beide Ansitze, den
Beihilfenansatz und den Ausgleichsansatz, zuriick und
verwendet dasselbe Kriterium — angemessene Kompen-
sation — sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtferti-
gungsebene. Wenn das Vorliegen eines angemessenen
Ausgleichs unproblematisch festgestellt werden kann,
verneint sie bereits das Vorliegen des Tatbestands
(Artikel 87 Abs. 1 EGV). Andernfalls nimmt sie eine
eingehende Priifung dieses Merkmals auf Rechtferti-
gungsebene vor (Artikel 86 Abs. 2 EGV). Als MaBstab
zur Abgrenzung dienen die vom EuGH im Urteil Alt-
mark Trans aufgestellten Grundsitze.!!8 Danach ist im
Bereich der offentlichen Daseinsvorsorge bereits das
Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe im Sinne des

116 Vgl. Koenig, C., Kiihling, J., in: Streinz, R. (Hrsg.), EUV/EGYV,
Miinchen 2003, Artikel 87 EGV Rn. 35.

117 So der EuGH in seinem Urteil vom 22. Januar 2001, Rs. C-53/00,
Ferring, Slg. 2001, 1-907, Rn. 32 f.

118 Vgl. EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans,

Slg. 2003, 1-7747, Rn. 89-93. Konkret benennt der EuGH dort die
folgenden Voraussetzungen, unter denen ein finanzieller Ausgleich
fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen nicht als staatliche Beihil-
fe zu qualifizieren ist:
,Erstens muss das begiinstigte Unternechmen tatsachlich mit der Er-
filllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und die-
se Verpflichtungen miissen klar definiert sein. Im Ausgangsverfahren
hat das vorlegende Gericht somit zu priifen, ob sich die gemeinwirt-
schaftlichen Pflichten, die Altmark Trans auferlegt wurden, klar aus
den nationalen Rechtsvorschriften und/oder den im Ausgangsverfah-
ren streitigen Genehmigungen ergeben.
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Artikel 87 Abs. 1 EGV zu verneinen, falls die Finanzie-
rungsmafBnahme eindeutig, transparent und unmittelbar
eine Gegenleistung fiir klar definierte Gemeinwohlver-
pflichtungen beinhaltet und der Begiinstigte nicht von
vornherein feststeht. Sind diese Voraussetzungen im Ein-
zelfall erfiillt, geht die EU-Kommission davon aus, dass
der Ausgleich, der fiir die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ge-
wihrt wird, keine tatbestandliche Begiinstigung nach
Artikel 87 Abs. 1 EGV darstellt. Sofern eine anmelde-
pflichtige Beihilfe vorliegt, kann diese nach Artikel 86
Abs. 2 EGV gerechtfertigt sein, wobei entscheidend ist,
ob die in Rede stehenden FinanzierungsmafBnahmen als
Ausgleich fiir die Erfiillung des offentlichen Versor-
gungsauftrags erforderlich und diesem Zweck angemes-
sen gewesen sind.

999. Im Gemeinschaftsrahmen vom November 200519
werden die Grundsitze fiir die Anwendung des Artikel 86
Abs. 2 EGV konkretisiert. Danach darf die Hohe des Aus-
gleichs nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um die durch die Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtung
verursachten Kosten!2? unter Beriicksichtigung der dabei
erzielten Einnahmen und einer angemessenen Rendite aus
der Erfiillung dieser Verpflichtungen abzudecken. Zudem
darf der Ausgleich nur fiir das Funktionieren der betref-

Zweitens sind die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet
wird, zuvor objektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern,
dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der
das Unternehmen, dem er gewéhrt wird, gegeniiber konkurrierenden
Unternehmen begiinstigt.

Gleicht daher ein Mitgliedstaat, ohne dass zuvor die Parameter dafiir
aufgestellt worden sind, die Verluste eines Unternehmens aus, wenn
sich nachtriglich herausstellt, dass das Betreiben bestimmter Dienste
im Rahmen der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
nicht wirtschaftlich durchfiihrbar war, so stellt dies ein finanzielles
Eingreifen dar, das unter den Begriff der staatlichen Beihilfe im Sin-
ne von Artikel 92 Absatz 1 EG-Vertrag fallt.

Drittens darf der Ausgleich nicht iiber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnah-
men und eines angemessenen Gewinns aus der Erfiillung dieser Ver-
pflichtungen ganz oder teilweise zu decken. Nur bei Einhaltung die-
ser Voraussetzung ist gewdhrleistet, dass dem Dbetreffenden
Unternehmen kein Vorteil gewdhrt wird, der dadurch, dass er die
Wettbewerbsstellung dieses Unternehmens stirkt, den Wettbewerb
verfilscht oder zu verfélschen droht.

Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, im kon-
kreten Fall nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe 6ffentli-
cher Auftrige erfolgt, das die Auswahl desjenigen Bewerbers
ermoglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allge-
meinheit erbringen kann, so ist die Hohe des erforderlichen Aus-
gleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen,
die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so ange-
messen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten
gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiil-
lung der betreffenden Verpflichtungen hitte, wobei die dabei erziel-
ten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfiillung die-
ser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind.

119 Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fiir
die Erbringung offentlicher Dienstleistungen gewéhrt werden,
ABI. EU Nr. C 297 vom 29. November 2005, S. 4.

120 Diese umfassen nach Rn. 16 des Gemeinschaftsrahmens 2005:

— die durch die Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse verursachten variablen Kosten,

fenden Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse verwendet werden. Ein Ausgleich, der dazu ver-
wendet wird, um auf anderen Markten titig zu werden, ist
nicht gerechtfertigt und wird als eine mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbare staatliche Beihilfe qualifiziert.
Solche Quersubventionen konnen im europdischen Wett-
bewerbsrecht sowohl beihilfenrechtlich als auch kartell-
rechtlich relevant werden. Gegen eine Quersubventionie-
rung, bei der das betreffende Unternehmen {iber eine
marktbeherrschende Stellung verfligt und durch einen
Gewinntransfer versucht, seine Marktmacht auf einen an-
grenzenden Wettbewerbsmarkt zu iibertragen, konnen die
EU-Kommission bzw. die nationalen Wettbewerbsbehor-
den gestiitzt auf Artikel 82 EGV vorgehen. Sofern es sich
bei den eingesetzten Mitteln um staatliche Zuwendungen
handelt, kann die EU-Kommission unter Berufung auf
das Beihilfenrecht einschreiten. Die Problematik der
Quersubventionierung durch staatliche Daseinsvorsorge-
leistungen tritt insbesondere in den liberalisierten Wirt-
schaftssektoren wie Post-, Telekommunikations- und
Energiesektor auf.'2! Der Nachweis einer Quersubventio-
nierung ist in der Praxis hdufig mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden.

5.4
5.4.1

Verfahrensrechtliche Aspekte
Verfahren vor der EU-Kommission

5.4.1.1 OrdnungsgemaR angemeldete
Beihilfen

1000. Soweit nicht in einer Gruppenfreistellungsverord-
nung eine Ausnahme vorgesehen ist, sind die Mitglied-
staaten dazu verpflichtet, die EU-Kommission iiber die

— einen angemessenen Beitrag zu den sowohl dienstleistungsbezoge-
nen als auch anderweitig anfallenden Fixkosten und

— eine der jeweiligen Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse zurechenbare angemessene Rendite auf das Eigen-
kapital.

Die Ermittlung der angemessenen Rendite durch Gewinnvergleich

erfolgt nach den in Rn. 18 des Gemeinschaftsrahmens niedergelegten

Grundsétzen:

— Unter angemessener Rendite ist ein angemessener Kapitalertrag
unter Beriicksichtigung des von dem Unternehmen aufgrund des
staatlichen Eingreifens eingegangenen Risikos, sofern vorhanden,
zu verstehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Staat aus-
schlieBliche oder besondere Rechte gewahrt.

— Die angemessene Rendite entspricht der im Sektor verzeichneten
Rentabilitdt und darf in der Regel die in dem betreffenden Sektor in
den Jahren zuvor erzielte durchschnittliche Rendite nicht iiberstei-
gen.

— Bei Sektoren, in denen es an Unternehmen fehlt, die als Vergleichs-
mafBstab fiir das mit der Erbringung einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraute Unternehmen dienen
konnten, kénnen Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten oder
gegebenenfalls auch aus anderen Wirtschaftszweigen zu Ver-
gleichszwecken herangezogen werden unter der Voraussetzung,
dass die besonderen Charakteristika des jeweiligen Sektors beriick-
sichtigt werden.

Zur Problematik von Kostenstandards vgl. Monopolkommission,

Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellierung

des GWB, Sondergutachten 47, Baden-Baden 2007, Tz. 20.

121 Vgl. Mestmaécker, E.-J., Schweitzer, H., a.a. O., § 43 Rn. 35 f.
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geplante Vergabe einer neuen Beihilfe!'?2 zu unterrichten
(Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV). Solange eine solche An-
meldung bei der EU-Kommission nicht erfolgt und von
dieser genehmigt worden ist, darf der Mitgliedstaat die
Beihilfe nicht gewdhren (Artikel 88 Abs. 3 Satz 3 EGV).
Zuwiderhandlungen gegen dieses Durchfithrungsverbot
konnen von Wettbewerbern des begiinstigten Unterneh-
mens unmittelbar vor den nationalen Gerichten geltend
gemacht werden.!23

1001. Das Verfahren der EU-Kommission im Rahmen
der Beihilfenkontrolle gliedert sich — dhnlich wie in der
Fusionskontrolle — in zwei Phasen: das vorldufige Priif-
verfahren und das sich gegebenenfalls anschlieBende
formliche Priifverfahren. Innerhalb des vorldufigen Priif-
verfahrens untersucht die EU-Kommission, ob das ange-
meldete Vorhaben Anlass zu Bedenken gibt. Nach Ein-
gang einer vollstaindigen Anmeldung muss die EU-
Kommission innerhalb von zwei Monaten eine Entschei-
dung dariiber treffen, ob sie die Beihilfe freistellt oder ob
sie eine eingehende Untersuchung durchfiihren mochte
und das formliche Priifverfahren erdffnet. Lasst sie diese
Frist verstreichen, ohne dass eine Entscheidung ergeht,
kann eine Genehmigungsfiktion eintreten.!?* In dieser
ersten Phase des Aufsichtsverfahrens sind ausschlieSlich
die EU-Kommission und der betreffende Mitgliedstaat
beteiligt, wahrend das Beihilfen empfangende Unterneh-
men und dessen Wettbewerber nicht zugelassen sind.
Letztere haben auch keine Moglichkeit, Kenntnis von der
Anmeldung und Durchfiihrung eines vorldaufigen Priifver-
fahrens zu erlangen, da diese Umstdnde nicht verdffent-
licht werden. Die weit iiberwiegende Zahl der Fille wird
bereits im vorldufigen Priifverfahren abgeschlossen.!2

1002. Falls die EU-Kommission innerhalb der vorlaufi-
gen Priifung die Frage der RechtméBigkeit der Beihilfe
nicht kldaren konnte, er6ffnet sie das formliche Priifver-
fahren. Die Entscheidung dariiber wird im Amtsblatt ver-
offentlicht (Artikel 26 Abs. 2 in Verbindung mit Artikel 4
Abs. 4 VVO). Im formlichen Priifverfahren kénnen neben
dem jeweiligen Mitgliedstaat gemdB Artikel 20 Abs. 1

122 Wihrend Artikel 88 Abs. 3 EGV fiir neue Beihilfen gilt, ist in Artikel
88 Abs. 1 und 2 EGV die Aufsicht iiber bestehende Beihilfen gere-
gelt. Bestehende Beihilfen miissen im Gegensatz zu neuen Beihilfen
nicht bei der EU-Kommission angemeldet werden. Die EU-Kom-
mission tiberpriift bestehende Beihilfenregelungen fortlaufend (Arti-
kel 88 Abs. 1 und 2 EGV). Als bestehende Beihilfen werden im We-
sentlichen die Beihilfen bezeichnet, die bereits vor Inkrafttreten des
EG-Vertrags am 1. Januar 1958 oder eines Beitrittsvertrags bestan-
den, sowie die Beihilfen, die von der EU-Kommission oder vom Rat
in irgendeiner Weise genehmigt worden sind.

123 Vgl. hierzu nédher Abschnitt 5.4.3.

124 Die Beihilfe gilt als genehmigt, wenn die EU-Kommission innerhalb
von zwei Monaten ab vollstindiger Anmeldung keine Entscheidung
erlassen hat. Der Mitgliedstaat darf die Mafinahmen durchfiihren,
wenn er die EU-Kommission hiervon in Kenntnis gesetzt hat und die
EU-Kommission auch innerhalb von 15 weiteren Arbeitstagen keine
Entscheidung erlésst (Artikel 4 Abs. 6 VVO).

125 Im Bereich der ordnungsgemiB angemeldeten Beihilfen hat die EU-
Kommission in den Jahren 2000 bis 2006 in rd. 95 Prozent der Fille
das formliche Priifverfahren gar nicht erst erdffnet, sondern bereits
im vorldufigen Priifverfahren eine abschlieBende Entscheidung erlas-
sen. Vgl. Bericht der Kommission, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen,
Friihjahrsausgabe 2007, KOM(2007) 347 endg., S. 15.

VVO auch andere ,,Beteiligte” eine schriftliche Stellung-
nahme abgeben. ,,Beteiligte” in diesem Sinne sind ,,Mit-
gliedstaaten, Personen, Unternehmen oder Unterneh-
mensvereinigungen, deren Interessen aufgrund der Ge-
wihrung einer Beihilfe beeintrachtigt sein konnen, insbe-
sondere der Beihilfenempfinger, Wettbewerber und
Berufsverbande“ (Artikel 1 Buchstabe h VVO). Die Be-
teiligungsmdglichkeit soll nicht nur den Interessen mogli-
cher Betroffener Rechnung tragen, sondern auch der EU-
Kommission eine Informationsquelle erdffnen. Nach
Artikel 7 Abs. 6 Satz 2 VVO soll das formliche Verfahren
moglichst innerhalb von 18 Monaten abgeschlossen wer-
den. Das Verstreichenlassen dieser — gegebenenfalls ein-
vernehmlich verldngerten — Frist hat allerdings nur zur
Folge, dass der Mitgliedstaat eine Entscheidung der EU-
Kommission innerhalb von zwei Monaten auf der Grund-
lage der ihr zur Verfiigung stehenden Informationen ver-
langen kann (Artikel 7 Abs. 7 VVO). Sollte die EU-Kom-
mission auch diese Frist versdumen, sieht das Gesetz
keine Regelung vor. Insbesondere wird — anders als im
vorlaufigen Priifverfahren — keine unmittelbare Sanktion
in Form einer Genehmigungsfiktion angeordnet. Der Mit-
gliedstaat konnte in einem solchen Fall daher lediglich
eine Untdtigkeitsklage vor dem EuGH gemil Artikel 232
Abs. 1 EGV erheben.

1003. Die EU-Kommission bringt das formliche Priifver-
fahren nach Artikel 7 Abs. 2 bis 5 VVO zum Abschluss,
indem sie entscheidet, dass keine Beihilfe vorliegt, die
Beihilfe ohne Einwéinde genehmigt (Positiventschei-
dung), eine Positiventscheidung mit Auflagen erlisst oder
die Beihilfe als unvereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt qualifiziert (sog. Negativentscheidung). Negativ-
entscheidungen bilden in der Praxis die Ausnahme. So er-
teilt die EU-Kommission nur fiir etwa 2 Prozent der ord-
nungsgemaf} angemeldeten Beihilfen keine Freigabe.126

5.4.1.2 Formell rechtswidrige Beihilfen

1004. In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass die
Mitgliedstaaten Beihilfen unter Versto3 gegen die Anmel-
depflicht des Artikel 88 Abs. 3 EGV und das dort enthal-
tene Durchfithrungsverbot gewéhren. So hat die EU-
Kommission im Zeitraum von 2000 bis 2006 mehr als
600 Verfahren durchgefiihrt, die sich auf solche formell
rechtswidrigen Beihilfen bezogen.!?” Rund 24 Prozent
der durchgefiihrten Verfahren betrafen allein die Bundes-
republik Deutschland.!28 Die Anzahl formell rechtswidri-
ger Beihilfen diirfte noch hoher sein, da die EU-Kommis-
sion nicht von jeder Zuwiderhandlung Kenntnis erlangen
wird. Nach Artikel 10 Abs. 1 VVO muss die EU-Kom-
mission alle Informationen gleich welcher Herkunft iiber

126 Vgl. Bericht der Kommission, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen,
Frithjahrsausgabe 2007, a.a. O., S. 7.

127 Vgl. ebenda, S. 4.

128 In den groBen Mitgliedstaaten werden vergleichsweise héufig for-
mell rechtswidrige Beihilfen gewihrt. Neben Deutschland mit
24 Prozent entfielen auf Italien 17 Prozent, auf Spanien 12 Prozent,
auf Frankreich 10 Prozent und auf das Vereinigte Konigreich
9 Prozent. Vgl. Bericht der Kommission, Anzeiger fiir staatliche Bei-
hilfen, Frithjahrsausgabe 2007, a.a. O., S. 15 ff.
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angeblich rechtswidrige Beihilfen unverziiglich priifen.
Meist wird die EU-Kommission durch Dritte, denen nach
MafBgabe des Artikel 20 Abs. 2 VVO ein Mitteilungsrecht
zusteht, auf mogliche VerstoBe aufmerksam.

1005. Das Verfahren bei formell rechtswidrigen Beihil-
fen gleicht dem bereits beschriebenen Verfahren, das bei
ordnungsgeméll angemeldeten Beihilfen angewendet
wird (Artikel 10 ff. VVO). Ein wesentlicher Unterschied
besteht jedoch darin, dass bei Verfahren wegen formell
rechtswidriger Beihilfen keine Fristen vorgesehen sind.

1006. Die endgiiltige Riickabwicklung einer Beihilfe, die
unter Verstof3 gegen Artikel 88 Abs. 3 Satz 3 EGV vorzei-
tig gewahrt wurde, kann die EU-Kommission nicht allein
aufgrund der formellen Rechtswidrigkeit anordnen. Viel-
mehr verlangen die europdischen Gerichte dariiber hin-
aus, dass die betreffende Beihilfe auch materiell mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar ist und keine Freistel-
lung — etwa nach Artikel 87 Abs. 3 EGV — in Betracht
kommt. Die EU-Kommission ist in der Vergangenheit in
ca. 25 Prozent der Félle zu dem Ergebnis gekommen,
dass die formell rechtswidrigen Beihilfen auch in materi-
eller Hinsicht zu beanstanden sind.!?° Die in diesen Fillen
regelmifBig ergehende Riickforderungsentscheidung ist
an den Mitgliedstaat gerichtet, der die Beihilfe laut Arti-
kel 14 Abs. 3 VVO ,unverziiglich“ nach Maf3gabe seines
nationalen Rechts zuriickfordern muss.!3? Etwaige Ein-
winde gegen die Riickforderung koénnen nur in engen
Grenzen erfolgreich geltend gemacht werden.!3!

1007. In der Vergangenheit wurden Riickforderungen
entgegen Artikel 14 Abs. 3 VVO héufig nicht ziigig durch
die Mitgliedstaaten umgesetzt, sondern zogen sich, sofern
sie liberhaupt erfolgten, iiber mehrere Jahre hin.!32 Die
Riickforderung kann auf mitgliedstaatlicher Ebene mit
Schwierigkeiten verbunden sein. Dies gilt etwa, wenn das
Unternehmen inzwischen Insolvenz angemeldet hat, ein
Eigentiimerwechsel erfolgt ist oder aber eine Vielzahl von
Unternehmen von der BeihilfenmalBinahme profitiert ha-
ben und die Begiinstigung in einer Belastungsminderung
bestand (etwa im Fall einer selektiven Steuervergiinsti-
gung), so dass die Riickzahlungsverpflichteten und die
Hohe der Riickforderungsbetrige nur mit erheblichem
Aufwand bestimmt werden konnen. Nur in wenigen Mit-
gliedstaaten ist die Zustindigkeit fiir die Durchsetzung
der Riickforderung auf eine zentrale staatliche Stelle
iibertragen. In Ddanemark und GroBbritannien sind die na-
tionalen Wettbewerbsbehorden mit der Riickforderung

129 Vgl. Bericht der Kommisison, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen,
Friithjahrsausgabe 2007, a.a. O., S. 5.

130 Eine Riickforderung darf nicht verlangt werden (Artikel 14 Abs. 1
Satz 2 VVO), wenn dies gegen einen allgemeinen Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts verstofen wiirde. Nach Artikel 14 Abs. 2 VVO
umfasst die Riickzahlungsverpflichtung auch die Verpflichtung zur
Zahlung von Zinsen ab dem Zeitpunkt, ab dem die rechtswidrige
Beihilfe dem Empfianger zur Verfiigung stand, bis zu ihrer tatséchli-
chen Riickzahlung.

131 Vgl. hierzu néher Sinnaeve, A., in: Heidenhain, M. (Hrsg.), a.a.O.,
§ 34 Rn. 16 ff.

132Vgl. Bericht der Kommisison, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen,
Friihjahrsausgabe 2007, a.a. O., S. 17 ff.

betraut. In Deutschland und den meisten anderen Mit-
gliedstaaten obliegt die Riickforderung dagegen derjeni-
gen Stelle, welche die Beihilfe urspriinglich gewéhrt hat
und die regelméBig nicht liber entsprechende Spezial-
kenntnisse verfiigt. Dieser Umstand wird in Deutschland
dadurch abgemildert, dass das beim Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Technologie angesiedelte zentrale Bei-
hilfenreferat neben der Erstanmeldung von Einzelbeihil-
fen und Beihilfenregelungen bei der EU-Kommission die
Aufgabe hat, zwischen der EU-Kommission und den ver-
schiedenen nationalen Beihilfengebern bei der Durchfiih-
rung von BeihilfenmaBBnahmen einschlieBlich etwaiger
Riickforderungsverfahren zu vermitteln.

1008. Ein weiterer Grund fiir die lange Dauer des Riick-
forderungsverfahrens ist, dass es in den meisten Mitglied-
staaten — wie auch in Deutschland — keine speziellen Vor-
schriften fiir die Riickforderung gibt, sondern vielmehr
das allgemeine Verfahrensrecht zur Anwendung kommt.
Ein Riickforderungsverfahren nimmt vor allem dann viel
Zeit in Anspruch, wenn der Beihilfenempfinger gegen
die Aufforderung zur Riickzahlung Rechtsschutz vor den
nationalen Gerichten begehrt und dieses Rechtsmittel auf-
schiebende Wirkung hat, die von staatlicher Seite nicht
ausgeschlossen werden kann.

1009. Dies ist im deutschen Recht etwa der Fall, wenn
die Beihilfe im Rahmen eines privatrechtlichen Vertrages
gewidhrt wurde. Nach allgemeinen Grundsdtzen muss
eine Riickforderung in solchen Féllen ebenfalls im Zivil-
rechtsweg erfolgen und kann nicht hoheitlich per Verwal-
tungsakt angeordnet werden. Das Oberverwaltungsge-
richt Berlin-Brandenburg hat die Riickforderung per
Verwaltungsakt fiir den Bereich rechtswidriger Beihilfen
allerdings in einem Beschluss vom 7. November 2005 un-
ter Hinweis auf das im Gemeinschaftsrecht geltende
Effektivititsgebot!3? ausdriicklich gebilligt.!3* Diese Ent-
scheidung ist rechtlich bedenklich, da eine belastende ho-
heitliche MaBnahme — wie der Erlass eines fiir sofort voll-
ziehbar erklarten Verwaltungsakts — nach dem
Rechtsstaatsprinzip nur aufgrund einer gesetzlichen Er-
méchtigungsgrundlage angeordnet werden darf (Lehre
vom Gesetzesvorbehalt). Eine nationale gesetzliche
Grundlage ist nicht ersichtlich und auch die unmittelbare
Anwendbarkeit der gemeinschaftsrechtlichen Bestim-

133 Nach dem Effektivititsgebot (Effet-utile-Grundsatz) diirfen inner-
staatliche Rechtsschutzvorschriften die Durchsetzung gemeinschafts-
rechtlicher Anspriiche nicht praktisch unmoglich machen oder iiber-
maBig erschweren.

134 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. November 2005, OVG
8 S 93.05, NVwZ 2006, 104-106. Im betreffenden Fall hatte die zu-
stindige staatliche Stelle (Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte
Sonderaufgaben) die sofortige Riickforderung per Verwaltungsakt
angeordnet, obwohl die Beihilfe dem begiinstigten Unternehmen
(Aker Warnow Werft GmbH) im Rahmen eines zivilrechtlichen Ver-
trags gewihrt worden war. Das OVG Berlin-Brandenburg vertrat die
Auffassung, aufgrund des im Gemeinschaftsrecht geltenden Effekti-
vitdtsgebots sei eine hoheitlichen Anordnung zuldssig, da nur auf
diese Weise die in der Kommissionsentscheidung sowie in Artikel 14
Abs. 3 VVO ausgesprochene Verpflichtung einer sofortigen und tat-
sachlichen Vollstreckung der Riickforderungsentscheidung zu reali-
sieren sei.
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mung Artikel 14 Abs. 3 VVO erscheint angesichts des
Wortlauts der Norm fraglich.!3> Das gemeinschaftsrecht-
liche Effektivitatsgebot kann zwar dazu fiihren, dass eine
nationale Norm unangewendet bleibt, vermag aber nicht
aus sich heraus eine Erméchtigungsgrundlage fiir einen
belastenden Eingriff zu begriinden. Der nationale Gesetz-
geber sollte jedoch eine gesetzliche Erméchtigungsgrund-
lage schaffen, die eine sofortige Riickforderung ermog-
licht und eine aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln
auf nationaler Ebene generell ausschlieft. Andernfalls
werden die durch die Gewéhrung der Beihilfe ausgeldsten
Wettbewerbsverzerrungen weiterhin gegebenenfalls iiber
Jahre aufrechterhalten. Ein Ausschluss der aufschieben-
den Wirkung wire auch nicht unverhéltnismaBig, da eine
Riickforderungsentscheidung der EU-Kommission durch
die Mitgliedstaaten umgesetzt werden muss. Den Rechts-
schutzinteressen der Beihilfenempfianger sollte dadurch
Rechnung getragen werden, dass sie gegen die Riickfor-
derungsentscheidung der EU-Kommission effektiv auf
EU-Ebene vor den Gemeinschaftsgerichten vorgehen
konnen.136

1010. Die EU-Kommission hat — ihrer Ankiindigung im
SAAP entsprechend — inzwischen eine Bekanntmachung
zur Beschleunigung der Umsetzung von Riickforderungs-
entscheidungen herausgegeben, mit der sie auf die von
den Gemeinschaftsgerichten herausgearbeiteten Grund-
sdtze aufmerksam machen und die Praxis der Kommis-
sion im Bereich der Riickforderung erldutern mochte. 37
Die Bekanntmachung kann fiir die mit der Riickforderung
betrauten Stellen der Mitgliedstaaten ein niitzlicher Leit-
faden sein. Sie kann jedoch keine verbindlichen einheitli-
chen Regeln schaffen. Die Monopolkommission hélt die
Schaffung einheitlicher Mindeststandards fiir den
Rechtsschutz in Beihilfensachen vor nationalen Gerichten
im Rahmen einer EU-Richtlinie fiir zweckmiBig, die
unter anderem Regelungen iiber die Rechtsschutzmdog-
lichkeiten bei Riickforderungsentscheidungen beinhal-
tet.138

135 Artikel 14 Abs. 3 VVO lautet: ,,Unbeschadet einer Entscheidung des
Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaften nach Artikel 242
des Vertrags erfolgt die Riickforderung unverziiglich und nach den
Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats, sofern hierdurch die so-
fortige und tatsachliche Vollstreckung der Kommissionsentscheidung
ermoglicht wird. Zu diesem Zweck unternehmen die betreffenden
Mitgliedstaaten im Fall eines Verfahrens vor nationalen Gerichten
unbeschadet des Gemeinschaftsrechts alle in ihren jeweiligen
Rechtsordnungen verfiigbaren erforderlichen Schritte einschlielich
vorldufiger Maflnahmen.*

136 Vgl. hierzu Abschnitt 5.4.3.

137 Vgl. Bekanntmachung der Kommission, Rechtswidrige und mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfen: Gewéhrleis-
tung der Umsetzung von Riickforderungsentscheidungen der Kom-
mission in den Mitgliedstaaten, ABl. EU Nr. C 272 vom 15. Novem-
ber 2007, S. 4.

138 Dies wird auch in der — von der Generaldirektion Wettbewerb in Auf-
trag gegebenen — Studie zur Durchsetzung des Beihilfenrechts auf
nationaler Ebene empfohlen. Vgl. Study on the Enforcement of State
Aid Law at National Level, March 2006, Jones Day, Lovells, Allen &
Overy,  http://ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/studies_re
ports/studies_reports.cfm .

5.4.1.3 Vergleich zum Kartellverfahren

1011. Das Beihilfenkontrollverfahren weicht in mehrfa-
cher Hinsicht von dem Verfahren ab, das in EU-Kartell-
rechtsfillen zur Anwendung kommt. Die Rechte Privater
— insbesondere des beihilfenbegiinstigten Unternehmens
und seiner Wettbewerber — sind schwicher ausgestaltet
und unterliegen erheblichen Einschrankungen. Nur die
EU-Kommission und der Beihilfen gewahrende Mitglied-
staat sind Partei des Verfahrens. Beteiligungsmoglichkei-
ten Privater bestehen — abgesehen von der jederzeit mog-
lichen Mitteilung nach Artikel 20 Abs. 2 VVO — erst
dann, wenn die EU-Kommission das férmliche Priifver-
fahren erdffnet hat und beschrianken sich hier auf die Ab-
gabe schriftlicher Stellungnahmen.

1012. Kehrseite der bilateralen Ausgestaltung des Beihil-
fenverfahrens ist zudem, dass die EU-Kommission keine
Untersuchungsmoglichkeiten wie im Kartellrecht besitzt.
So kann die EU-Kommission Unternechmen und Unter-
nehmensvereinigungen nicht zur Erteilung von Auskiinf-
ten verpflichten oder eine sektorspezifische Untersuchung
durchfiihren (Artikel 17, 18 der Kartellverfahrensverord-
nung'3?). Da der EU-Kommission keine unmittelbaren Er-
mittlungsbefugnisse gegeniiber den im Einzelfall betrofte-
nen privaten Marktteilnehmern zur Verfiigung stehen, die
iiber die Verhiltnisse in den jeweiligen Sektoren am bes-
ten informiert sind, kann sie die aktuelle Wettbewerbssitu-
ation nicht in dem Maf3e untersuchen, wie ihr dies im Kar-
tellrecht moglich ist. Das Informationsproblem wird
dadurch weiter verscharft, dass im Verhéltnis zur EU-
Kommission allein die zentrale Regierung des Mitglied-
staats als Ansprechpartner gilt, auch wenn die Beihilfen
auf regionaler und lokaler Ebene geplant oder gewéhrt
werden.

1013. Das Beihilfenrecht enthélt zwar bestimmte Fristen-
regelungen fiir solche Kommissionsverfahren, die ord-
nungsgemdf3 angemeldete Beihilfen betreffen. Diese
Fristen sind jedoch deutlich ldnger als in der Fusionskon-
trolle. Wahrend fiir das vorldufige und formliche Vorver-
fahren in der Beihilfenkontrolle Fristen von zwei bzw.
18 Monaten vorgesehen sind, darf in Fusionsfillen das
Vorpriifverfahren hochstens 25 Arbeitstage und das
Hauptpriifverfahren regelméBig hochstens 105 Arbeits-
tage andauern (Artikel 10 Abs. 1 und 3 der Fusions-
kontrollverordnung!4® (FKVO)). Anders als in der Fu-
sionskontrolle (Artikel 10 Abs. 6 FKVO) bleibt die
Nichteinhaltung der Frist in der Beihilfenkontrolle im
formlichen Priifverfahren fiir die EU-Kommission sank-
tionslos, da keine Genehmigungsfiktion eintritt.!4!

139 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 EGV niedergelegten
Wettbewerbsregeln, ABL. EG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 1.

140 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EU Nr. L 24
vom 29. Januar 2004, S. 1.

141 Beihilfenverfahren, die bereits im vorldufigen Priifverfahren abge-
schlossen werden, dauern nach Auskunft der Generaldirektion Wett-
bewerb im Durchschnitt 5,2 Monate. Die Verfahren, bei denen die
EU-Kommission ein formliches Priifverfahren einleitet, werden
durchschnittlich in 21,4 Monaten abgeschlossen.
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1014. Ein weiterer Unterschied zum Kartellrecht ist, dass
die EU-Kommission in der Beihilfenkontrolle aufgrund
der niedrigen Anforderungen, welche die européischen
Gerichte an das Vorliegen der meisten Tatbestandsmerk-
male des Artikel 87 Abs. 1 EGV stellen, verpflichtet ist,
Fillen von geringer Relevanz nachzugehen. Anders als
im Kartellrecht gilt in der Beihilfenkontrolle nicht das
Opportunititsprinzip wie bei VerstoBBen gegen Artikel 81
und 82 EGV (Artikel 11 Abs. 1 VO Nr. 1/2003) und es
gelten keine hohen Aufgreifschwellen wie in der Fusions-
kontrolle (vgl. Artikel 1 Abs. 2 und 3 FKVO). Sobald die
Priifung der Informationen ergibt, dass moglicherweise
eine rechtswidrige Beihilfe vorliegt, muss die EU-Kom-
mission das Verfahren wie bei angemeldeten Beihilfen
weiterfilhren und eine Entscheidung treffen (vgl.
Artikel 13 in Verbindung mit Artikel 4 VVO). Nur die
De-minimis-Verordnung, die einen sehr niedrigen
Schwellenwert in Ansatz bringt (200.000 Euro innerhalb
von drei Jahren) und die im Beihilfenbereich erlassenen
Gruppenfreistellungsverordnungen sorgen fiir Entlastung.
Unter der gegenwirtigen Wettbewerbskommissarin
Kroes ist keine Reform der VVO geplant.

1015. Das Beihilfenkontrollverfahren sollte nach Ansicht
der Monopolkommission reformiert und in bestimmten
Punkten dem Kartellrechtsverfahren angeglichen werden.
So konnte der EU-Kommission anstelle des bisherigen
Legalitdtsprinzips (Artikel 10 Abs. 1 VVO) wie im Kar-
tellrecht ein Aufgreifermessen eingerdumt werden. Das
Opportunititsprinzip sollte jedoch nur unterhalb eines né-
her zu definierenden Férderungsvolumens, der bei Ein-
zelbeihilfen etwa bei 1 Mio. Euro angesetzt werden
konnte, eingefiihrt werden. Hierdurch wiirde es der EU-
Kommission ermdglicht, flexibel zu reagieren und Priori-
titen durch eine Konzentration auf wichtige Beihilfen-
fille zu setzen. Wettbewerbsverzerrungen, die durch
niedrige Beihilfenbetridge hervorgerufen werden, sind re-
gelmifBig geringer als bei hoheren Betrdgen. Diese Aus-
sage muss allerdings bei kleinen, hoch konzentrierten
oder in der Entstehung begriffenen Mérkten nicht zutref-
fen. Ein Einschreiten der EU-Kommission kann hier viel-
mehr geboten sein. Eine wirksame Kontrolle und Beurtei-
lung konnte dadurch ermdglicht werden, dass die EU-
Mitgliedstaaten bei Beihilfen, die den festgesetzten
Schwellenwert nicht iiberschreiten, eine Kurzmitteilung
sowie eine Beschreibung der gewéhrten Beihilfen und ih-
res Empféngers an die EU-Kommission {ibermitteln miis-
sen. AuBert die EU-Kommission innerhalb einer niiher zu
regelnden Frist (von z. B. zwei Monaten) keine Beden-
ken, konnte die jeweilige Beglinstigung als genchmigt
gelten. Sollte der Mitgliedstaat gegen diese Mitteilungs-
pflicht verstoflen, sollte ein nachtrigliches Einschreiten
der EU-Kommission méglich bleiben.

1016. Das Aufgreifermessen konnte durch die Einfiih-
rung einer privaten Feststellungsklage zugunsten betrof-
fener Wettbewerber bzw. ihrer Verbdnde flankiert wer-
den. So konnte den Konkurrenten des begiinstigten
Beihilfenempfangers ein Klagerecht vor den Gemein-
schaftsgerichten eingerdumt werden, wenn die EU-Kom-
mission beschlieit, aus Opportunitdtsgriinden kein
Beihilfenverfahren durchzufiihren. Damit das Aufgreif-

ermessen der EU-Kommission nicht konterkariert und eine
Klageflut vermieden wird, wére zu erwégen, den privaten
Feststellungsanspruch an die Voraussetzung zu kniipfen,
dass der Konkurrent durch die Beihilfe in seiner Stellung
im betreffenden Markt erheblich beeintrachtigt wird.

1017. Dariiber hinaus sollten die Verfahrensrechte der
Beihilfenempfanger, der Konkurrenten und ihrer Ver-
binde im Beihilfenverfahren gestiarkt werden. Das Beihil-
fenverfahren sollte nicht als rein bilaterales Verfahren
zwischen der EU-Kommission und dem jeweiligen Mit-
gliedstaat ausgestaltet bleiben, vielmehr sollten der Bei-
hilfenempfanger als Partei und betroffene Wettbewerber
(bzw. die entsprechenden Verbédnde) als Beteiligte bereits
im vorldufigen Priifverfahren zugelassen werden. Darii-
ber hinaus sollten der EU-Kommission direkte Ermitt-
lungsbefugnisse gegeniiber Privaten eingerdumt werden.
Hierdurch konnte die EU-Kommission einen verbesserten
Zugang zu Informationen erhalten, die sie fiir eine 6kono-
misch fundierte Einschitzung der Wettbewerbssituation
benotigt. Die Effizienz des Kommissionsverfahrens
konnte zugleich durch die Einfithrung verbindlicher und
kiirzerer Verfahrensfristen gesteigert werden, bei deren
fruchtlosem Verstreichenlassen eine Genehmigungsfik-
tion angeordnet wird. Dies erscheint allerdings nur dann
angemessen, wenn die Mitgliedstaaten die Beihilfen ord-
nungsgemall angemeldet haben und nicht schon unter
Verstofl gegen das Durchfithrungsverbot des Artikel 88
Abs. 3 Satz 3 EGV vorzeitig gewéhrt haben. Durch den
— bereits gegenwirtig vorgesehenen — Verzicht auf Ver-
fahrensfristen im Bereich formell rechtswidriger Beihil-
fen wird ein Anreiz zur Einhaltung der Anmeldepflicht
gesetzt.

5.4.2 Verfahren vor den Gemeinschafts-

gerichten

1018. Hat die EU-Kommission eine Entscheidung getrof-
fen, in der sie die Beihilfe als unvereinbar mit dem Ge-
meinsamen Markt einstuft (Negativentscheidung), kann
der jeweilige Mitgliedstaat dagegen Nichtigkeitsklage
nach Artikel 230 Abs. 2 EGV vor dem EuGH erheben.

1019. Auch die Untergliederung eines Mitgliedstaates
kann gegen eine Negativentscheidung der EU-Kommis-
sion im Wege der Nichtigkeitsklage vorgehen. Dies
kommt z. B. in Betracht, wenn ein Bundesland oder eine
kommunale Gebietskorperschaft die jeweilige Beihilfe
(zumindest teilweise) aus eigenen Mitteln gewihren
mochte und hieran durch eine Negativentscheidung der
EU-Kommission gehindert wird. Anders als die Mitglied-
staaten sind deren regionale Untergliederungen jedoch
nicht privilegiert klagebefugt. Sie miissen vielmehr nach-
weisen, dass sie durch die Negativentscheidung unmittel-
bar und individuell betroffen sind (Artikel 230 Abs. 4
EGV).

1020. Das Kriterium der unmittelbaren Betroffenheit ist
nach der Rechtsprechung dann zu bejahen, wenn sich der
Gemeinschaftsrechtsakt ohne weiteren Durchfiihrungs-
akt auf die Interessen- oder Rechtslage des Klédgers aus-
wirkt oder wenn die nationalen Behorden bei seiner
Durchfiihrung keinerlei Ermessen haben. Diese Voraus-
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setzung ist bei Negativentscheidungen der EU-Kommis-
sion erfiillt, da diese zwar ausschlieflich an den Mitglied-
staat gerichtet sind, aber keinen Raum fiir ein Ermessen
lassen und auch durch die regionale Gebietskorperschaft
beachtet werden miissen.

1021. Das Kriterium der individuellen Betroffenheit von
(natiirlichen oder juristischen) Personen, die nicht Adres-
sat des Gemeinschaftsrechtsakts sind, ist nach dem sog.
Plaumann-Urteil des EuGH!#2 nur dann zu bejahen, wenn
sie dieser Akt wegen bestimmter personlicher Eigen-
schaften oder besonderer, sie aus dem Kreis aller tibrigen
Personen heraushebender Umstidnde beriihrt und dadurch
in dhnlicher Weise individualisiert wie einen Adressaten.
Diese Voraussetzung wird bei einer regionalen Gebiets-
korperschaft bejaht, wenn sie in finanzieller Hinsicht an
der Beihilfe beteiligt ist oder ihr autonome Befugnisse bei
der Vergabe oder Riickforderung zustehen.!43 Anders als
bei Klagen der Mitgliedstaaten ist insoweit eingangs nicht
der EuGH, sondern das Gericht erster Instanz (EuG) zu-
standig.!44

1022. Der potenzielle Beihilfenempfanger kann ebenfalls
ein Interesse daran haben, gegen eine Negativentschei-
dung der EU-Kommission im Wege der Nichtigkeitsklage
vorzugehen. Auch er ist nur dann klagebefugt, wenn er
darlegen kann, durch die Negativentscheidung unmittel-
bar und individuell betroffen zu sein (Artikel 230 Abs. 4
EGV). Das Kriterium der individuellen Betroffenheit
wird von den Gemeinschaftsgerichten im Sinne der Plau-
mann-Formel eng ausgelegt. Bedeutsam ist in diesem Zu-
sammenhang, ob die Negativentscheidung eine Einzel-
beihilfe oder eine allgemeine Beihilfenregelung zum Ge-
genstand hat.

1023. Einzelbeihilfen sind dadurch gekennzeichnet, dass
sie an ein bestimmtes Projekt gebunden oder im Hinblick
auf den Empfénger individualisiert sind.!*> Sofern die
EU-Kommission eine Einzelbeihilfe untersagt und das
klagende Unternehmen hiervon profitiert hétte, wird das
Erfordernis der individuellen Betroffenheit durch die eu-
ropdischen Gerichte ohne néhere Priifung als erfiillt ange-
sehen.

1024. Etwas anderes gilt in Féllen, in denen sich die Ne-
gativentscheidung auf eine allgemeine Beihilfenregelung
bezieht. Bei solchen Beihilfenregelungen sind die An-
spruchsberechtigten und geforderten Projekte nicht kon-
kret festgelegt, sondern in allgemeiner und abstrakter
Weise definiert (z. B. eine gesetzliche Steuervergiinsti-
gung fir die Verwendung bestimmter Umweltstan-

142 EuGH, Urteil vom 15. Juli 1963, Rs. 25/62, Plaumann/Kommission,
Slg. 1963, 213.

143 Vgl. EuGH, Urteil vom 15. Dezember 1999, Verb. Rs. T-132/96 und
T-143/96, Freistaat Sachsen u. a./Kommission, Slg. 1999, 11-3663,
Rn. 91.

144 Vgl. Artikel 225 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Artikel 51 des Proto-
kolls iiber die Satzung des Gerichtshofs, ABl. EG Nr. C 80 vom
10. Mérz 2001, S. 63.

145 In Artikel 1 Buchstabe e VVO werden ,,Einzelbeihilfen* als Beihil-
fen definiert, ,,die nicht aufgrund einer Beihilfenregelung gewahrt
werden, und einzelne anmeldungspflichtige Zuwendungen aufgrund
einer Beihilfenregelung*.

dards).!4¢  Beihilfenregelungen sind ,,self-executing*,
d. h., sie sind aus sich heraus vollziehbar und begriinden
unmittelbare Anspriiche. Eine individuelle Zuordnung
der Begiinstigungen findet im Anschluss statt, indem auf-
grund der Beihilfenregelung konkrete Beihilfen gewahrt
werden, wobei diese — soweit sie von der Genehmigungs-
entscheidung gedeckt sind — nicht gesondert bei der EU-
Kommission nach Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV ange-
meldet werden miissen. Bei allgemeinen Beihilfenrege-
lungen werden Unternehmen, die von der Regelung nach-
weislich profitiert hatten, wenn die EU-Kommission
keine Negativentscheidung getroffen hétte, nur aus-
nahmsweise als klagebefugt angesehen.!4” Wenn die je-
weilige Beihilfenregelung z. B. eine Begiinstigung fiir
Unternehmen eines bestimmten Sektors vorsieht, reicht
es nach der Rechtsprechung nicht aus, dass das klagende
Unternehmen dem fraglichen Sektor zugehort und unmit-
telbar anspruchsberechtigt gewesen wére. Nach Auffas-
sung des EuGH handelt es sich aus Sicht des klagenden
Unternehmens nur um eine generelle Rechtsnorm mit der
Folge, dass die Voraussetzungen der oben skizzierten
Plaumann-Formel, wonach der Kliger infolge personli-
cher Eigenschaften oder besonderer Umstédnde durch die
Entscheidung dhnlich wie ein Adressat individualisiert
sein muss, nicht erfiillt sind. Diese restriktive Linie wird
erst recht in Fillen angewendet, in denen sich die Unter-
sagung der EU-Kommission auf eine horizontale Beihil-
fenregelung bezieht, die Unternehmen aus unterschiedli-
chen Sektoren zugute kommen soll.

1025. Demgegeniiber werden in Fillen, in denen ein Mit-
gliedstaat eine allgemeine Beihilfenregelung unter Ver-
stol gegen das Durchfithrungsverbot des Artikel 88
Abs. 3 EGV bereits umsetzt, bevor die EU-Kommission
hieriiber abschlieend entschieden hat, die begiinstigten
Unternehmen als individuell betroffen angesehen.!48
Diese konnen somit gegen eine Entscheidung der EU-
Kommission, in der diese die allgemeine Beihilfenrege-
lung als unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt
einstuft, Nichtigkeitsklage nach Artikel 230 Abs. 4 EGV
erheben. Hierdurch kommt es zu Wertungswidersprii-
chen.'¥ Durch diese Rechtsprechung werden letztlich
Unternehmen, denen unter Versto gegen Artikel 88
Abs. 3 EGV bereits eine Beihilfe gewéhrt wurde, gegen-
iiber solchen Unternehmen privilegiert, die unmittelbar
anspruchsberechtigt wiaren, sofern die EU-Kommission
keine Einwinde gegen die ordnungsgemill angemeldete
Beihilfenregelung erhoben hitte.

146 In Artikel 1 Buchstabe d VVO wird der Begrift ,,Beihilfenregelung*
als eine Regelung definiert, ,,wonach Unternehmen, die in der Rege-
lung in einer allgemeinen und abstrakten Weise definiert werden, oh-
ne ndhere DurchfithrungsmaBnahmen Einzelbeihilfen gewihrt wer-
den konnen, beziehungsweise eine Regelung, wonach einem oder
mehreren Unternehmen nicht an ein bestimmtes Vorhaben gebunde-
ne Beihilfen fiir unbestimmte Zeit und/oder in unbestimmter Hohe
gewihrt werden konnen.*

147 Vgl. EuGH, Urteil vom 2. Februar 1988, Rs. 67, 68 und 70/85, Van
der Kooy/Kommission, Slg. 1988, 219, Rn. 5.

148 Vgl. EuG, Urteil vom 29. September 2000, Rs. T-55/99, CETM/
Kommission, Slg. 2000, 1I-3207, Rn. 23 ff.

149 Vgl. Soltesz, U. in: Heidenhain, M. (Hrsg.), a. a. O., § 43 Rn. 16.
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1026. Auch der Vertrag von Lissabon sieht keine Verbes-
serung der Rechtsschutzmdglichkeiten gegen allgemeine
Beihilfenregelungen vor.!30 Zwar ist in Artikel 265 des
EU-Reformvertrags, der an die Stelle von Artikel 230
EGV treten soll, eine Ausweitung der Klagebefugnis vor-
gesehen. Danach kdnnen natiirliche und juristische Perso-
nen kiinftig ,,gegen Rechtsakte mit Verordnungscharak-
ter der EU, ,die sie unmittelbar betreffen und keine
Durchfiihrungsmalnahmen nach sich ziehen®, Klage er-
heben, ohne die individuelle Betroffenheit gesondert
nachweisen zu miissen. Diese Voraussetzung ist indes bei
einer Genehmigung einer allgemeinen Beihilfenregelung
durch die EU-Kommission nicht erfiillt, da diese von den
Mitgliedstaaten und nicht von den EU-Organen selbst er-
lassen wird und es zu ihrer Umsetzung zudem regelméaBig
weiterer konkretisierender Durchfiihrungsmafnahmen
—wie der Feststellung der Anspruchsberechtigung — be-
darf. Bei allgemeinen Beihilfenregelungen wird daher
auch nach einem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
der Nachweis einer strengen Betroffenheit erforderlich
sein, an den der EuGH die dargestellten restriktiven An-
forderungen der Plaumann-Formel stellt.

1027. Wettbewerber des durch eine Beihilfe begiinstigten
Unternehmens konnen ebenfalls Rechtsschutz auf euro-
péischer Ebene erlangen, falls die EU-Kommission zum
Abschluss des vorldufigen oder férmlichen Priifverfah-
rens das Nichtvorliegen einer Beihilfe feststellt oder eine
Beihilfe genehmigt. Entscheidende Hiirde fiir die Zulas-
sigkeit der Klage des Wettbewerbers ist erneut das Vorlie-
gen der individuellen Betroffenheit nach Artikel 230
Abs. 4 EGV. Die Rechtsprechung der Européischen Ge-
richte zum Kriterium der individuellen Betroffenheit von
Dritten, die durch die Gewéhrung einer Beihilfe beein-
trachtigt sein konnen, ist nicht stringent. Die insoweit auf-
gestellten Anforderungen variieren je nach Verfahrensab-
schnitt (vorlaufiges oder formliches Priifverfahren) und
Beihilfenform (Einzelbeihilfe oder allgemeine Beihilfen-
regelung).

1028. Hat die Kommissionsentscheidung keine Einzel-
beihilfe, sondern eine allgemeine Beihilfenregelung zum
Gegenstand, wird die individuelle Betroffenheit von
Wettbewerbern ebenso wie bei Klagen des Beihilfenemp-
fangers unter Hinweis auf die Plaumann-Formel grund-
sdtzlich verneint. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
aufgrund der Beihilfenregelung bereits individuelle Bei-
hilfen an konkurrierende Unternehmen gewdhrt wur-
den.!5!

1029. Wenn sich die Genehmigungsentscheidung auf
eine Einzelbeihilfe bezieht und zudem lediglich ein vor-
laufiges Priifverfahren stattgefunden hat, ist zu beriick-
sichtigen, dass fiir den klagenden Wettbewerber keine
Moglichkeit bestand, sich hieran aktiv zu beteiligen, da

150 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europii-
sche Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember 2007, ABI.
EU Nr. C 306 vom 17. Dezember 2007, S. 1.

151 Vgl. EuG, Urteil vom 5. Juni 1996, Rs. T-398/94, Kahn Scheepart/
Kommission, Slg. 1996, 11-477, Rn. 41, 49.

Dritte in diesem Verfahrensstadium nicht zugelassen sind.
Wie bereits dargelegt, haben andere Beteiligte als der je-
weilige Mitgliedstaat erst im formlichen Priifverfahren
die Gelegenheit, ihre auch durch Artikel 88 Abs. 2 EGV
geschiitzten Verfahrensgarantien durch Abgabe einer
schriftlichen Stellungnahme auszuiiben. Zumindest nach
fritherer Rechtsprechung reichte es fiir die individuelle
Betroffenheit eines privaten Dritten bereits aus, dass er
sich darauf berief, er habe seine Rechte als Beteiligter im
Verfahren vor der EU-Kommission mangels Eroffnung
des formlichen Priifverfahrens nicht geltend machen kon-
nen.'>2 Fiir die Begriindung einer Beteiligtenstellung im
formlichen Priifverfahren geniigt es bereits, dass bei Un-
ternehmen ,,Interessen beeintrachtigt sein kdnnen® (Arti-
kel 1 Buchstabe h VVO). Die bloBe Moglichkeit einer
Beeintrachtigung ist demnach hinreichend, ohne dass
eine tatsichliche Beeintrichtigung nachgewiesen werden
miisste. Die skizzierte Rechtsprechung wurde bislang
nicht ausdriicklich aufgegeben. In jiingeren Entscheidun-
gen wird jedoch zusétzlich fiir die individuelle Betroffen-
heit der Nachweis des Wettbewerbers verlangt, dass seine
Wettbewerbsposition auf dem Markt durch die Gewédh-
rung der Beihilfe beeintriachtigt wird.!>? Es werden somit
implizit hhere Anforderungen an die Klagebefugnis ge-
stellt als diejenigen, die fiir eine Begriindung der Stellung
des Klagers als Beteiligter in einem — durch die EU-Kom-
mission nicht eingeleiteten — formlichen Priifverfahren
erforderlich gewesen wéren. Ein bestimmter Grad der Be-
eintrachtigung (Spiirbarkeit oder Erheblichkeit) wird bei
der Uberpriifung von Kommissionsentscheidungen, die
im vorldufigen Priifverfahren abgeschlossen wurden, in-
des nicht verlangt.

1030. Wird eine Einzelbeihilfe nach Durchfiihrung eines
formliches Priifverfahrens genehmigt, ist ein Wettbewer-
ber des Beihilfenempfangers nach dem Cofaz-Urteil als
individuell betroffen anzusehen, wenn er im Rahmen des
zuvor durchgefiihrten Beihilfenverfahrens eine aktive
Rolle gespielt hat und seine Marktstellung durch die Bei-
hilfenmaBnahme spiirbar beeintrachtigt wird.!5* Wie der
EuGH in der Entscheidung Sniace vom 22. November
2007 ausgefiihrt hat, ist das Kriterium der aktiven Beteili-
gung nicht als notwendige Bedingung anzusehen.!s> Im
Unterschied zu Konstellationen, in denen die angegrif-
fene Kommissionsentscheidung innerhalb des vorlaufi-
gen Priifverfahrens gefillt wurde, wird jedoch die ,,Spiir-
barkeit bzw. die ,,Erheblichkeit der Beeintrichtigung
verlangt. Unter welchen Voraussetzungen dies zu bejahen
ist, ldsst sich der Rechtsprechung nicht eindeutig entneh-
men. Fest steht, dass es auf der einen Seite nicht aus-
reicht, wenn das Unternehmen ,,in irgendeiner Wettbe-

152 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, Rs. C-198/91, Cook/Kommis-
sion, Slg. 1993, 1-2487, Rn. 20 ff.; EuGH, Urteil vom 15. Juni 1993,
Rs. C-225/91, Matra/Kommission, Slg. 1993, 1-3203, Rn. 14 ff..

153 Vgl. EuG, Urteil vom 21. Mérz 2001, Rs. C-69/96, Hamburger Ha-
fen- und Lagerhaus/Kommission, Slg. 2001, II-1037, Rn. 41 ff.

154 Vgl. EuGH, Urteil vom 28. Januar 1986, Rs. 169/84, Cofaz/Kommis-
sion, Slg. 1986, 391, Rn. 24. f.

155 Vgl. EuGH, Urteil vom 22. November 2007, Rs. 260/05, Sniace/
Kommission, Rn. 57,  http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.
pl?lang=de.
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werbsbeziehung zum Beihilfenempfanger steht“!5¢, und
es auf der anderen Seite geniigt, wenn die betreffende
Beihilfe dem konkurrierenden Empfinger ein Uberleben
auf einem Markt erlaubt hitte, der von einer sehr be-
grenzten Zahl von Herstellern, einem starken Wettbewerb
und hohen Uberkapazititen gekennzeichnet ist.!57 In dem
bereits erwdhnten Sniace-Urteil teilt der EuGH den
Standpunkt der Vorinstanz, dass das Bestehen eines un-
mittelbaren Wettbewerbsverhéltnisses kein ausreichen-
der Nachweis fiir das Vorliegen einer spiirbaren bzw. er-
heblichen Beeintridchtigung der Marktstellung sei und
deshalb keine Klagebefugnis vorliege.!58

1031. Klagen von Verbénden vor den Gemeinschaftsge-
richten werden prinzipiell in groBziigigerem Umfang als
im allgemeinen deutschen Prozessrecht zugelassen. Im
Beihilfenbereich konnen Unternehmensvereinigungen so-
wohl aufseiten der Beihilfenempfénger als auch aufseiten
der Wettbewerber téitig werden. Eine origindre Klagebe-
fugnis in Verfahren, bei denen ein Verband die Beein-
trachtigung eigener Interessen geltend macht, wird zwar
nur in engen Grenzen bejaht.!3® Ein Verband gilt jedoch
nach der Rechtsprechung der europdischen Gerichte nicht
nur dann als klagebefugt, wenn dieser ein origindres eige-
nes Interesse an der Klage dartun kann, sondern auch,
wenn die einzelnen Unternehmen des Verbandes ihrer-
seits (zumindest teilweise) klagebefugt sind und der Ver-
band als Sachwalter der individuellen Interessen seiner
Mitglieder auftritt.!e0 Die Klage eines Verbandes auf Sei-
ten des Beihilfenempféngers erscheint jedoch insbeson-
dere dann als sinnvolles und effizientes Instrument, wenn
die EU-Kommission keine Einzelbeihilfe, sondern eine
allgemeine Beihilfenregelung untersagt hat, von der meh-
rere Mitglieder des Verbandes profitiert hétten. Umge-
kehrt kommen Klagen eines Verbandes von Wettbewer-
bern vor allem in Betracht, wenn viele seiner Mitglieder
von der Beihilfe, die die EU-Kommission genehmigt hat,
betroffen sind. Wie bereits dargestellt, besteht die Klage-
befugnis eines Verbandes, der die Interessen seiner Mit-
glieder stellvertretend wahrnehmen mochte, indes nur
dann, wenn zumindest ein Teil der Mitglieder selbst kla-
gebefugt im Sinne des Artikel 230 Abs. 4 EGV ist. Da die
Rechtsprechung bei Klagen einzelner Privater eine sehr
restriktive Linie verfolgt, wenn es um allgemeine Beihil-
fenregelungen geht, scheitern akzessorisch angelegte

156 Vgl. EuG, Urteil vom 22. Oktober 1996, Rs. T-266/94, Skibsvaerfts-
foreningen/Kommission, Slg. 1996, 1I-1399, Rn. 45 ff.

157 Vgl. EuG, Urteil vom 21. Oktober 2004, Rs. T-36/99, Lenzing/Kom-
mission, Slg. 2004, I1-3597, Rn. 81 ff.

158 Vgl. EuGH, Urteil vom Urteil vom 22. November 2007, Rs. 260/05,
Sniace/Kommission, Rn. 60, 70, http:/curia.europa.eu/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de.

159 Nach der Rechtsprechung ist von einer eigenen Betroffenheit des
Verbandes auszugehen, wenn dieser durch die angefochtene Kom-
missionsentscheidung in seiner Position als Verhandlungspartner
beeintrachtigt wird, sofern er iiber maBigebliche Mitentscheidungs-
befugnisse an den betreffenden nationalen oder EU-beihilfenrechtli-
chen Regelungen verfiigt. Vgl. EuGH, Urteil vom 2. Februar 1988,
Rs. 67, 68 und 70/85, Van der Kooy/Kommission, Slg. 1988, 219,
Rn. 15.

160 Vgl. EuGH, Urteil vom 10. Juli 1986, Rs. 282/85, DEFI/Kommis-
sion, Slg. 1986, 2469, Rn. 16; vgl. auch Soltész, U. in: Heidenhain,
M. (Hrsg), a.a. O., § 45 Rn. 4 ft.

Klagen von Verbénden ebenfalls an der Hiirde der Klage-
befugnis nach Artikel 230 Abs. 2 EGV.

1032. Die Monopolkommission bewertet die Zulassung
von Verbandsklagen grundsétzlich als positiv, da diese zu
einer effizienten Durchsetzung des Beihilfenrechts beitra-
gen konnen. Entgegen der Rechtsprechung des EuGH
sollten Klagen der Beihilfenempféanger, der Wettbewerber
sowie ihrer Verbdnde gegen Kommissionsentscheidun-
gen, die eine allgemeine Beihilfenregelung betreffen, zu-
gelassen und die enge Plaumann-Formel insoweit nicht
angewendet werden. Dies entspricht auch dem Stand-
punkt, den Generalanwalt Jacobs in seinem Schlussantré-
gen im Verfahren Aktionsgemeinschaft vertreten hat.!6!
Fiir die individuelle Betroffenheit eines potenziellen Bei-
hilfenempfangers sollte lediglich verlangt werden, dass er
im Falle einer Genehmigung unmittelbar anspruchsbe-
rechtigt gewesen wire.

1033. Entsprechendes gilt fiir Klagen von Wettbewerbern
gegen eine Freigabeentscheidung der EU-Kommission,
sofern feststeht, dass aufgrund der Beihilfenregelung
kiinftig Einzelbeihilfen gewéhrt werden, die das Unter-
nehmen in seiner Wettbewerbsposition beeintréchtigen.
Dartiber hinaus sollte bei dem Kriterium der individuellen
Betroffenheit nicht an verfahrensrechtliche Aspekte ange-
kniipft, sondern — unabhédngig von dem Verfahrenssta-
dium, in dem die Kommissionsentscheidung gefallt
wurde — auf die materielle Betroffenheit abgestellt wer-
den.!62 Fiir die individuelle Betroffenheit von Wettbewer-
bern im Sinne von Artikel 230 Abs. 4 EGV sollte nicht
verlangt werden, dass diese eine tatsdchliche Beeintrdch-
tigung ihrer Wettbewerbsposition als Folge der Beihilfe
konkret nachweisen. Ein solcher Kausalititsnachweis
wird in den wenigsten Féllen moglich sein und schreckt
von einer Klageerhebung ab. Vielmehr sollte es geniigen,
dass ein Wettbewerber stichhaltig darlegt, dass er durch
die Beihilfe beeintrachtigt werden kann. Aus Griinden der
Verfahrensvereinfachung und Rechtssicherheit sollte eine
individuelle Betroffenheit vermutet werden, wenn der
Kléager nachweislich ein direkter Konkurrent des begiins-
tigten Unternehmens ist und die Beihilfe ein ndher zu de-
finierendes Volumen, das bei Einzelbeihilfen bei 1 Mio.
Euro angesetzt werden konnte, iiberschreitet. Das Beste-
hen eines konkreten und unmittelbaren Wettbewerbsver-
héltnisses sollte regelméBig — entgegen der Rechtsauftas-
sung des EuGH — als ausreichend betrachtet werden.

5.4.3 Verfahren vor nationalen Gerichten

1034. Im Beihilfenrecht sind nicht nur Klagen vor den
Gemeinschaftsgerichten, sondern auch vor den nationalen

161 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2005, Rs. C-78/03 P, Kommis-
sion/Aktionsgemeinschaft, Slg. 2005, 1-10737, Rn. 138 ff. (Schluss-
antrage Generalanwalt Jacobs).

162 So auch Generalanwalt Jacobs, a. a. O. Auf die verfahrensrechtliche
Betroffenheit allein sollte jedoch dann abgestellt werden, wenn die
EU-Kommission das formliche Priifverfahren nicht er6ffnet hat und
sich das Klagebegehren eines Dritten, der seine Rechte als Beteiligter
nach Artikel 20 Abs. 2 VVO infolgedessen nicht geltend machen
konnte, ausschlieBlich darauf beschrinkt, dass die EU-Kommission
dazu verpflichtet wird, das formliche Priifverfahren zu er6ftnen.
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Gerichten denkbar. Neben Riickforderungsfillen!®3 sind
in diesem Zusammenhang vor allem Klagen von Wettbe-
werbern zu nennen. Fiir den Rechtsschutz von Wettbe-
werbern auf nationaler Ebene ist zu berticksichtigen, dass
das Beihilfenverbot des Artikel 87 Abs. 1 EGV nach der
Rechtsprechung der europdischen Gerichte keine unmit-
telbare Wirkung entfaltet, d. h. nicht direkt vor nationalen
Gerichten geltend gemacht und von diesen angewendet
werden kann. Aufgrund der weit gefassten Ausnahmetat-
bestinde des Artikel 87 Abs. 3 EGV zu diesem Verbot
fehlt es an der fiir die unmittelbare Wirkung erforderli-
chen Konkretisierung und Unbedingtheit. Die Priifung,
ob eine Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt zu verein-
baren ist, obliegt demnach ausschlieBlich der EU-Kom-
mission, die insoweit durch die europidischen Gerichte
kontrolliert wird. Den nationalen Gerichten kommt je-
doch nach der europdischen Rechtsprechung die Aufgabe
zu, effektiven Rechtsschutz bei Verstolen gegen die un-
mittelbar anwendbare Bestimmung des Artikel 88 Abs. 3
EGV zu gewihrleisten. Hierdurch sollen das System der
praventiven Beihilfenkontrolle durch die EU-Kommis-
sion gesichert sowie Wettbewerbsvorteile verhindert wer-
den, die der Begiinstigte aus einer nicht auf dem vorgese-
henen Weg gewéhrten Beihilfe zichen kann.

1035. Allgemein anerkannt ist, dass ein betroffener Wett-
bewerber bei Zuwiderhandlungen gegen die in Artikel 88
Abs. 3 EGV normierte Anmeldepflicht und das Durchfiih-
rungsverbot Anspriiche auf Unterlassung bzw. Beseiti-
gung im Klagewege gegeniiber dem &ffentlichen Beihil-
fengeber  durchsetzen kann (Konkurrentenklage).
Wahlweise kann er auch eine Mitteilung bei der EU-Kom-
mission nach Artikel 20 Abs. 2 VVO einreichen oder
beide Moglichkeiten miteinander kombinieren. Im Falle
einer Klage miissen die nationalen Gerichte iiberpriifen,
ob eine formell rechtswidrige Beihilfe vorliegt. Sollte dies
der Fall sein, hat das angerufene nationale Gericht nach
der Rechtsprechung des EuGH regelméBig die einstwei-
lige Riickzahlung unabhingig davon anzuordnen, ob die
Beihilfe materiell rechtméBig ist und spater durch die EU-
Kommission genehmigt wird. Falls die Beihilfe im Rah-
men eines zivilrechtlichen Austauschvertrags gewéhrt
wird, ist der Vertrag aufgrund des VerstoBes gegen das
Durchfiihrungsverbot des Artikel 88 Abs. 3 Satz 3 EGV
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs insge-
samt als nichtig anzusehen.164

1036. In dem CELF-Urteil vom 12. Februar 2008 hat der
EuGH ausdriicklich festgestellt, dass die nationalen Ge-
richte die Riickzahlung einer formell rechtswidrigen Bei-
hilfe gegebenenfalls auch dann anordnen kénnen, wenn
die EU-Kommission zwischenzeitlich bereits abschlie-
Bend entschieden hat, dass die Beihilfe materiell rechtmé-
Big und mit dem Gemeinsamen Markt zu vereinbaren
ist.16> Dies gelte unbeschadet des Rechts des Mitglied-
staats, die Beihilfe erneut zu gewidhren. Dariiber hinaus
seien die nationalen Gerichte dazu verpflichtet, dem Bei-

163 Vgl. hierzu bereits oben Abschnitt 5.4.1.2.

164 Vgl. BGH, Urteil vom 4. April 2003, V ZR 314/02, EuZW 2003,
S. 444,

165 EuGH, Urteil vom 12. Februar 2008, Rs. C-199/06, CELF.

hilfenempfanger aufzugeben, fiir die Dauer der Rechts-
widrigkeit Zinsen zu zahlen. Wie der EuGH tiberzeugend
darlegt, besteht der nicht gerechtfertigte Vorteil des Bei-
hilfenempfangers zum einen in der Nichtzahlung von
Zinsen, die er auf den Betrag der fraglichen, mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbaren Beihilfe gezahlt hitte,
wenn er sich diesen Betrag bis zum Erlass der Kommis-
sionsentscheidung auf dem Markt hétte leihen miissen,
und zum anderen in der Verbesserung seiner Wettbe-
werbsposition gegeniiber anderen Marktteilnehmern wéh-
rend der Dauer der formellen Rechtswidrigkeit. Im
CELF-Urteil fiihrt der EuGH dariiber hinaus — ohne né-
here Konkretisierung — aus, dass die nationalen Gerichte
zudem veranlasst sein konnten, Antrdgen auf Ersatz von
Schéden stattzugeben, die durch die (formelle) Rechts-
widrigkeit entstanden seien.

1037. Die von den nationalen Gerichten vorzunehmende
Priifung des Artikel 88 Abs. 3 EGV kann sich — auch
wenn sie nicht die Untersuchung der materiellen Recht-
maBigkeit umfasst — als komplex darstellen. Die Beant-
wortung der Frage, ob eine Mallnahme séimtliche Krite-
rien einer Beihilfe im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV
erfiillt oder die Anmeldepflicht aufgrund einer Gruppen-
freistellungsverordnung entfallt, kann in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht mit Schwierigkeiten verbunden sein.
Die nationalen Gerichte konnen bzw. miissen bei rechtli-
chen Zweifeln den EuGH um Vorabentscheidung ersu-
chen (Artikel 234 Abs. 3 und 4 EGV). Dariiber hinaus
kénnen die Gerichte die EU-Kommission konsultieren,
diese zu ihrer iiblichen Praxis bei der Einstufung einer
MaBnahme als Beihilfe befragen und Informationen, wie
Statistiken, Marktstudien und Wirtschaftsanalysen, anfor-
dern.!66

1038. Wenn — wie von der Monopolkommission befiir-
wortet — das Merkmal der Wettbewerbsverfilschung in
Artikel 87 Abs. 1 EGV bei Vorliegen der iibrigen Tatbe-
standsvoraussetzungen kiinftig nicht mehr pauschal, son-
dern nur auf der Grundlage einer 6konomisch fundierten
Begriindung bejaht wiirde, konnte die durch die nationa-
len Gerichte vorzunehmende Qualifizierung als Beihilfe
erschwert werden und Rechtsunsicherheit entstehen. Dies
gilt entsprechend fiir die von den Mitgliedstaaten vorzu-
nehmende Beurteilung der Frage der Anmeldepflicht, da
nach Artikel 88 Abs. 3 EGV bei der EU-Kommission nur
solche MaBnahmen anzumelden sind, bei denen es sich
um Beihilfen im Sinne des Artikel 87 Abs. 1 EGV han-
delt und das Kriterium der Wettbewerbsverfalschung als
Bestandteil des Beihilfenbegriffs angesehen wird. Dem
lieBe sich jedoch auf zwei Wegen entgegentreten. Zum ei-
nen konnten im Rahmen des Artikel 88 Abs. 3 EGV die
bisherigen niedrigen Nachweisanforderungen an das Kri-
terium der Wettbewerbsverfalschung beibehalten werden,
wihrend bei Artikel 87 Abs. 1 EGV der EU-Kommission
eine erhohte Darlegungspflicht auferlegt wird. Zum ande-
ren konnte alternativ der Begriff der Beihilfe anders aus-

166 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwi-
schen der Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten im Be-
reich der staatlichen Beihilfen, ABl. EG Nr. C 312 vom 23. Novem-
ber 1995, S. 8.
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gelegt werden, indem das Kriterium der Wettbewerbsver-
falschung nicht als wesensnotwendiger Bestandteil fiir
die Qualifizierung einer MaBBnahme als Beihilfe angese-
hen wird. Demnach wéren nur die {ibrigen in Artikel 87
Abs. 1 EGV aufgefiihrten Merkmale als Aufgreifkriterien
anzusehen, welche die supranationale Beihilfenkontrolle
der EU-Kommission begriinden, wahrend das Merkmal
der Wettbewerbsverfidlschung als reines Eingriffskrite-
rium zu interpretieren wire, das allein die EU-Kommis-
sion zu wiirdigen hat.

1039. Neben den skizzierten Unterlassungs- und Beseiti-
gungsklagen, die auf Nichtauszahlung oder Riickzahlung
formell rechtswidriger Beihilfen gerichtet sind, kommen
Schadensersatzklagen betroffener Wettbewerber in Be-
tracht. Diese haben die Moglichkeit, den Mitgliedstaat,
der die Beihilfe unter Versto3 gegen das Durchfithrungs-
verbot des Artikel 88 Abs. 3 EGV gewéhrt hat, nach den
Grundsétzen der Francovich-Rechtsprechung des EuGH
in Anspruch neben.!¢” In Deutschland wird diese europa-
rechtlich vorgegebene Schadensersatzpflicht {iber den
Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung
mit Artikel 34 GG realisiert. Ein entsprechender Scha-
densersatzanspruch gegen die offentliche Hand besteht
unter den folgenden Voraussetzungen: (1) die europdische
Rechtsnorm, gegen die verstoen wurde, ist unmittelbar
anwendbar und bezweckt den Schutz subjektiver Interes-
sen des Klagers, (2) der VerstoB ist hinreichend qualifi-
ziert, (3) zwischen dem Verstofl und dem Schaden besteht
ein unmittelbarer Kausalzusammenhang. Der Nachweis
der ersten beiden Voraussetzungen wird betroffenen Wett-
bewerbern hiufig gelingen.!®® Die erfolgreiche Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruchs betroffener
Wettbewerber wird jedoch zumeist an der dritten Voraus-
setzung scheitern. Der Nachweis, dass gerade der Verstof3
gegen das Durchfiihrungsverbot zu einem konkreten
Schaden fiir sein Unternehmen gefiihrt hat, ist — ohne ge-
setzlich vorgesehene Beweiserleichterungen — schwierig
zu fiihren.

1040. Unklar ist, ob ein Wettbewerber bei einer Zuwider-
handlung gegen Artikel 88 Abs. 3 EGV allein gegen den
offentlichen Beihilfengeber vorgehen kann oder ob ihm
dartiber hinaus auch Anspriiche gegen das jeweils be-
giinstigte private Unternehmen zustehen, die er im Klage-

167 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. November 1991, Rs. C-6/90 und C-9/90,
Francovich/Italien, Slg. 1991, 5357 ff.

168 Die erste Voraussetzung ist erfiillt, da das Durchfiihrungsverbot des
Artikel 88 Abs. 3 Satz 3 EGV sicherstellen soll, dass vor einer Ge-
nehmigung durch die EU-Kommission keine Benachteiligungen zu-
lasten privater Dritter im Wettbewerb entstehen und diese ihre ver-
fahrensrechtlichen Befugnisse im férmlichen Priifverfahren vor der
EU-Kommission bzw. auf dem Rechtsweg vor den Gemeinschaftsge-
richten wahrnehmen konnen. Auch die zweite Voraussetzung ist als
erfiillt anzusehen. Ein GemeinschaftsrechtsverstoB ist ,,hinreichend
qualifiziert”, wenn der Mitgliedstaat die Grenzen seines Handlungs-
ermessens offenkundig und erheblich iiberschreitet. Dies ist bei ei-
nem Verstof3 gegen die Anmeldepflicht und das Durchfiihrungsver-
bot des Artikel 88 Abs. 3 EGV anzunehmen, da die Mitgliedstaaten
insoweit tiber kein Ermessen verfligen. Sollte der Beihilfencharakter
einer Maflnahme zweifelhaft sein, sind die Mitgliedstaaten aufgefor-
dert, die entsprechende Mafinahme bei der EU-Kommission anzu-
melden, die diese Frage verbindlich kléren kann.

wege geltend machen kann. Als zivilrechtliche An-
spruchsgrundlagen kommen insoweit §§ 8, 9 in
Verbindung mit § 3 UWG sowie §§ 1004 Abs. 1 analog,
823 Abs. 2 BGB in Betracht. Die dort geregelten Unter-
lassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche
setzen jedoch voraus, dass der Anspruchsgegner einen
Pflichtverstofl begangen hat. Teilweise wird das Vorlie-
gen cines PflichtverstoB3es unter Hinweis darauf verneint,
dass nach dem Wortlaut der Norm ausschlieBlich die Mit-
gliedstaaten Adressaten der Anmeldepflicht und des
Durchfiihrungsverbots in Artikel 88 Abs. 3 EGV sind.!6°
Nach anderer Auffassung ist der Begiinstigte regelméBig
als deliktischer Mittdter anzusehen (§§ 830, 840 BGB),
der fiir einen VerstoB gegen das Durchfiihrungsverbot
mitverantwortlich ist.170 Fiir die letztgenannte Auffassung
spricht, dass ein Marktteilnehmer, der durch eine Beihilfe
eine vorteilhafte Position im Wettbewerb erlangt, der ei-
gentliche Nutznieer der anzumeldenden Maflnahme ist
und eine solche Begilinstigung zulasten Dritter nur dann
gerechtfertigt sein kann, wenn das vorgeschriebene Ver-
fahren eingehalten wird. Daher erscheint es sachgerecht,
Artikel 88 Abs. 3 EGV seinem Sinn und Zweck nach da-
hingehend auszulegen, dass der Beglinstigte in den
Pflichtenkreis einbezogen ist und betroffene Wettbewer-
ber bei Verstofien auch gegen diesen direkt vorgehen kon-
nen. Sie konnen danach von dem Begiinstigten verlangen,
dass er kiinftig die Mitwirkung an einer unangemeldeten
Beihilfengewahrung unterldsst und eine schon empfan-
gene Beihilfe an die Beihilfen gewidhrende offentliche
Hand zuriickzahlt. In Bezug auf Schadensersatzklagen
gegeniiber dem begiinstigten Unternechmen ergibt sich je-
doch gleichfalls das Problem, dass ein Schadens- und
Kausalitdtsnachweis kaum gelingen wird, da anders als
etwa im Kartellrecht (§ 33 Abs. 3 Sitze 2 bis 4 GWB)
keine erleichterten Voraussetzungen gelten.

1041. Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich,
dass Schadensersatzklagen von privaten Marktteilneh-
mern vor den Gerichten der Mitgliedstaaten, sowohl in
Form von Amtshaftungsanspriichen gegen die 6ffentliche
Hand als auch in Form von zivilrechtlichen Anspriichen
gegen das begiinstigte Unternehmen, nach einer von der
EU-Kommission in Auftrag gegebenen Studie in der EU
duBerst selten erhoben werden und bislang kein Fall be-
kannt ist, in dem eine Klage Erfolg hatte.!”! In Bezug auf
Unterlassungs- und Beseitigungsklagen, die von Privaten
vor nationalen Gerichten wegen Verstolen gegen
Artikel 88 Abs. 3 EGV erhoben werden, wird in der Stu-
die zwischen den folgenden Konstellationen unterschie-
den: (a) ein privater Marktteilnehmer mochte sich gegen
eine positive Beglinstigung zur Wehr setzten, die einem
Wettbewerber gewahrt wurde, und (b) der Kldager mochte
gegen eine ihm auferlegte Verpflichtung vorgehen, von

169 Schmidt-Kotters, T., in: Heidenhain, M. (Hrsg.),
Rn. 34.

170 Vgl. Tilmann, W. , Schreibauer, M., Rechtsfolgen rechtswidriger na-
tionaler Beihilfen, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht 104,
2002, S. 212224, 222.

171 Study on the Enforcement of State Aid Law at National Level, March
2006, Jones Day, Lovells, Allen & Overy, http://ec.europa.eu/comm/
competition/state_aid/studies_reports/studies_ reports.cfin , S. 48 ff.

a.a.0., § 58
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der andere Marktteilnehmer nicht betroffen sind (z. B.
eine selektive Umweltabgabe). Die letztgenannte Kon-
stellation macht den deutlich groBeren Anteil der Klage-
erhebungen von Wettbewerbern aus.!”? Hintergrund ist
erstens, dass die individuelle Betroffenheit des Klagers in
diesen Fillen zweifelsfrei feststeht, und zweitens wohl
auch, dass die Hemmschwelle in der erstgenannten Kon-
stellation grofBer ist, da ein Unternehmen nicht direkt be-
lastet ist und selbst von kiinftigen Beihilfen profitieren
mochte. Es besteht insofern bei den Wettbewerbern ein
rationales Desinteresse an der Klageerhebung. Auch Un-
terlassungs- und Beseitigungsklagen werden in der EU
von den betroffenen Wettbewerbern insgesamt nur selten
erhoben.

1042. Der Rechtsschutz auf nationaler Ebene lieBe sich
nach Ansicht der Monopolkommission durch die Schaf-
fung einer Klagebefugnis fiir Verbande verbessern, die
dhnlich wie im Kartellrecht (§ 33 Abs. 2 GWB) ausge-
staltet werden konnte. Danach konnen rechtsfdhige Ver-
bande zur Forderung gewerblicher oder selbstindiger be-
ruflicher Interessen kartellrechtliche Unterlassungs- und
Beseitigungsanpriiche nach § 33 Abs. 1 GWB (jedoch
keine Schadensersatzanspriiche) geltend machen, ,,soweit
ihnen eine erhebliche Zahl von Unternechmen angehort,
die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwand-
ter Art auf demselben Markt vertreiben, soweit sie insbe-
sondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziel-
len Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmiBigen
Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstindi-
ger beruflicher Interessen tatsdchlich wahrzunehmen und
soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglie-
der beriihrt.“173 Zwar wird man von einem Verband nicht
unbedingt erwarten konnen, dass er Unternechmen aus
demselben Mitgliedstaat verklagt, zumal wenn sie seine
eigenen Mitglieder sind. Anders verhélt es sich jedoch,
wenn es sich bei dem Beihilfenempfianger um ein Unter-
nehmen aus einem anderen Mitgliedstaat handelt, das zu
den eigenen Verbandsmitgliedern, die nicht in den Ge-
nuss der — ausldndischen — Beihilfe kommen kénnen, im
Wettbewerb steht. Hier scheint eine Klage durchaus mog-
lich. So konnte ein Anreiz zur effektiven privaten Rechts-
durchsetzung in Konstellationen geschaffen werden, in
denen eine Vielzahl von Unternehmen betroffen ist. Das
rationale Desinteresse des einzelnen Wettbewerbers an
der Klage liefe sich so tiberwinden.

1043. Zur Verbesserung der Effizienz und Rechtssicher-
heit sollten die Rechtsschutzmdoglichkeiten auf nationaler
Ebene zusammenhéngend geregelt und auf das Beihilfen-
recht zugeschnitten werden. Neben dem Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung fiir Klagen bei Riickforderungs-
fillen, der Zulassung von Verbinden sowie Beweis-
erleichterungen bei der Geltendmachung von Schadens-

172 Ebenda , S. 33 ff.

173 Beschréankt auf Unterlassungsklagen im Verbraucherrecht findet sich
ein dhnliches Modell in der EG-Richtlinie 98//27/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 iiber Unterlas-
sungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABl. EG
Nr. L 166 vom 11. Juni 1998, S. 51.

ersatzanspriichen konnte auch eine Spezialzustidndigkeit
fiir die Geltendmachung von Rechtsschutzinteressen in
Beihilfenfillen geschaffen werden. Diese Zustdndigkeit
konnte wie im Vergaberecht geregelt werden.!7* Um eine
einheitlichere Rechtsanwendung innerhalb der EU sicher-
zustellen, sollten zudem allgemein geltende Mindeststan-
dards im Rahmen einer EU-Richtlinie festgelegt werden.
Die Monopolkommission empfiehlt der EU-Kommission,
in Vorarbeiten fiir ein solches Richtlinienpaket einzutre-
ten, die sich an dem vergleichbaren Vorhaben zur privaten
Durchsetzung von Artikel 81 und 82 EGV orientieren
konnten.175

6. Reformvorhaben der EU-Kommission —
Etablierung eines more economic
approach in der Beihilfenkontrolle

6.1 Der ,,State Aid Action Plan“ der EU-
Kommission

1044. Die Ziele und Inhalte, die die EU-Kommission mit
den von ihr vorgeschlagenen Reformen in der européi-
schen Beihilfenkontrolle verfolgt, sind nicht identisch mit
denjenigen, die sie im europdischen Kartellrecht unter
Berufung auf einen more economic approach anstrebt.
Nachfolgend werden zunichst die Reformprojekte der
EU-Kommission im Beihilfenbereich niher vorgestellt,
bevor sodann die Kennzeichen dieses more economic ap-
proach im Beihilfenbereich im Vergleich zu demjenigen
im Kartellrecht charakterisiert werden.

1045. Unter Wettbewerbskommissarin Kroes strebt die
EU-Kommission eine umfassende Reform der européi-
schen Beihilfenkontrolle an. Am 7. Juni 2005 hat die EU-
Kommission den sog. State Aid Action Plan (SAAP —
Aktionsplan Staatliche Beihilfen) ver6ffentlicht.!76 Der
SAAP enthilt einen Fahrplan (,,roadmap*) fiir die Uber-
arbeitung der oben dargestellten sekundérrechtlichen Bei-
hilfenregeln.!”” So sollen die bisherigen Gemeinschafts-
rahmen, Mitteilungen wund  Verordnungen unter
Beibehaltung der primérrechtlichen Bestimmungen des
EG-Vertrags (Artikel 87 ff.) im Zeitraum von 2005 bis
2009 im Lichte eines more economic approach neu ge-
fasst werden. Der SAAP ist als Konsultationspapier kon-
zipiert, das eine politische Debatte iiber die Reform der
europdischen Beihilfenpolitik anregen soll. Inzwischen
sind bereits mehrere Maflnahmen zur Umsetzung des im
SAAP angelegten Reformkonzepts ergangen.

174 Vgl. hierzu bereits Abschnitt 4.3.

175 Vgl. zuletzt das Weilbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung
des EG-Wettbewerbsrechts* vom 2. April 2008, KOM(2008) 165
endg.

176 EU-Kommission, State Aid Action Plan, http:/ec.europa.eu/comm/
competition/state_aid/reform/reform. cfm. In der deutschen Fassung
wird der Begriff ,,Aktionsplan Staatliche Beihilfen* verwendet, vgl.
KOM(2005) 107 endg.

177 In einer Rede vom 6. Juli 2006 (SPEECH/06/439) vor dem Europa-
ausschuss des Deutschen Bundestages fiihrte Wettbewerbskommis-
sarin Neelie Kroes aus: ,,We are overhauling all our rules in order to
firmly ground them on rigorous economic analysis and improve the
speed, transparency and predictability of their application.*
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6.1.1 Inhalt des SAAP

1046. Im SAAP benennt dic EU-Kommission vier
Grundsitze, die mit einer Reform des Beihilfenrechts ver-
folgt werden sollen:

— weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen,

— effizientere Verfahren, bessere Rechtsanwendung,
groBere Berechenbarkeit und mehr Transparenz,

— geteilte Verantwortung zwischen Kommission und
Mitgliedstaaten sowie

— eine verfeinerte wirtschaftliche Betrachtungsweise
(more economic approach!7s).

6.1.1.1 Weniger und besser ausgerichtete
staatliche Beihilfen

1047. Der SAAP greift das durch den Europiischen Rat
im Rahmen der Lissabon-Strategie formulierte Ziel auf,
dass die Mitgliedstaaten kiinftig weniger Beihilfen ge-
wihren und diese zudem gezielter vergeben sollten.!”
Demnach sollen das quantitative Beihilfenniveau abge-
senkt und die Beihilfen auf die Ziele der Lissabon-
Agenda (Innovation sowie Forschung und Entwicklung,
Investitionen in Humankapital, Férderung von Unterneh-
mensgriindungen) hin ausgerichtet werden. Die EU-
Kommission mochte laut SAAP die Beihilfen, die kein
gemeinsames Interesse der Gemeinschaft verfolgen, auf
ein Minimum reduzieren. Die besonders problematischen
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen sind nach
Moglichkeit zu vermeiden. Mitgliedstaatliche Beihilfen
sollen vielmehr horizontale Zielsetzungen verfolgen, die
im Gegensatz zu sektoralen Hilfen nicht von vornherein
auf einzelne Wirtschaftszweige begrenzt sind. Beihilfen
sollen insbesondere dann zuldssig sein, wenn ein Markt-
versagen vorliegt.

178 Wortlich heifit es in der englischen Fassung des SAAP in Tz. 18:
,,a refined economic approach®.

179 Auf einem Sondergipfel im Mérz 2000 in Lissabon haben die Staats-
und Regierungschefs der EU-Mitgliedstaaten (Europdischer Rat) die
sog. Lissabon-Strategie mit dem Ziel verabschiedet, die EU inner-
halb von zehn Jahren zum wettbewerbsféhigsten und dynamischsten
wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen. Die Produkti-
vitdt und Innovationsgeschwindigkeit soll durch verschiedene politi-
sche MaBinahmen erhoht werden. Die Lissabon-Strategie ist insbe-
sondere auf Innovation und internationale Wettbewerbsfahigkeit der
EU ausgerichtet. Auf einem Treffen im Mérz 2005 zog der Europai-
sche Rat eine Zwischenbilanz. Da sich der Wachstumsabstand, insbe-
sondere zu den USA, in den vergangenen fiinf Jahren vergroBert hat-
te, wurden bei diesem Treffen keine konkreten Zielvorgaben
formuliert. Es wurde jedoch eine Neubelebung der Lissaboner
Wachstumsziele beschlossen. Insoweit soll jeder Mitgliedstaat eigene
Reformprogramme erstellen. In seinen Schlussfolgerungen geht der
Européische Rat auch auf nationale Beihilfen ein: ,,Der Europdische
Rat ersucht die Mitgliedstaaten, zusitzlich zu einer aktiven Wettbe-
werbspolitik das allgemeine Niveau staatlicher Beihilfen weiter zu
senken, wobei etwaigen Ausfillen der Markte jedoch Rechnung zu
tragen ist. Diese Tendenz muss mit einer Umlenkung der Mittel
zugunsten bestimmter horizontaler Ziele — wie z. B. Forschung und
Innovation sowie ErschlieBung von Humankapital — einhergehen.
Dariiber hinaus sollte die Reform der Regionalbeihilfen im Sinne der
Lissaboner Ziele ein hohes Investitionsniveau begiinstigen und das
Gefille zwischen den Regionen verringern.*

Grundsétzlich begriiit die Monopolkommission diese
Zielsetzungen. Sie gibt jedoch zu bedenken, dass der EU-
Kommission im Rahmen der Beihilfenkontrolle nach Ar-
tikel 87 ff. EGV keine fiskalpolitische Kompetenz zu-
steht. Die Uberwachung des Ressourceneinsatzes durch
die Mitgliedstaaten gehdrt nicht zu den Aufgaben der EU-
Kommission. Die europdischen Beihilfenvorschriften
konnen daher nicht unmittelbar zu dem Zweck eingesetzt
werden, das quantitative Beihilfenniveau in den Mitglied-
staaten abzusenken. Der Beihilfenabbau und die Verhin-
derung einer Verschwendung (mitglied-)staatlicher Mittel
miissen in erster Linie auf nationaler Ebene sichergestellt
werden. Ein Schwerpunkt der kiinftigen Beihilfenkon-
trolle sollte vielmehr sein, dass ,,weniger wettbewerbs-
verzerrende® Beihilfen gewéhrt werden und diese inso-
fern besser ausgerichtet sind, als grenziiberschreitende
Wettbewerbsverzerrungen im EU-Binnenmarkt so gering
wie moglich gehalten werden. Eine so gestaltete européi-
sche Wettbewerbspolitik kann nach Auffassung der Mo-
nopolkommission mittelbar zu einem begriilenswerten
Abbau des Beihilfenvolumens fiihren.

6.1.1.2 Effizientere Verfahren, bessere Rechts-
anwendung, groBere Berechenbarkeit
und mehr Transparenz

1048. Die EU-Kommission bezweckt mit der geplanten
Reform insbesondere auch ihre eigene Arbeitsentlastung.
Sie mochte sich auf die problematischen Fille konzentrie-
ren und zu diesem Zweck den Anwendungsbereich der
De-minimis-Verordnung erweitern und eine einheitliche
Gruppenfreistellungsverordnung verabschieden. Das Ziel
der Entlastung war auch der Hintergrund fiir die Kartell-
verfahrensverordnung, in der die zuvor als priventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgelegte Bestimmung
des Artikel 81 Abs. 3 EGV zur unmittelbar anwendbaren
Legalausnahme erklart wurde.

6.1.1.3 Geteilte Verantwortung zwischen EU-
Kommission und Mitgliedstaaten

1049. Die EU-Kommission fordert die Mitgliedstaaten
im SAAP auf, sich um mehr Effizienz, Transparenz und
eine bessere Umsetzung der Beihilfenpolitik zu bemiihen.
Insbesondere soll durch sorgfiltigere Anmeldungen eine
Verkiirzung der Verfahrensdauer bewirkt werden.!80 Die
EU-Kommission beabsichtigt zudem, ,best practices
guidelines* herauszugeben.

1050. Im SAAP wird auch der Gedanke geduBert, unab-
hingige Behorden in den Mitgliedstaaten zu errichten, die
die EU-Kommission bei der Durchsetzung des Beihilfen-
rechts unterstiitzen sollen.!8! Die Kommission greift inso-
weit auf die Erfahrungen im Rahmen des letzten Beitritts-
prozesses zuriick, in dessen Verlauf in den neuen
Mitgliedstaaten Kontrollbehorden fiir die Uberpriifung
der staatlichen Beihilfen zustéindig waren.

130 Vgl. SAAP, Tz. 49.
181 Vgl. SAAP, Tz. 51.
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1051. Nach Ansicht der Monopolkommission sollte, wie
bereits dargelegt, auf nationaler Ebene eine gesamtwirt-
schaftlich angelegte Beihilfenkontrolle durch eine unab-
héngige nationale Instanz erfolgen.!82 Dieser Instanz
konnte zugleich die Aufgabe iibertragen werden, eng mit
der EU-Kommission zusammenzuarbeiten und sie bei der
Durchsetzung des européischen, auf den Schutz des Wett-
bewerbs ausgerichteten Beihilfenrechts zu unterstiitzen.

6.1.1.4 Eine starker 6konomisch ausgerichtete
Betrachtungsweise (more economic
approach)

1052. Die Kommission mochte zudem den 6konomi-
schen Ansatz (economic approach) bei der Beihilfenkon-
trolle laut SAAP ,verfeinern®, um so ,,... die Bewertung
der mit staatlichen Beihilfen verbundenen Wettbewerbs-
und Handelshemmnisse zu erleichtern und besser nach-
vollziehbar zu machen. Ein solcher Ansatz kann mit dazu
beitragen herauszufinden, warum der Markt fiir sich al-
lein genommen nicht in der Lage ist, die im gemeinsamen
Interesse liegenden Ziele zu erreichen, und hilft dabei ab-
zuschitzen, inwieweit staatliche Beihilfen tatsdchlich ein
Mittel sind, um diese Ziele zu verwirklichen. Von zentra-
ler Bedeutung ist hier die Analyse des Marktversa-
gens ....183

182 Vgl. Tz. 954 in diesem Kapitel.
183 Vgl. SAAP, Tz. 22, 23.

1053. Ob die Gewihrung einer staatlichen Beihilfe mit
wirtschaftspolitischer Zielsetzung gerechtfertigt ist, soll
nach Maflgabe des SAAP somit kiinftig entscheidend da-
von abhédngen, ob ein Marktversagen vorliegt. Als mogli-
che Ursachen eines Marktversagens benennt die EU-
Kommission externe Effekte, 6ffentliche Giiter, asymme-
trische Informationen, Koordinationsméingel und Markt-
macht.!8 Auch wenn die Beseitigung des Marktversagens
nach dem Willen der EU-Kommission kiinftig eine zen-
trale Stellung einnehmen soll, konnen nach wie vor auch
die im EG-Vertrag genannten sozialen, verteilungspoliti-
schen und kulturellen Ziele rechtfertigend wirken.

1054. Die EU-Kommission beabsichtigt, bei der Verein-
barkeitspriifung auf Rechtfertigungsebene, in der die posi-
tiven und negativen Wirkungen einer Beihilfe gegenei-
nander abzuwigen sind, kiinftig nach einem einheitlichen
Schema vorzugehen. Wie im Gemeinschaftsrahmen fiir
staatliche Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und Inno-
vation'®5 niher dargelegt wird, soll eine dreistufige Abwa-
gungspriifung vorgenommen werden (vgl. Ubersicht VI.2).

1055. Die Monopolkommission bewertet es als positiv,
dass die EU-Kommission den Vorgang der von ihr auf
Rechtfertigungsebene vorzunehmenden Vereinbarkeits-
priiffung (Artikel 87 Abs. 3 EGV) typisieren mochte. Die

184 Zur Kompensation von Marktversagen als moglichem Zweck einer
Beihilfenvergabe vgl. bereits oben Abschnitt 2.2.
185 ABI. EU Nr. C 323 vom 30. Dezember 2006, S. 1.

Ubersicht VL2

Dreistufige Abwigungspriifung (balancing test) der EU-Kommission

Stufe 1

Dient die geplante Beihilfenmafinahme einem genau definierten Ziel von gemeinsamem Interesse, der Beseiti-
gung eines Marktversagens oder einem anderen Ziel (z. B. regionaler oder sozialer Art)?

a) Ist eine staatliche Beihilfe das geeignete Mittel?

werden?

Stufe 2

Ist das Beihilfeninstrument geeignet, das im gemeinsamen Interesse liegende Ziel zu verwirklichen, d. h. das
Marktversagen zu beheben oder ein anderes Ziel zu verfolgen?

b) Hat sie einen Anreizeffekt, d. h. dndert sie das Verhalten von Unternechmen?

c) Ist die Beihilfe verhéltnisméBig, d. h. kdnnte dieselbe Verhaltensénderung auch mit weniger Beihilfen erreicht

ven Folgen der Beihilfe die negativen iiberwiegen?

sind,

Stufe 3

Sind die Nachteile — insbesondere die Wettbewerbs- und Handelsverzerrungen — begrenzt, so dass die positi-

Wie stark eine Beihilfe den Wettbewerb verzerrt, soll davon abhéngen,

— nach welchen Kriterien die Begiinstigten ausgewéhlt werden und welche Auflagen mit der Beihilfe verbunden

— welche Merkmale der Markt und die Begiinstigten aufweisen und

— wie hoch die Beihilfe ausfdllt und um welche Art von Beihilfeninstrument es sich handelt.

Quelle: EU-Kommission
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EU-Kommission hat es jedoch versdaumt, im SAAP eine
starker 6konomisch fundierte Analyse fiir den vorgelager-
ten Beihilfentatbestand (Artikel 87 Abs. 1 EGV) vorzuse-
hen. Hier nimmt die EU-Kommission — insbesondere bei
der Priifung des Merkmals der Wettbewerbsverfalschung —
regelméBig nur die bereits dargestellte kursorische und
pauschale Untersuchung vor. Diese bleibt weit hinter den
Malstiben zuriick, die traditionell im EU-Kartellrecht
angewendet worden sind und welche die EU-Kommis-
sion dort nun unter Berufung auf einen more economic
approach durch stirker 6konomisch fundierte Kriterien
ersetzen mochte. Eine nidhere Untersuchung der markt-
strukturellen Ausgangssituation und Wettbewerbslage
soll nach dem Vorschlag der EU-Kommission im Beihil-
fenrecht erst auf Stufe 3 der Abwigungspriifung auf
Rechtfertigungsebene erfolgen. Die Priifung liuft auf
eine VerhdltnismaBigkeitspriifung hinaus, bei der die Ge-
eignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit einer
staatlichen MaBBnahme untersucht werden.

1056. Im Vorfeld einer VerhiltnismaBigkeitspriifung
wird jedoch iiblicherweise néher untersucht, ob ein Ein-
griff vorliegt. Hier steht zwar nicht ein Eingriff im enge-
ren Sinne, also ein Eingriff in eine bestimmte subjektive
Rechtsposition, in Rede. Vielmehr geht es um einen Ein-
griff in Form einer Wettbewerbsbeeintrachtigung im eu-
ropdischen Binnenmarkt. Nur wenn eine solche Beein-
trachtigung vorliegt, ist der EU-Kommission nach Arti-
kel 87 ff. EGV die Kompetenz iibertragen, mitgliedstaat-
liche MaBinahmen einer Beihilfenkontrolle zu unterzie-
hen. Denn wie bereits dargelegt worden ist, bildet nur der
Schutz des Wettbewerbs im Binnenmarkt das Leitbild der
europdischen Beihilfenbestimmungen. Die Monopolkom-
mission hélt es generell fiir sachgerecht, bei bestimmten
Formen mitgliedstaatlicher Beihilfen das Vorliegen einer
Wettbewerbsverfalschung zu vermuten und innerhalb des
Beihilfentatbestands auch ansonsten mit Vermutungen zu
arbeiten. Da jedoch die Merkmale der Selektivitit und der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels sehr
weit ausgelegt werden, ist eine pauschale Vermutung
nicht in sdmtlichen Fillen gerechtfertigt. Ein Reforman-
satz im Beihilfenrecht sollte nach Auffassung der Mono-
polkommission daher auch auf Tatbestandsebene,
insbesondere bei den Merkmalen der Wettbewerbsverfil-
schung und des zwischenstaatlichen Handels des Arti-
kel 87 Abs. 1 EGV, ansetzen.

6.2 Konkrete Umsetzung des SAAP —

Beispiele

1057. Seit der Verdffentlichung des SAAP im Juni 2005
sind bereits zahlreiche Maflnahmen zur Umsetzung der
darin angekiindigten Reform getroffen worden.!8¢ Zudem
hat die Generaldirektion Wettbewerb intern organisatori-

186 Zu nennen sind:
Im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse: Die Entscheidung der Kommission vom 28. November
2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Abs. 2 EGV auf staatliche
Beihilfen, die bestimmten, mit der Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen
als Ausgleich gewihrt werden (ABL. EU Nr. L 312 vom 29. No-
vember 2007, S. 67) sowie ein Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Bei-

sche Maflnahmen im Zuge des more economic approach
ergriffen. Ebenso wie die Merger Task Force wurde die
Beihilfenabteilung (State Aid) aufgeldst und in die vor-
handenen Abteilungen fiir die verschiedenen Industrie-
sektoren eingegliedert, um so das dort vorhandene Wis-
sen nutzen zu koénnen. Zur Verdeutlichung des
Reformansatzes der EU-Kommission sollen nachstehend
exemplarisch drei verschiedene UmsetzungsmafBinahmen
vorgestellt werden.

6.2.1

1058. Die EU-Kommission hatte bereits im SAAP ange-
kiindigt, die Obergrenze fiir die De-minimis-Beihilfen zu
erhohen. Inzwischen ist eine entsprechende Verordnung
ergangen. Zuvor galten Finanzhilfen, die einen Gesamt-
betrag von 100 000 Euro innerhalb von drei Jahren nicht
iiberschreiten, nicht als staatliche Beihilfen. In der neuen
De-minimis-Verordnung wird dieser Betrag nun auf
200 000 Euro angehoben. Kreditsicherheiten werden in
einer Hohe von bis zu 1,5 Mio. Euro zugelassen.

Erweiterung der De-minimis-Verordnung

1059. Die Verordnung gilt jedoch nur fiir sog. ,.transpa-
rente” Beihilfen.!87 Eine Beihilfe gilt nur dann als trans-
parent, wenn sich ihr Bruttosubventionsdquivalent!$® im

hilfen, die als Ausgleich fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleis-
tungen gewiéhrt werden (AB1. EU Nr. C 297 vom 29. November 2005,
S. 4).

Im Bereich Regionalbeihilfen: Die Verordnung (EG) Nr. 1628/2006 der
Kommission vom 24. Oktober 2006 iiber die Anwendung der Artikel
87 und 88 EGV auf regionale Investitionsbeihilfen der Mitgliedstaaten
(Gruppenftreistellungsverordnung im Bereich regionaler Investitions-
beihilfen) (ABIL. EU Nr. L 302 vom 1. November 2006, S. 29) sowie die
Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007 bis
2013 (ABL EU Nr. C 54 vom 4. Mérz 2006, S. 13). In den Leitlinien legt
die EU-Kommission dar, unter welchen Voraussetzungen sie Beihilfen
zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung bestimmter benachtei-
ligter Gebiete innerhalb der EU nach Artikel 87 Abs. 3 Buchstabe a
und ¢ EGV als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ansieht. Sie dif-
ferenziert insoweit zwischen Investitionsbeihilfen an grofle Unterneh-
men, Betriebsbeihilfen und Investitionsbeihilfen an KMU, die in den
benachteiligten Gebieten ansissig sind.

Dariiber hinaus sind zu nennen: Die De-minimis-Verordnung (Verord-
nung Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember 2006 iiber
die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf ,,De-minimis*-
Beihilfen, ABl. EU Nr. L 379 vom 28. Dezember 2006, S. 5), die
Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Férderung
von Risikokapitalinvestitionen in kleine und mittlere Unternehmen
(ABL. EU Nr. C 194 vom 18. August 20006, S. 2), die Mitteilung der
Kommission an die Mitgliedstaaten zur Anderung der Mitteilung
nach Artikel 93 Absatz | EGV zur Anwendung der Artikel 92 und 93
EGYV auf die kurzfristige Exportkreditversicherung (ABL. EU Nr. C 325
vom 22. Dezember 2005, S. 22), der Gemeinschaftsrahmen fiir staat-
liche Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und Innovation (ABlL. EU
Nr. C 323 vom 30. Dezember 2006, S. 1) sowie die Leitlinien der Ge-
meinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen (ABlL. EU Nr. C 82
vom 1. April 2008, S. 1).

AuBerdem hat die EU-Kommission mehrere Vorschlédge fiir kiinftige
Regelwerke vorgelegt, insbesondere einen Entwurf der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung fiir staatliche Beihilfen.

187 Vgl. Artikel 2 Abs. 4 der De-minimis-Verordnung.

188 Das Subventionsidquivalent oder der Barwert einer Forderung gibt
den wirtschaftlichen Nutzen einer Forderung wieder. Das Subven-
tionsdquivalent wird hiufig in Prozent der gesamten (beriicksichti-
gungsfahigen) Projektkosten angegeben. Das sog. Bruttosubven-
tionsdquivalent unterscheidet sich vom Nettosubventionsdquivalent
dadurch, dass die Besteuerung der Fordermittel nicht beriicksichtigt
wird.
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Voraus exakt berechnen ldsst, ohne dass eine Risikobe-
wertung erforderlich ist.!8® Eine solche prizise Berech-
nung ist beispielsweise bei Zuschiissen, Zinszuschiissen
oder begrenzten Steuerbefreiungen mdglich, nicht aber
bei Kapitalzufithrungen der offentlichen Hand. Infolge
dieser Einschrinkung profitieren viele kommunale Pro-
jekte, die etwa in Form eines Public-Private-Partnership-
Modells realisiert werden, nicht von der in der De-mini-
mis-Verordnung angeordneten Freistellung. Vielmehr un-
terliegen entsprechende Projekte der Anmeldepflicht
nach Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV und sind somit fiir die
Beteiligten mit hohen Transaktionskosten verbunden. Das
Transparenzkriterium hat jedoch den Vorteil, dass die Re-
geln der De-minimis-Verordnung aus Sicht der Rechtsan-
wender eindeutig und einfach zu handhaben sind.

1060. Ein moglicher Einwand gegen die De-minimis-
Verordnung ist, dass sie einen absoluten Schwellenwert
verwendet, der pauschal fiir alle Branchen gilt. Dies kann
zu nicht sachgerechten Ergebnissen fiihren, da die Frei-
stellung unabhéngig von der GroBe des Marktes, der
Marktstellung des Begiinstigten und der konkreten Wett-
bewerbssituation zum Tragen kommt. Auch kénnen bei
Verwendung eines pauschalen Schwellenwerts die durch
eine Beihilfe drohenden Wettbewerbsverzerrungen nicht
richtig abgeschitzt werden. Gleichwohl hélt die Mono-
polkommission die Verwendung eines Schwellenwerts,
unterhalb dessen Beihilfen von geringem Umfang freige-
stellt werden, fiir ein sinnvolles Instrument der Verfah-
rensvereinfachung, durch das die Rechtssicherheit erhoht
wird und Biirokratiekosten vermieden werden koénnen.
Hierdurch wird die EU-Kommission entlastet und eine
Konzentration auf problematische Fille ermdglicht, in
denen erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigungen dro-
hen. Jedoch ist der inzwischen auf 200 000 Euro angeho-
bene Schwellenwert immer noch sehr niedrig angesetzt.

1061. Die Monopolkommission ist der Ansicht, dass da-
riiber hinaus auch bei Beihilfen, die ein héheres Volumen
aufweisen, erleichterte Freistellungsvoraussetzungen ein-
gefiihrt werden sollten. So konnte der EU-Kommission
bei Beihilfen, die einen niher zu definierenden Betrag
— der bei 1 Mio. Euro angesetzt werden konnte — ein Auf-
greifermessen eingerdumt werden.!? Bei Beihilfen unter-
halb dieses Schwellenwertes sollte widerlegbar vermutet
werden, dass keine spiirbare Wettbewerbsverfalschung
nach Artikel 87 Abs. 1 EGV vorliegt. Diese Vermutung
sollte allerdings nur gelten, wenn die Beihilfe zusétzlich
tatigkeitsbezogen vergeben wird, die Beihilfenintensi-
tat!%!  vergleichsweise gering ist (nicht mehr als
30 Prozent) und die Zuwendung in einem offenen und
transparenten Verfahren vergeben wird.!92

6.2.2 Entwurf einer allgemeinen Gruppen-

freistellungsverordnung

1062. Um die Zahl der anmeldepflichtigen Beihilfen zu
verringern, setzt die EU-Kommission zunehmend sog.

189 Vgl. hierzu Erwdgungsgrund 12 der De-minimis-Verordnung.

190 Vgl. hierzu bereits oben Tz. 1015 ff.

191 Als Beihilfenintensitdt wird der Anteil der Férderung an den Gesamt-
ausgaben des jeweiligen Projekts bezeichnet.

192 Vgl. hierzu ndher unten Tz. 1106 ff.

Gruppenfreistellungsverordnungen ein. Diese Gruppen-
freistellungsverordnungen stellen unmittelbar anwendba-
res Recht dar und ihre korrekte Anwendung kann — etwa
auf Betreiben eines Konkurrenten des begiinstigten Emp-
fangers — vor den nationalen Gerichten iiberpriift werden.
Die Kommission kiindigt im SAAP an, die bisherigen
Gruppenfreistellungsverordnungen durch eine einheitli-
che Gruppenfreistellungsverordnung zu vereinfachen, zu
konsolidieren und um weitere Bereiche zu ergénzen. In-
zwischen hat die EU-Kommission einen Entwurf fiir eine
allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung verdffent-
licht.1 Der Verordnungsentwurf sieht die Moglichkeit
einer Freistellung fiir fast alle Wirtschaftszweige vor und
wird — wenn er umgesetzt wird — eine Vielzahl der Beihil-
fenfille erfassen. Die Mitgliedstaaten wéren kiinftig nicht
mehr verpflichtet, Beihilfen, die unter diese Verordnung
fallen und die darin festgelegten Voraussetzungen erfiil-
len, bei der Kommission anzumelden und vor Gewéhrung
der Beihilfen die Genehmigung der Kommission abzu-
warten. Sie konnten ihre BeihilfenmaBnahmen vielmehr
sofort umsetzen.

1063. Die bisherigen fiinf Gruppenfreistellungsverord-
nungen (fiir Beihilfen an kleine und mittlere Unternehmen
(im Folgenden: KMU94), Forschungs- und Entwicklungs-
beihilfen fir KMU, Beschiftigungsbeihilfen, Ausbil-
dungsbeihilfen und Regionalbeihilfen) sollen in der allge-
meinen Gruppenfreistellungsverordnung aufgehen; sie
soll dartiiber hinaus neue Gruppen von Beihilfen erfassen:
Umweltschutzbeihilfen, Risikokapitalbeihilfen sowie
Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen fiir GroBunter-
nehmen.

1064. Fiir die verschiedenen Gruppen werden im Verord-
nungsentwurf die maximal zuldssigen Beihilfenintensité-
ten sowie die beihilfenfdhigen Kosten nédher definiert.
Durch die Hohe der zuldssigen Beihilfenintensitdt als
dem Anteil, zu dem sich ein Mitgliedstaat an den (aner-
kannten) Gesamtkosten des Projekts beteiligen darf,
bringt die EU-Kommission zum Ausdruck, wie erheblich
sie das Risiko einer Wettbewerbsverfalschung in Bezug
auf die jeweilige Beihilfenkategorie und deren voraus-

193 Vgl. Aufforderung zur Stellungnahme zu dem Entwurf der Allgemei-
nen Gruppenfreistellungsverordnung der Kommission fiir staatliche
Beihilfen, ABL. EU Nr. C 210 vom 8. Septembr 2007, S. 14.

194 Der Begriff der kleinen und mittleren Unternehmen wird in Anhang I
der Verordnung (EG) Nr. 70/2001 der Kommission vom 12. Januar
2001 tiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf
staatliche Beihilfen an kleine und mittlere Unternehmen (ABIL. EG
Nr. L 10 vom 13. Januar 2001, S. 33) wie folgt wiedergegeben:
,»Artikel 1
(1) Die kleinen und mittleren Unternehmen, nachstehend ,KMU’ ge-
nannt, werden definiert als Unternehmen, die
— weniger als 250 Personen beschiftigen und
— einen Jahresumsatz von hochstens 40 Mio. Euro oder eine Jahres-

bilanzsumme von hochstens 27 Mio. Euro haben und
— die das in Absatz 3 definierte Unabhéngigkeitskriterium erfiillen.
(2) Fiir den Fall, dass eine Unterscheidung zwischen kleinen und
mittleren Unternehmen erforderlich ist, werden die ,,kleinen Unter-
nehmen* definiert als Unternehmen, die
— weniger als 50 Personen beschéftigen und
— einen Jahresumsatz von hochstens 7 Mio. Euro oder eine Jahresbi-
lanzsumme von hochstens 5 Mio. Euro haben und
— die das in Absatz 3 definierte Unabhéngigkeitskriterium erfiillen.*
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sichtlichen Nutzen fiir die Allgemeinheit einschitzt. Je
hoher die Beihilfenintensitit angesetzt wird, desto gerin-
ger sind die befiirchteten Wettbewerbsbeschriankungen.
Die Festlegung der Beihilfenintensitdt beinhaltet somit
eine — wenngleich pauschale und grobe — Abwégung zwi-
schen den positiven und negativen Beihilfenfolgen. Nach
dem Verordnungsentwurf ist beispielsweise fiir allge-
meine AusbildungsmaBinahmen, bei denen iibertragbare
Qualifikationen erworben werden, eine hohere Beihilfen-
intensitdt zuldssig (ndmlich 65 Prozent) als fiir spezifi-
sche Ausbildungsmafinahmen, die in erster Linie dem
ausbildenden Unternehmen zugute kommen (35 Prozent).
Im Verordnungsentwurf sind zudem an mehreren Stellen
Begiinstigungen fiir KMU vorgesehen.!% Falls eine Bei-
hilfenmaBnahme die im Verordnungsentwurf genannten
Voraussetzungen erfiillt und die jeweilige gruppenspezifi-
sche Beihilfenintensitdt nicht iiberschreitet, soll ihre Ver-
einbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt vermutet wer-
den. Neben diesen Vermutungstatbestdnden enthilt der
Entwurf der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung auch Bestimmungen, die hohere Anforderungen an
den Rechtsanwender stellen. So muss bei Beihilfen an
GroBunternehmen positiv nachgewiesen werden, dass die
Beihilfe einen Anreizeffekt entfaltet. Daran fehlt es, wenn
der Empfénger das geforderte Projekt auch ohne die Bei-
hilfe unter Marktbedingungen durchfiihren wiirde.

1065. Bei Beihilfen an KMU wird ein solcher Anreizef-
fekt als gegeben angesehen, wenn das betreffende KMU
bei dem Mitgliedstaat einen Beihilfenantrag stellt, bevor
es mit der Durchfiihrung des geférderten Vorhabens oder
der geforderten Tatigkeiten beginnt (Artikel 8 Abs. 2 Ver-
ordnungsentwurf). Im Fall von Beihilfen an GroBunter-
nehmen muss der Mitgliedstaat nachpriifen (Artikel 8
Abs. 3 Verordnungsentwurf), ob der Empfanger in einem
internen Dokument die Durchfiihrbarkeit des geforderten
Vorhabens oder der geforderten Tétigkeiten mit und ohne
Beihilfe analysiert hat. Das begiinstigte Unternechmen hat
diese Analyse ex ante anhand quantitativer und qualitativer
Indikatoren durchzufiihren. Der Mitgliedstaat hat diese
Analyse zu iiberpriifen und zu den Akten zu nehmen.

1066. Die Monopolkommission bewertet es als positiv,
dass die bisherigen Gruppenfreistellungsverordnungen im

19580 sollen Investitions- und Beschéftigungsbeihilfen, Beihilfen zur
frithzeitigen Anpassung an kiinftige Gemeinschaftsnormen und Bei-
hilfen fiir die Inanspruchnahme von Beratungsdiensten nach dem
Verordnungsentwurf nur dann freigestellt werden, wenn sie KMU
gewihrt werden. Fiir Beihilfengruppen, bei denen grundsétzlich auch
GroBunternehmen von der Freistellung profitieren kénnen, sind Auf-
schldge bei den Beihilfenintensititen zugunsten von KMU vorgese-
hen. Schlielich sollen fiir KMU erleichterte Nachweisanforderun-
gen gelten (Artikel 8 Abs. 2 Verordnungsentwurf). Die EU-
Kommission stuft KMU als besonders forderungswiirdig ein, da sie
,.eine entscheidende Rolle bei der Schaffung von Arbeitsplitzen spie-
len und eine der Séulen fiir soziale Stabilitdt und wirtschaftliche Dy-
namik sind.” Die EU-Kommission erwartet also, dass durch die For-
derung von KMU solche positiven externen Effekte eintreten. Sie
geht zudem davon aus, dass KMU typischerweise aufgrund von
Marktversagen benachteiligt sind. KMU hatten wegen der haufig ge-
ringeren Risikobereitschaft bestimmter Finanzmarkte und geringerer
Besicherungsmoglichkeiten vielfach Schwierigkeiten, Kapital, Risi-
kokapital oder Darlehen zu beschaffen.

Beihilfenbereich zur Verbesserung der Transparenz und
Rechtssicherheit in einer einzigen Verordnung zusam-
mengefasst werden sollen. Nach Auffassung der Mono-
polkommission kdnnen Gruppenfreistellungsverordnun-
gen einen wichtigen Beitrag zur Verfahrensvereinfachung
leisten. Diesen Zweck konnen sie jedoch nur erfiillen,
wenn die Freistellungsvoraussetzungen klar formuliert
sind und ihre Umsetzung unkompliziert moglich ist. Der
im Verordnungsentwurf vorgesehene positive Nachweis
des Anreizeffekts bei Beihilfen an GroBunternechmen
setzt dagegen ein kosten- und zeitintensives Verfahren
voraus. Zwar werden GroBunternehmen im Vorfeld der
Beantragung einer Beihilfe regelmifig einen ,,Business
Plan® aufstellen, in dem sie bereits eine eingehende (kon-
trafaktische) Analyse durchgefiihrt haben. Das Erforder-
nis einer niiheren Uberpriifung der Analyse durch die mit-
gliedstaatlichen Behorden fiihrt jedoch zu einem
erheblichen biirokratischem Mehraufwand und erscheint
wenig effizient, da die Kontrolle der Beihilfen gewéhren-
den Stelle iiberantwortet wird. Die vorgeschlagene Rege-
lung sollte daher nach Auffassung der Monopolkommis-
sion keinen Eingang in eine unmittelbar anwendbare
Gruppenfreistellungsverordnung finden.

6.2.3 Gemeinschaftsrahmen Forschung,

Entwicklung und Innovation

1067. Als typisches Beispiel dafiir, wie die EU-Kommis-
sion die im SAAP genannten Ziele — insbesondere den
angestrebten more economic approach — verwirklichen
mochte, kann der Gemeinschaftsrahmen fiir Forschung,
Entwicklung und Innovation (FuEul) vom 22. November
2006 dienen, der — anders als die Vorgéngerregelung — ne-
ben den Bereichen Forschung und Entwicklung auch In-
novationsprojekte mit einbezieht. Der FuEul-Gemein-
schaftsrahmen gilt nur fiir solche BeihilfenmaBnahmen,
die nicht bereits durch die De-minimis-Verordnung oder
durch eine Gruppenfreistellungsverordnung von der An-
meldepflicht nach Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV befreit
sind. Im FuEul-Gemeinschaftsrahmen &duBlert sich die
EU-Kommission am Rande auch zur Frage des Leitbilds
der europdischen Beihilfenkontrolle.!% Legitimes Ziel
von FuEul-Beihilfen sei die wirtschaftliche Effizienz.

196 In Ziff 1.1.1, Abs. 3 des FuEul-Gemeinschaftsrahmens heifit es:
,,Staatliche Beihilfen sollen die wirtschaftliche Effizienz fordern und
damit zu nachhaltiger Wirtschaftsentwicklung und Beschiftigung
beitragen. Staatliche FuEul-Beihilfen sind demnach mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar, wenn von ihnen angenommen werden
kann, dass sie zu zusitzlicher FuEul-Tétigkeit fiihren und der Wett-
bewerb nicht in einem dem gemeinsamen Interesse zuwiderlaufen-
den Ausmal beeintriachtigt wird; in diesem Falle sieht die Kommis-
sion das Kriterium der wirtschaftlichen Effizienz als erfiillt an.
Dieser Gemeinschaftsrahmen soll die Verwirklichung dieses Ziels
gewihrleisten und den Mitgliedstaaten das gezieltere Zuschneiden
der Beihilfen auf das festgestellte Marktversagen erleichtern.” Hier-
zu fiihrt sie in Fulnote 3 ergéinzend aus: ,,In der Wirtschaftswissen-
schaft wird die (wirtschaftliche) Effizienz daran gemessen, inwieweit
die Gesamtwohlstandsgewinne in einem einzelnen Markt oder der
Volkswirtschaft als Ganzes optimiert werden. Zusétzliche FuEul ver-
bessert die wirtschaftliche Effizienz durch Umlenkung der Markt-
nachfrage auf neue oder verbesserte Produkte, Verfahren oder
Dienstleistungen, was einem giinstigeren Preis-Leistungs-Verhéltnis
der betreffenden Produkte entspricht.*
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Ohne darzulegen, warum sie nicht wie in den {ibrigen Be-
reichen der Wettbewerbspolitik insoweit auf die Konsu-
mentenwohlfahrt abstellt, benennt die EU-Kommission
beildufig die Gesamtwohlfahrt als mafgebliches Leitbild.

1068. Die EU-Kommission sicht im FuEul-Gemein-
schaftsrahmen verschiedene Verfahren mit unterschiedli-
cher Priifungsdichte vor: zum einen ein schnelleres Ver-
fahren, bei dem auch gesetzliche Vermutungen zum
Tragen kommen sollen, zum anderen ein sehr aufwendi-
ges Priifverfahren, bei dem eine konkrete und auf den Fu-
Eul-Bereich zugeschnittene Anwendung der dreistufigen
Abwigungspriifung erfolgt. Die eingehende Wiirdigung
soll vorgenommen werden, falls die Beihilfe bestimmte,
in Kapitel 7 des FuEul-Gemeinschaftsrahmens aufge-
fiihrte Obergrenzen {iberschreitet. Die Hohe dieser
Schwellenwerte differiert je nach Beihilfenart und gefor-
derter Tétigkeit.!97 Dariiber hinaus enthélt der FuEul-Ge-
meinschaftsrahmen besondere Vorgaben fiir die Priifung
des Anreizeffekts.

1069. Konkret definiert die EU-Kommission in Kapitel 5
des FuEul-Gemeinschaftsrahmens zundchst verschie-
dene Beihilfenkategorien, fiir die sie konkrete Vorausset-
zungen aufstellt und die zuldssige Beihilfenintensitét!o3
bestimmt. Je marktferner die geforderte Téatigkeit ist,
desto hoher darf die Beteiligung an dem jeweiligen Pro-
jekt ausfallen (100 Prozent bei der Grundlagenforschung,
50 Prozent bei der industriellen Forschung und 25 Pro-
zent bei der experimentellen Forschung). Dieser Abgren-
zung liegt die zutreffende Annahme zugrunde, dass
schéddliche Wettbewerbsverzerrungen auf Produktmaérk-
ten umso wahrscheinlicher sind, je stirker die geplante
Investition auf die Entwicklung neuer oder verdnderter
Produkte oder Verfahren angelegt ist.

1070. In Kapitel 6 des FuEul-Gemeinschaftsrahmens
geht die EU-Kommission sodann auf das Kriterium des
Anreizeffekts ein, dem sie einen zentralen Stellenwert
beimisst. Bei bestimmten Beihilfen — namentlich bei Pro-
jektbeihilfen fiir GroBunternehmen, Projektbeihilfen fiir
KMU iiber 7,5 Mio. Euro, Beihilfen fiir Prozess- und Or-
ganisationsinnovation im Dienstleistungssektor und Bei-
hilfen fiir Innovationskerne — muss der Anreizeffekt von

197 Nach Ziff. 7.1 des FuEul-Gemeinschaftsrahmens sind die folgenden
Schwellenwerte mafBgeblich:

,— im Falle von Projektbeihilfen und Durchfiihrbarkeitsstudien

— bei Projekten, die iiberwiegend die Grundlagenforschung betref-
fen: 20 Mio. Euro je Unternehmen und Vorhaben/Durchfiihrbar-
keitsstudie;

— bei Projekten, die iiberwiegend die industrielle Forschung betref-
fen: 10 Mio. Euro je Unternehmen und Vorhaben/Durchfiihrbar-
keitsstudie;

— bei allen anderen Projekten: 7,5 Mio. Euro je Unternehmen und
Projekt/Durchfiihrbarkeitsstudie;

— im Falle der Prozess- oder Betriebsinnovation im Dienstleis-
tungssektor: 5 Mio. Euro je Unternehmen und Vorhaben;

— 1im Falle von Innovationskernen (je Kern): 5 Mio. Euro.*

198 Hierunter versteht man ,,die in Prozent der beihilfenfédhigen Kosten
des Vorhabens ausgedriickte Hohe der Bruttobeihilfe. Samtliche ein-
gesetzten Betridge sind Betrdge vor Abzug von Steuern oder anderen
Abgaben. Werden Beihilfen nicht in Form eines Zuschusses gewihrt,
bestimmt sich die Hohe der Beihilfe nach ihrem Beihilfendquiva-
lent.“ (Ziff. 2.2 ¢) FuEul-Gemeinschaftsrahmen).

den anmeldenden Mitgliedstaaten konkret nachgewiesen
werden. In entsprechenden Féllen miissen die Mitglied-
staaten unabhingig davon, ob dariiber hinaus auch der in
Kapitel 7 fiir die konkrete Tatigkeit genannte Schwellen-
wert tiberschritten ist, der EU-Kommission eine Ex-ante-
Bewertung der gesteigerten FuEul-Tatigkeit vorlegen, die
auf einem Vergleich der Situation ohne Beihilfe mit der
Situation nach Beihilfengewéhrung basiert. Als mogliche
Indikatoren benennt die EU-Kommission: Erhéhung des
Projektumfangs, Erhohung der Projektreichweite, Be-
schleunigung des Verfahrens, Aufstockung der Ge-
samtaufwendungen fiir FuEul.!%

1071. Sofern die jeweilige BeihilfenmaBnahme die Krite-
rien des Kapitels 5 erfiillt, den fiir die geforderte Tétigkeit
vorgesehenen Schwellenwert des Kapitels 7 nicht iiber-
schreitet??° und der Anreizeffekt entsprechend dem in Ka-
pitel 6 beschriebenen Verfahren nachgewiesen wird, er-
folgt keine weitere Priifung. Vielmehr wird unterstellt,
dass die dreistufige Abwagungspriifung zu einem positi-
ven Ergebnis fithren wiirde. Da die EU-Kommission in-
soweit auf Schwellenwerte und nicht etwa auf Marktan-
teile abstellt, kommt dieser Vermutungstatbestand
unabhingig von der GroBe des Marktes und der Markt-
stellung des Begiinstigten zum Tragen.

1072. Sofern der fiir die jeweilige Tatigkeit festgelegte
Schwellenwert iiberschritten ist, soll die dreistufige Ab-
wagungspriifung einzelfallbezogen nach Maf3igabe der in
Kapitel 7 néher beschriebenen Vorgehensweise durchge-
fiihrt werden.

Zunéchst muss der Mitgliedstaat auf Stufe 1 das Vorlie-
gen eines berechtigten gemeinsamen Interesses nachwei-
sen. Nach Maligabe des FuEul-Gemeinschaftsrahmens
kommt eine Rechtfertigung von Beihilfen nur dann in
Betracht, wenn die Beseitigung eines Marktversagens an-
gestrebt wird.20! Andere Ziele sozialer oder verteilungs-
politischer Art ldsst die EU-Kommission im Anwen-
dungsbereich des FuEul-Rahmens nicht gelten. Nach
Ansicht der EU-Kommission sind im Bereich FuEul als
Formen des Marktversagens Wissens-Spillover, unvoll-
stindige und asymmetrische Informationen sowie man-
gelnde Koordinierung und Netzbildung denkbar. Deren
bloBe Behauptung reicht nicht aus, vielmehr muss der je-

199 Falls der in Kapitel 7 genannte Schwellenwert nicht tiberschritten ist,
mochte die EU-Kommission im Regelfall annehmen, dass die ge-
plante Beihilfe einen Anreizeffekt aufweist, wenn zumindest bei ei-
nem dieser Faktoren signifikante Verdnderungen unter Berticksichti-
gung des normalen Verhaltens in dem betreffenden Wirtschaftszweig
nachgewiesen werden konnen. Andernfalls gelten erhohte Nachweis-
pflichten.

200 Hierunter fallen:

— Projektbeihilfen und Durchfiihrbarkeitsstudien, bei denen die Bei-
hilfe einem KMU gewihrt wird und der Beihilfenbetrag je KMU
und Vorhaben unter 7,5 Mio. Euro liegt (Projektbeihilfe plus Bei-
hilfe fiir Durchfiihrbarkeitsstudie),

— Beihilfen fiir von KMU zu tragende Kosten fiir gewerbliche
Schutzrechte,

— Beihilfen fiir junge innovative Unternehmen,

— Beihilfen fiir Innovationsberatung; Beihilfen fiir innovationsunter-
stiitzende Dienstleistungen,

— Beihilfen zur Ausleihung hochqualifizierten Personals.

201 Vgl. Zift. 1.3.2 FuEul-Gemeinschaftsrahmen.
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weilige Mitgliedstaat den Nachweis erbringen, warum im
konkreten Fall ein spezifisches Marktversagen vorliegt.

Sodann soll auf Stufe 2 iiberpriift werden, ob es sich bei
der Beihilfe um ein geeignetes Instrument handelt, ein
Anreizeffekt vorliegt und die Beihilfe verhéltnisméBig
ist. Eine MaBinahme gilt bereits dann als geeignetes In-
strument, wenn der betreffende Mitgliedstaat im Rahmen
einer Folgenabschitzung andere MalBnahmen erwogen
hat und (nachvollziehbar) zu der Feststellung gelangt ist,
dass die Gewdhrung einer selektiv wirkenden Beihilfe
Vorteile mit sich bringt. In diesem Zusammenhang ge-
steht die EU-Kommission den Mitgliedstaaten somit ei-
nen Einschétzungsspielraum zu. Demgegeniiber verlangt
sie in Bezug auf den Anreizeffekt einen positiven Nach-
weis, der eine dulerst komplexe und aufwendige Analyse
voraussetzt, die tiber die in Kapitel 6 genannten Anforde-
rungen hinausgeht. Die Ermittlung des Anreizeffekts bil-
det nach den Ausfiihrungen der EU-Kommission im Rah-
men des konkreten Abwigungstests ,,den wichtigste(n)
Bestandteil bei der Analyse einer staatlichen FuEul-Bei-
hilfe*.202 Fiir die Priifung der VerhédltnisméBigkeit fordert
die EU-Kommission die Mitgliedstaaten hingegen ledig-
lich dazu auf, konkret darzulegen, inwiefern ein offenes
Auswahlverfahren stattgefunden hat und ob die Beihilfe
den erforderlichen Mindestbetrag nicht {iberschreitet.

Zum Schluss sollen auf Stufe 3 des Tests mogliche Wett-
bewerbs- und Handelsverzerrungen analysiert und mit
den positiven Wirkungen (der Beseitigung des jeweiligen
Marktversagens) abgewogen werden. Als Wettbewerbs-
verzerrungen, die durch eine FuEul-Beihilfe ausgeldst
werden konnen, benennt die EU-Kommission:

— die Verringerung der dynamischen Innovationsanreize
fiir die Wettbewerber durch eine verstirkte Prasenz
des begiinstigten Unternehmens auf den Produktmérk-
ten (Verdrangungseffekte); in diesem Zusammenhang
mochte die EU-Kommission den Beihilfenbetrag,203
die Marktnihe/Beihilfenart,204 die Art der Vergabe,205
eventuelle Austrittsschranken,206 die Wettbewerbsan-
reize fiir einen zukiinftigen Markt?07 und die Produkt-

202 Vgl. Ziff. 7.3.3. FuEul-Gemeinschaftsrahmen.

203 Bei besonders hohen Beihilfenbetrdgen (gemessen an den gesamten
privaten FuEul-Ausgaben in dem betreffenden Sektor) sind nach An-
sicht der EU-Kommission betréchtliche Verdringungseffekte wahr-
scheinlicher.

204 Mit zunehmender Marktndhe der durch eine Beihilfe geforderten
FuEul-Tétigkeit nimmt nach Einschitzung der EU-Kommission die
Wahrscheinlichkeit erheblicher Verdrangungswirkungen zu.

205 Die Gewdhrung der Beihilfen auf der Grundlage objektiver Kriterien
wird von der Kommission positiver bewertet.

206 Dje EU-Kommission fiihrt aus, dass die Wettbewerber eher geneigt
sein werden, ihre Investitionen aufrechtzuerhalten oder sogar zu er-
hohen, wenn die Schranken zur Aufgabe des Innovationsprozesses
hoch sind. Dies kann der Fall sein, wenn ein Grofiteil der fritheren In-
vestitionsausgaben des Wettbewerbers in einer bestimmten FuEul-
Technologie gebunden ist.

207 FuEul-Beihilfen kénnen nach Ansicht der EU-Kommission dazu
fiihren, dass die Wettbewerber des Begilinstigten auf den Wettbewerb
um einen zukiinftigen Markt verzichten, da die mit der Beihilfe ver-
bundenen Vorteile (hinsichtlich des Mafes des technischen Vor-
sprungs oder zeitlicher Vorteile) die Rentabilitéit eines zukiinftigen
Markteintritts fiir die Wettbewerber verringern.

differenzierung sowie die Intensitit des Wettbe-
werbs208 beriicksichtigen;

— die Schaffung oder Aufrechterhaltung von Markt-
macht; die EU-Kommission kiindigt an, die Hohe der
Zutrittsschranken,2® die Nachfragemacht?!® und den
Auswahlprozess in ihre diesbeziigliche Betrachtung
einzustellen.!! Sie legt dar, es sei unwahrscheinlich,
dass in Mérkten, in denen jeder Beglinstigte einen An-
teil von weniger als 25 Prozent hilt und sich die
Marktkonzentration gemessen am HHI?!2 auf unter
2 000 belduft, Wettbewerbsbedenken wegen Markt-
macht auftreten.

— die Aufrechterhaltung ineffizienter Marktstrukturen;
die EU-Kommission mdchte insoweit {iberpriifen, ob
die Beihilfe in Mirkten mit Uberschusskapazititen,
fiir schrumpfende Wirtschaftszweige oder in sensiblen
Sektoren gewéhrt wird.

1073. Zu begriien ist, dass die EU-Kommission die
Wettbewerbsverzerrungen, die im Falle einer FuEul-Bei-
hilfe drohen, im Gemeinschaftsrahmen typologisiert und
die Beurteilungskriterien ausdriicklich benennt. Die Un-
tersuchung der negativen Auswirkungen auf Stufe 3 des
Tests setzt voraus, dass eine detaillierte Wettbewerbsana-
lyse auf der Basis einer konkreten Definition des sachlich
und geografisch relevanten Marktes erfolgt. Die EU-
Kommission beriicksichtigt bei der Wettbewerbsanalyse
sowohl verschiedene Marktcharakteristika (die Stellung
des begiinstigten Unternehmens im relevanten Markt, die
Marktanteilsh6he und -konzentration, Marktzutrittsbarri-
eren, den Grad an Produktdifferenzierung sowie Uberka-
pazitdten im Markt) als auch Beihilfencharakteristika (die
Art der Vergabe?!3, die Hohe des Beihilfenbetrags, die

208 Wenn die Produktinnovation auf die Entwicklung differenzierter Pro-
dukte (etwa bezogen auf bestimmte Marken, Normen, Techniken,
Verbrauchergruppen) gerichtet ist, sind die Wettbewerber davon nach
Auffassung der EU-Kommission in der Regel weniger stark betrof-
fen. Dasselbe gelte, wenn viele effektive Wettbewerber auf dem
Markt vertreten sind.

209 Die EU-Kommission legt dar, dass im FuEul-Bereich die Zutritts-
schranken fiir Newcomer hoch sein kénnten. Hierzu zéhlt sie Schran-
ken rechtlicher Art (insbesondere Rechte des geistigen Eigentums),
GroBen- und Verbundvorteile, Schranken beim Zugang zu Netzwer-
ken und Infrastrukturen und sonstige strategische Schranken fiir den
Markteintritt oder das Wachstum.

210 Die Marktmacht eines Unternechmens kann, so die EU-Kommission,
durch die Marktstellung der Abnehmer eingeschrinkt werden. Das
Vorhandensein starker Abnehmer konne bewirken, dass eine starke
Marktstellung weniger schwer wiege, wenn anzunehmen sei, dass die
Kéaufer versuchen werden, ausreichenden Wettbewerb im Markt zu
erlangen.

211 Nach Ansicht der EU-Kommission sind Beihilfen bedenklich, die es
Unternehmen mit starker Marktstellung ermoglichen, den Auswahl-
prozess zu beeinflussen, z. B. wenn sie das Recht haben, Unterneh-
men im Auswahlprozess zu empfehlen oder den Forschungspfad auf
eine Weise zu beeinflussen, die alternative Pfade ungerechtfertigt be-
nachteiligt.

212 HHI ist die Abkiirzung fiir Herfindahl-Hirschman-Index und be-
schreibt die Summe der quadrierten Marktanteile der Unternehmen
im relevanten Markt.

213 Maflnahmen, die innerhalb breiter Hilfsprogramme oder innerhalb
offener Auswahlverfahren vergeben wurden, sind ceteris paribus we-
niger verzerrend als gezielte Ad-hoc-MaBinahmen zugunsten einzel-
ner Firmen.
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Beihilfenart und die Marktndhe der geforderten Tatig-
keit).

1074. Vor dem Hintergrund, dass die Rechtfertigungs-
griinde in Artikel 87 Abs. 3 EGV sehr weit formuliert
sind, sieht es die Monopolkommission als positiv an, dass
die EU-Kommission ihr Vorgehen bei der Priifung ndher
konkretisieren und auf die Besonderheiten von FuEul-
Beihilfen zuschneiden will. Hierdurch werden die Trans-
parenz und das 6konomische Fundament der Beihilfen-
entscheidungen der EU-Kommission im FuEul-Bereich
im Vergleich zur friiheren Praxis erhoht. Kritisch ist zu
bewerten, dass die EU-Kommission die Wettbewerbssi-
tuation nicht bereits auf Tatbestandsebene (Artikel 87
Abs. 1 EGV), sondern erstmals auf Rechtfertigungsebene
innerhalb der Vereinbarkeitspriifung — Stufe 3 des Abwi-
gungstests — untersucht. Vielmehr sollte — anders als nach
dem Konzept der EU-Kommission und der gegenwarti-
gen Praxis — das Vorliegen einer grenziiberschreitenden
Wettbewerbsverfilschung bereits im Vorfeld auf Tatbe-
standsebene Okonomisch fundiert festgestellt worden
sein, bevor die EU-Kommission im Rahmen der Verein-
barkeitspriifung die Geeignetheit und Erforderlichkeit ei-
ner Beihilfenma3nahme im Hinblick auf das mit ihr ver-
folgte Okonomische oder verteilungspolitische Ziel
untersucht.

1075. Nach Ansicht der Monopolkommission ist zudem
zu beanstanden, dass die EU-Kommission dem Kriterium
des Anreizeffekts im Vergleich zu den anderen Priifungs-
punkten einen zentralen Stellenwert einrdumt und den
Anreizeffekt als ,,wichtigsten Bestandteil* ihres Abwai-
gungstests beschreibt.214 Nach Auffassung der Monopol-
kommission sollte dieses Kriterium im Vergleich zu ande-
ren Priifungspunkten nicht {iberbewertet und nicht an
einen so aufwendigen und komplexen Nachweis gebun-
den werden, wie dies in Kapitel 7 des FuEul-Gemein-
schaftsrahmens vorgesehen ist. Obwohl Beihilfen grund-
sdtzlich nur vergeben werden sollten, wenn sie einen
Anreiz zur Verhaltensédnderung setzen, da andernfalls
Mitnahmeeffekte entstehen, stellt aus wettbewerblicher
Sicht das bloBe Nichtvorhandensein eines Anreizeffekts
keinen Beleg fiir das Vorliegen einer Wettbewerbsbeein-
trachtigung dar. Falls die Beihilfe keine Verhaltensdnde-
rung in Bezug auf das geforderte Projekt bewirkt, bedeu-
tet dies, dass das begiinstigte Unternchmen ohne die
Beihilfe keine anderen Preis- oder Mengenentscheidun-
gen auf den betrachteten Méarkten getroffen und insoweit
gerade keine Wettbewerbsverzerrung hervorgerufen
hitte. Zwar kann umgekehrt aus dem Fehlen eines An-
reizeffekts nicht auf das Fehlen einer Wettbewerbsverfl-
schung geschlossen werden, da ein Unternechmen lang-
fristig betrachtet die Ressourcen, die ihm durch die
Beihilfengewihrung zur Verfiigung gestellt werden und
sein Betriebsergebnis begiinstigen, einsetzen kann, um
—etwa auf benachbarten Mirkten — einen Wettbewerbs-
vorsprung zu erzielen. Innerhalb der von der EU-Kom-
mission auf den Schutz des grenziiberschreitenden Wett-
bewerbs ausgerichteten Abwégungspriifung stellt das

214 Vgl. Ziff. 7.3.3. FuEul-Gemeinschaftsrahmen.

Kriterium des Anreizeffekts jedoch kein geeignetes Priif-
kriterium dar.

1076. Wenn die Funktionsweise eines bestimmten Mark-
tes gravierenden Einschrankungen unterliegt, fiihrt ein
unverfalschter Wettbewerb in allokativer Hinsicht nicht
zu effizienten Ergebnissen. Die EU-Kommission sollte
jedoch im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung niher un-
tersuchen, inwiefern das jeweilige Marktversagen spezi-
fisch und wirksam durch die Beihilfe beseitigt werden
kann und ob offensichtlich mildere Mittel zur Verfiigung
stehen, die den Wettbewerb weniger verzerren. Denn
auch wenn ein Marktversagen vorliegt, bedeutet dies
nicht automatisch, dass die Situation durch einen staatli-
chen Eingriff verbessert wird. Vielmehr besteht die Ge-
fahr, dass Beihilfen aufgrund staatlicher Fehleinschit-
zung die gewiinschte Wirkung verfehlen und die Wettbe-
werbssituation nachteilig verdndern. Die EU-Kommis-
sion sollte daher auch iiberpriifen, ob gegebenenfalls
mehrere Marktversagenstatbestdnde vorliegen und sich
die Wettbewerbssituation — falls nur ein Marktversagen
durch eine Beihilfe gezielt bekdmpft wird — durch den
staatlichen Eingriff voraussichtlich verschlechtert (Se-
cond-best-Problematik).

6.3 Kennzeichen des more economic
approach in der Beihilfenkontrolle
6.3.1  Urspriinge des more economic

approach im EU-Wettbewerbsrecht

1077. Unter Berufung auf einen more economic
approach hat die EU-Kommission zunéchst nur die schritt-
weise Neuausrichtung im Bereich der unternehmens-
bezogenen Wettbewerbsbestimmungen (Kartellrecht?!5)
angestrebt. Hier liegen die Urspriinge des neuen Refor-
mansatzes der EU-Kommission, der sich auf mehrere
Ebenen und Fragestellungen erstreckt:

— die Frage nach dem mafgeblichen Leitbild,

— die Frage, wie die Typisierung von Recht bzw. Leitli-
nien (soft law/policy) erfolgen sollte, und

— die Frage, welche 6konomischen Erkenntnisse und
Methoden in Einzelfallentscheidungen zugrunde ge-
legt werden sollten.

Der Begriff des more economic approach ist somit viel-
schichtig und seine Realisierung im Wettbewerbsrecht in
unterschiedlichen Auspragungen denkbar. Eine allgemein
giiltige Definition gibt es nicht. Nachfolgend soll der An-
satz, den speziell die EU-Kommission unter Bezugnahme
auf den Begriff des more economic approach verfolgt, né-
her charakterisiert werden. Die Ziele, die die EU-Kom-
mission dabei im Kartellrecht verfolgt, lassen sich wie
folgt zusammenfassen:

— Ausrichtung der kartellrechtlichen Wettbewerbs-
regeln auf den Schutz der Konsumentenwohlfahrt,

215 Der Begriff ,Kartellrecht wird in diesem Sonderkapitel in einem
weiten Sinn verwendet und erfasst auch die Bereiche der Miss-
brauchs- und Fusionskontrolle.
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— Malfigeblichkeit der Auswirkungen des fraglichen Ver-
haltens bzw. der jeweiligen Transaktion auf das
Marktergebnis (effects-based approach),

— Durchfiihrung einer umfassenden Einzelfallanalyse in
problematischen Fallen (anstelle von undifferenzierten
Per-se-Regeln),

— durchgehende Zulassung des Effizienzeinwands und

— Einsatz neuer 6konomischer Modelle, Erkenntnisse
und quantitativer Untersuchungsmethoden.

1078. Dieser von der EU-Kommission im Kartellrecht
befiirwortete more economic approach ist Gegenstand
zahlreicher wissenschaftlicher Arbeiten und kontrovers
gefiihrter Diskussionen. Hieran wird sich die Monopol-
kommission im Rahmen dieses Sonderkapitels nicht be-
teiligen, sondern vielmehr die Chancen und Risiken der
Anwendung eines more economic approach in der Beihil-
fenkontrolle bewerten. Um jedoch die Gemeinsamkeiten
und Unterschiede zu verdeutlichen, die zwischen dem
von der EU-Kommission einerseits im Kartellrecht und
andererseits in der Beihilfenkontrolle angestrebten more
economic approach bestehen, sollen die Merkmale der
beiden Reformkonzepte im Folgenden einander gegen-
iibergestellt werden.

6.3.2 Charakteristika des von der EU-Kom-
mission in der Beihilfenkontrolle
angestrebten more economic
approach im Vergleich zum
Kartellrecht

6.3.2.1 Leitbild
Kartellrecht

1079. Die Sicherung einer kompetitiven Marktstruktur
und der Schutz der Freiheit des Wettbewerbs bilden die
traditionellen Leitbilder des deutschen Wettbewerbs-
rechts, das iiber Jahrzehnte auch das europédische Wettbe-
werbsrecht beeinflusst hat. Demnach stellt der Wettbe-
werb als solcher bereits ein schiitzenswertes Gut dar.
Dieses durch ordoliberales Gedankengut gepriagte Ver-
stdndnis basiert auf der Annahme, dass der Schutz des
Wettbewerbs langfristig und mittelbar auch dem End-
verbraucher zugute kommt und stellt darauf ab, ob das je-
weilige Verhalten mit Handlungsbeschrinkungen fiir
Wettbewerber und Marktteilnehmer auf vor- bzw. nach-
gelagerten Marktstufen verbunden ist. Der Freiheitssiche-
rung kommt nach diesem Ansatz ein eigenstindiges Ge-
wicht zu. Sie beinhaltet zwei Aspekte. Zum einen geht es
um den Schutz individueller wirtschaftlicher Handlungs-
freiheiten. Zum anderen soll die marktwirtschaftliche Pri-
vatrechtsordnung gegen die Gefidhrdungen geschiitzt wer-
den, die ihr daraus erwachsen, dass Interessengruppen
tiber den politischen Prozess Privilegien zu erwirken su-
chen.

1080. Die EU-Kommission mdchte im Zuge des more
economic approach ein Leitbild im EU-Kartellrecht eta-
blieren, bei dem insbesondere die 6konomischen Ergeb-
nisse von Bedeutung sind. Danach soll die Effizienz der
Marktergebnisse den mafigeblichen Zielparameter bilden.

Zu betonen ist, dass Leitbilder nicht deskriptiv, sondern
normativ sind. Da die EU-Kommission offenbar keine
Anderung der primirrechtlichen Grundlagen durch den
europdischen Gesetzgeber anstrebt, muss sich die von ihr
gefiihrte Leitbilddiskussion an den gesetzlichen Vorgaben
orientieren. Diese Diskussion kann daher allenfalls eine
verdnderte Auslegung der bestehenden gesetzlichen Vor-
schriften und Merkmale (etwa des Merkmals der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung in Artikel 81 Abs. 1 EGV) zum
Ziel haben, wobei iiber diese Auslegungsfragen letztver-
bindlich die europdischen Gerichte zu entscheiden haben.
Die EU-Kommission beabsichtigt, insoweit den Schutz
der Konsumenten in den Mittelpunkt zu stellen (Konsu-
mentenwohlfahrtsstandard). Der Wettbewerb soll somit
nicht um seiner selbst willen und als Institution geschiitzt
werden, sondern vielmehr als Mittel zur Erreichung die-
ses Ziels eingesetzt werden.216

1081. Die Etablierung eines Konsumentenwohlfahrts-
standards ist nicht unumstritten. So gibt es Stimmen in
der Literatur, die sich ebenso wie die EU-Kommission fiir
einen more economic approach aussprechen, in dem die
Effizienz das Leitbild der Wettbewerbspolitik bildet.
Gleichwohl wenden sie sich gegen den Konsumenten-
wohlfahrtsstandard und treten stattdessen fiir einen Ge-
samtwohlfahrtsstandard ein, der neben dem Nutzen fiir
den Verbraucher auch die Vorteile fiir die Produzenten
umfasst (total welfare standard).2!”

1082. Zur Begriindung fiir den Standpunkt der EU-Kom-
mission, nicht auf den sonst in der Okonomie maBgebli-
chen Gesamtwohlfahrtsstandard, sondern auf den Konsu-
mentenwohlfahrtsstandard abzustellen, wird darauf
verwiesen, dass im Verhiltnis zwischen der Wettbewerbs-
behorde und den anmeldenden Unternehmen eine Infor-
mationsasymmetrie bestehe und zudem den Verbrauchern
Moglichkeit und Anreiz fehlten, Lobbytétigkeiten auszu-
iiben, die mit denjenigen finanzstarker Unternehmen ver-
gleichbar wiren.2!8 Daher miisse bewusst eine Asymme-
trie eingefiihrt und der Konsumentennutzen von den

216 In seiner Rede auf der 13. Internationalen Kartellrechtskonferenz am
27. Mérz 2007 in Minchen ,,Consumer Welfare and Efficiency —
New Guiding Principles of Competition Policy? hat sich Generaldi-
rektor Philip Lowe zur Leitbildfrage wie folgt geduBert: ,,Ladies and
Gentleman, my overall message is short and simple. Yes, consumer
welfare and efficiency are the new guiding principles of EU competi-
tion policy. Whilst the competitive process is important as an instru-
ment, and whilst in many instances the distortion of this process
leads to consumer harm, its protection is not an aim in itself. The ulti-
mate aim is the protection of consumer welfare, as an outcome of the
competitive process. And believe me that as head of the competition
authority charged with protecting consumer welfare, I am at least as
concerned about false negatives, i.e. under-enforcement, as I am
about false positives, i.e. over-enforcement. I am therefore commit-
ted to make the new rules work in practice.” , http://ec.europa.eu/
competition/speeches/text/sp2007_02_en.pdf .

217 Vgl. etwa Schmidtchen: Der ,,more economic approach in der Wett-
bewerbspolitik, Wirtschaft und Wettbewerb 56, 2006, S. 6-17, 6 f.
218 Vgl. Roller, L.-H., Neven, D. J., Consumer Surplus vs. Welfare Stan-
dard in a Political Economy, Model of Merger Control, International
Journal of Industrial Organization 23, 2005, S. 829-848;
Heidhues, P., Lagerlof, J., On the Desirability of an Efficiency De-
fense in Merger Control, International Journal of Industrial Organiza-

tion 23, 2005, S. 803-827.
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Wettbewerbsbehdrden stérker als die Gewinne der Produ-
zenten beriicksichtigt werden. Es mag sein, dass auch die
einfachere Handhabung im Rahmen industriedkonomi-
scher Modelle und Analyseverfahren zu dieser Ausrich-
tung beigetragen hat. Die neue Akzentuierung der EU-
Kommission diirfte auch maBigeblich durch die US-ame-
rikanische Wettbewerbspraxis beeinflusst sein, in welcher
der Konsumentenwohlfahrtsstandard (consumer welfare
standard) seit Lingerem als Leitbild zugrunde gelegt
wird.219

1083. Der EuGH, der fiir die Auslegung der europii-
schen Rechtsvorschriften letztinstanzlich zustindig ist,
hat zur Frage nach dem maligeblichen Schutzzweck und
dem zu verfolgenden Leitbild im Urteil British Airways
vom 15. Mérz 2007 wie folgt Stellung genommen: ,,Zu-
dem bezieht sich Artikel 82 EGV [...] nicht nur auf Ver-
haltensweisen, durch die den Verbrauchern ein unmittel-
barer Schaden erwachsen kann, sondern auch auf solche,
die ihnen durch einen Eingriff in die Struktur des tatséch-
lichen Wettbewerbs, von dem in Artikel 3 Abs. 1
Buchstabe g EGV die Rede ist, Schaden zufiigen.“220 Der
EuGH spricht sich insoweit zwar nicht gegen den Schutz
der Konsumenten als Ziel der Wettbewerbsbestimmungen
aus. Er erkennt dieses Ziel sogar ausdriicklich an, indem
er ausfiihrt, dass Artikel 82 EGV sich nicht nur auf Ver-
haltensweisen bezieht, die sich fiir die Konsumenten un-
mittelbar nachteilig auswirken. Gleichwohl betont er,
dass ein Eingriff in die Struktur zur Begriindung eines
Wettbewerbsverstof3es ausreichen kann und kniipft damit
an den traditionellen strukturorientierten Ansatz an, der
im deutschen Wettbewerbsrecht nach wie vor mal3geblich
ist. Eine unmittelbare Schidigung der Verbraucherinte-
ressen ist demzufolge nicht zwingende Voraussetzung fiir
ein Eingreifen des europdischen Wettbewerbsrechts. Eine
ausschliefliche Verwendung des Konsumentenwohl-
fahrtsstandards wird somit vom EuGH nicht befiirwortet.

Beihilfenrecht

1084. Der SAAP enthilt keine Angaben zur Frage, wel-
ches Leitbild in der EU-Beihilfenkontrolle maBigeblich
ist. Wie bereits dargelegt, miissen bei der Leitbilddiskus-
sion die bestehenden gesetzlichen Rahmenbedingungen
des EG-Vertrages beachtet und eingehalten werden. In

219 Einige Okonomen sprechen sich gegen die wirtschaftliche Effizienz
im Sinne des Wohlfahrtsansatzes aus und pladieren stattdessen fiir
die Wettbewerbsfreiheit als Leitbild, befirworten aber zugleich, die
Auswirkungen fiir den Konsumenten als maBgebliches Kriterium bei
der Anwendung wettbewerblicher Bestimmungen zu beriicksichti-
gen. Die Forderung der Freiheit des einen bedeutet immer auch die
Einschriankung der Freiheit eines anderen Marktteilnehmers. Auch
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit marktméchtiger Unter-
nehmen ist demnach schitzenswert und gegen die Wettbewerbsfrei-
heit der jeweiligen Wettbewerber oder der Marktgegenseite abzuwi-
gen. Die Verbraucherinteressen sind demnach ein geeigneter
Indikator fiir die Feststellung, wessen Wettbewerbsfreiheit im Einzel-
fall den hoheren Schutz verdient. Vgl. Hellwig, M., Effizienz oder
Wettbewerbsfreiheit. Zur normativen Grundlegung der Wettbewerbs-
politik, Preprint 2006/20, Max-Planck-Institut zur Erforschung von
Gemeinschaftsgiitern, Bonn August 2006, S. 2 ff., http://
www.coll.mpg.de/pdf dat/2006_20online.pdf.

220 Vgl. EuGH, Urteil vom 15. Mirz 2007, Rs. C-95/ 04, Rn. 106.

dem neuen FuEul-Gemeinschaftsrahmen erwihnt die
EU-Kommission beildufig, dass in der européischen Bei-
hilfenkontrolle — anders als in den iibrigen Bereichen der
Wettbewerbspolitik — nicht die Konsumentenwohlfahrt,
sondern vielmehr der Gesamtwohlfahrtsstandard maf-
geblich sein soll, der neben der Konsumentenrente auch
die Produzentenrente umfasst.

1085. In einer Studie schlug das damalige Chefokono-
menteam der Generaldirektion Wettbewerb vor, im Bei-
hilfenbereich auf einen Konsumentenwohlfahrtsstandard
abzustellen, bei dem jedoch — anders als im EU-Kartell-
recht — auch die Interessen der Steuerzahler beriicksich-
tigt werden sollen.2?! In einer weiteren Studie, welche die
EU-Kommission im Zuge der geplanten Beihilfenreform
in Auftrag gegeben hat, wird befiirwortet, sowohl die In-
teressen der Konsumenten als auch die Gewinninteressen
der Konkurrenten zu beriicksichtigen.222

1086. Unabhéngig davon, wiec man das von der EU-
Kommission im europdischen Kartellrecht befiirwortete
neue Leitbild bewertet, sollte ein reiner und ausschlieB3li-
cher Konsumentenwohlfahrtsstandard in der Beihilfen-
kontrolle nicht verwendet werden. Bei einer schlichten
Ubertragung dieses Ansatzes, bei dem die unmittelbaren
Auswirkungen fiir die Konsumenten auf den jeweiligen
Produktmaérkten das maBgebliche Beurteilungskriterium
bilden, bestiinde die Gefahr, dass es zu einer nicht sach-
gerechten und zu positiven Bewertung von Beihilfen
kommt. Bei kurzfristiger Betrachtung kénnen Beihilfen
zundchst niedrigere Preise zur Folge haben. Dies gilt je-
denfalls dann, wenn die gewihrten Beihilfen zu einer
Senkung der variablen Kosten oder zu einem Marktein-
tritt weiterer Unternehmen fithren. Auf den ersten Blick
wiéren dann in der Regel allokative Wohlfahrtsgewinne
auf den jeweiligen Produktméirkten zu verzeichnen.223

1087. Hierbei wiirde jedoch vernachléssigt, dass Beihil-
fen — die durch Steuern finanziert werden miissen, die ih-
rerseits Wohlfahrtsverluste bedingen — mittel- und lang-
fristig zu Wettbewerbsbeschrankungen fithren konnen,
die iiberhohte Preise zur Folge haben und die Konsumen-
ten letztlich schlechter stellen. So konnen Beihilfen an
etablierte Unternehmen effiziente Newcomer vom Markt-
eintritt abschrecken. Dariiber hinaus konnen ineffiziente
Firmen Marktanteile auf Kosten von nicht geforderten,
effizienteren Unternehmen erlangen. Zudem konnen Bei-
hilfen zu einer Beihilfenmentalitdt und einer Verringe-
rung des Kostendrucks (soft budget constraint) fithren
und infolgedessen produktive Ineffizienzen hervorrufen.
Denn fiir Unternehmen bestehen geringere Anreize, effi-
zient zu produzieren und zu investieren, wenn sie davon
ausgehen konnen, dass der Staat ihnen bei finanziellen
Engpissen (etwa zum Erhalt von Arbeitsplitzen) zu Hilfe

221 Vgl. Friederiszick, H. W., Roller, L.-H., Verouden, V., a. a. O., S. 39 ff.

222 Vgl. Nitsche, R., Heidhues, P., Study on methods to analyse the im-
pact of State aid on competition, European Economy, Economic
Papers No. 244, February 2006, S. 5 ff., http:/ec.europa.eu/
economy_finance/publications/economic_papers/2006/economicpapers
244 en.htm.

223 Dies gilt, sofern man nicht von dem unrealistischen Bild vollstindi-
gen Wettbewerbs ausgeht.
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kommt. Ferner kann eine fortwdhrende Beihilfenvergabe
durch die dauerhafte Verdnderung der relativen Preise ge-
samtwirtschaftliche Verzerrungen nach sich ziehen und
Fehlallokationen der Ressourcen verursachen. Die Mono-
polkommission begriiit es daher, dass die EU-Kommis-
sion offenbar nicht beabsichtigt, im Beihilfenbereich ei-
nen Konsumentenwohlfahrtsstandard in der Form zu
etablieren, in der sie ihn im Kartellrecht befiirwortet.224

1088. Wie bereits dargelegt wurde, bildet gemaB3 Arti-
kel 87 Abs. 1 und Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe g EGV der
Schutz des Wettbewerbs im europdischen Binnenmarkt
das mafigebliche Leitbild in der europdischen Beihilfen-
kontrolle. Eine fiskalpolitische Kompetenz steht der EU-
Kommission im Rahmen der Artikel 87 ff. EGV nicht zu.
Die EU-Kommission sollte sich daher ihrem gesetzlichen
Auftrag entsprechend in der Beihilfenkontrolle darauf
konzentrieren, negative Auswirkungen von Beihilfen fiir
den grenziiberschreitenden Wettbewerb im europiischen
Binnenmarkt zu verhindern oder auf das erforderliche
MaB zu reduzieren. Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine
Beihilfe Wettbewerbsbeeintriachtigungen hervorruft, kann
die kurzfristige Preisentwicklung, die infolge der Beihilfe
auf den relevanten Produktmérkten aus Konsumenten-
sicht eintritt, einer von mehreren zu beriicksichtigenden
Faktoren sein. Daneben ist insbesondere erheblich, in
welchem Ausmal die Beihilfe geeignet ist, die iibrigen
Marktteilnehmer — derselben Markstufe, der vor- und
nachgelagerten Marktstufen sowie auf benachbarten
Mirkten — zu beeintrachtigen und grenziiberschreitend in
das Marktgeschehen einzugreifen.

6.3.2.2 Auswirkungsansatz (effects-based
approach)

Kartellrecht

1089. Im Zuge der Einfiihrung des Konsumentenwohl-
fahrtsstandards als Leitbild verfolgt die EU-Kommission
mit der Ausrichtung des europdischen Wettbewerbsrechts
im Lichte eines more economic approach im Kartellrecht
das Ziel, einen Auswirkungsansatz (effects-based ap-
proach) im Gegensatz zu dem traditionellen strukturori-
entierten Ansatz (form-based approach) zu etablieren.22’
Nach dem Strukturansatz kommt es mafBgeblich auf die
Sicherung einer funktionsfdhigen Wettbewerbsstruktur
an. Eine abstrakte Gefahrdung geniigt, um einen wettbe-
werbsbehordlichen Eingriff zu rechtfertigen. Bei der Ver-

224 In einem Fachgespréich zwischen den Mitgliedern der Monopolkom-
mission und Vertretern der Generaldirektion Wettbewerb am
10. April 2008 in Bonn haben diese bestitigt, dass die EU-Kommis-
sion im Beihilfenrecht nicht den im Kartellrecht verwendeten Konsu-
mentenwohlfahrtsstandard heranzuziehen beabsichtigt und insoweit
dargelegt: ,,Even leaving equity considerations aside, State aid as-
sessment focuses on the effect of the aid on rivals and on the compe-
titive process rather than measuring the direct effect on consumers.
Such a focus is justified by the fact that if efficient rivals are weake-
ned by aid measures, effective competition may be hindered with the
result that allocative efficiency is reduced in the long run.*

25 Vgl. Albers, M. (Mitglied der GD Wettbewerb), Der more economic
approach bei Verdringungsmissbrauchen: Zum Stand der Uberlegun-
gen der Europdischen Kommission, S. 2 f.; http://ec.europa.eu/
comm/ competition/antitrust/art82/index.html.

wendung struktureller Merkmale ist der Nachweis einer
Zuwiderhandlung regelmiBig leichter moglich als bei Zu-
grundelegung des Auswirkungsansatzes, bei dem auf die
konkreten Wirkungen einer MaBBnahme abgestellt wird.
Nach dem Auswirkungsansatz miissen in kritischen Ein-
zelfallen mehr Informationen als bisher einbezogen wer-
den, um eine Untersagung zu rechtfertigen.

1090. Der Auswirkungsansatz spiegelt sich in der For-
mulierung jiingerer Sekundérrechtsvorschriften sowie in
den Leitlinien der EU-Kommission wider, in welchen
diese die Grundziige ihrer eigenen Rechtsanwendungs-
praxis offen legt und sich insoweit selbst bindet (soft
law).226 Der Auswirkungsansatz soll nach dem Willen der
EU-Kommission in der Einzelfallpraxis eine maB3gebliche
Rolle spielen. Demnach sind die Effekte fiir das Markter-
gebnis in problematischen Fillen unter Einsatz industrie-
6konomischer Modelle und quantitativer Untersuchungs-
methoden umfassend zu untersuchen. Dem Leitbild des
Konsumentenwohlfahrtsstandards folgend, soll maBgeb-
lich sein, ob die jeweiligen Auswirkungen gegebenenfalls
vorteilig fiir die Verbraucher sind, wobei die tatsdchlichen
wie auch die wahrscheinlichen Auswirkungen in Betracht
zu ziehen sind.22’ So kommt es etwa bei der Beurteilung
einer Fusion mafigeblich darauf an, wie sich im Falle des
Zusammenschlusses die Preise voraussichtlich entwi-
ckeln werden. Verdanderungen der Marktstruktur oder die
Form einer Wettbewerbshandlung sollen insoweit von
Bedeutung sein, als mit ihnen Aussagen iiber die Folgen
fiir die Verbraucher verbunden werden kénnen.228

Beihilfenrecht

1091. Weder der State Aid Action Plan noch die bisher
ergangenen Umsetzungsmallinahmen sehen vor, dass die
EU-Kommission bereits auf der Ebene des Tatbestands
— Artikel 87 Abs. 1 EGV — die dkonomischen Auswir-
kungen auf den Wettbewerb ndher untersucht. Die bishe-
rige Praxis, nach der innerhalb des Artikel 87 Abs. 1 EGV
bei den Merkmalen der Beeintridchtigung des zwischen-
staatlichen Handels und der Wettbewerbsverfalschung le-
diglich eine pauschale 6konomische Priifung ohne genaue
Marktabgrenzung vorgenommen wird, wird nicht aufge-
geben. Diese Praxis der EU-Kommission wurde in der
Vergangenheit von den européischen Gerichten gedeckt.
Die Anforderungen, die die Rechtsprechung an die 6ko-
nomische Beweisfiihrung der EU-Kommission im Beihil-
fenrecht stellt, weicht somit grundlegend von den Regeln
ab, die sie insoweit innerhalb der kartellrechtlichen Ver-
botsbestimmungen — Artikel 81, 82 EGV sowie Artikel 2
Abs. 3 FKVO — aufgestellt hat.

226 Ein Beispiel bilden die Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusam-
menschliisse (ABl. EU Nr. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5 ) und die
dortigen Ausfithrungen zu den nicht koordinierten Wirkungen (sog.
unilateralen Effekten) in Rn. 24 ff.

27Vgl. Albers, M., a.a. 0., S. 2.

228 Vgl. Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABl. EG
Nr. C 291 vom 13. Oktober 2000, S. 1, hier. S. 3, Rn.. 7; Leitlinien
zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, a. a. O., Rn. 8 f. so-
wie DG Competition discussion paper on the application of Article
82 of the Treaty to exclusionary abuses, December 2005, Rn. 4, http:/
/ec.europa. eu/comm/competition/antitrust/art82/ index.html.
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1092. Fiir den Nachweis einer Beeintrachtigung des
grenziiberschreitenden Wettbewerbs und Handels inner-
halb des Beihilfentatbestands (Artikel 87 Abs. 1 EGV)
muss die EU-Kommission demnach auch kiinftig weder
den Anspriichen des wirkungsorientierten Ansatzes (ef-
fects-based approach) Rechnung tragen, den sie neuer-
dings im Kkartellrechtlichen Bereich anwendet, noch die
Anforderungen erfiillen, die im Kartellrecht traditionell
nach dem strukturorientiertem Ansatz (form-based ap-
proach) maBgeblich waren.

1093. Eine Untersuchung der Marktlage und der Auswir-
kungen der BeihilfenmaBnahme auf den Wettbewerb ist
vielmehr erst im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung nach
Artikel 87 Abs. 3 EGV vorgesehen, genauer gesagt auf
der Stufe 3 des oben skizzierten Abwéagungstests. In vie-
len Fiéllen wird es aber zu dieser Priifung gar nicht erst
kommen. Sollte nimlich eine Beihilfenmafinahme bereits
eine der vorangehenden Stufen des Abwégungstests nicht
bestehen — weil die Beihilfe entweder nicht auf die Besei-
tigung eines Marktversagens ausgerichtet ist (Stufe 1)
oder aber hierfiir nicht geeignet und erforderlich ist (Stu-
fe 2) —, wird der Test abgebrochen. Demzufolge sind auch
kiinftig Fille denkbar, in denen die EU-Kommission eine
Beihilfenmafinahme untersagt, ohne dass ihre negative
Wirkung auf den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt unter-
sucht worden wiére. Dies erscheint problematisch, da die
EU-Kommission nach dem Schutzzweck der Artikel 87
ff. EGV iiberhaupt nur dann zur Ausiibung der Beihilfen-
kontrolle legitimiert ist, wenn der Wettbewerb im européi-
schen Binnenmarkt durch die Beihilfe beeintrachtigt
wird.

6.3.2.3 Durchfiihrung einer Einzelfallanalyse
anstelle einer Anwendung von Per-se-
Regeln

Kartellrecht

1094. Die EU-Kommission beabsichtigt, kiinftig die
Auswirkungen auf das Marktergebnis in besonders kriti-
schen Einzelfdllen im Rahmen einer genauen und kom-
plexen Einzelfallanalyse zu untersuchen, um so 6kono-
misch effiziente Entscheidungen treffen zu konnen. Sie
mochte in diesen Féllen somit nicht auf pauschalierende
Gefahrdungstatbestinde und sog. Per-se-Regeln zuriick-
greifen. Fiir Letztere ist kennzeichnend, dass konkret de-
finierte Verhaltensweisen oder Handlungsbeschrinkun-
gen per se als wettbewerbsrechtlich unzuldssig bzw.
zuldssig eingestuft werden. Per-se-Regeln haben den Vor-
teil, dass der Ausgang des Verfahrens fiir die Beteiligten
in der Regel leichter zu prognostizieren ist, und kénnen
deshalb zur Rechtssicherheit beitragen. Die EU-Kommis-
sion verfolgt allerdings nicht das Ziel, kiinftig generell
auf Vermutungstatbestinde und Per-se-Regeln zu ver-
zichten. Vielmehr soll eine genaue und aufwendige Ein-
zelfallbetrachtung nur bei problematischen Fillen durch-
gefiihrt werden. So ist etwa in der Fusionskontrolle eine
geringe Anzahl der Wettbewerbsfille betroffen. Die EU-
Kommission strebt zudem eine Uberarbeitung der bishe-
rigen Per-se-Regeln und eine Formulierung differenzier-
terer 6konomischer Regeln an.

Beihilfenrecht

1095. Die EU-Kommission verfolgt auch hier nicht das
Ziel, kiinftig vollstdndig auf Per-se-Regeln und Vermu-
tungstatbestinde in der europdischen Beihilfenkontrolle
zu verzichten. Vielmehr hat sie, wie bereits dargestellt, im
Zuge der Reform den Anwendungsbereich der De-mini-
mis-Verordnung erweitert und die Obergrenze der freige-
stellten Beihilfenbetrige erhoht. Diese Verordnung ent-
halt klare und einfach zu handhabende Regeln. Zudem
hat die EU-Kommission eine allgemeine Gruppenfreistel-
lungsverordnung vorgeschlagen, die mehr Beihilfen als
bisher von der Anmeldepflicht entbinden und einen ein-
heitlichen Rechtsrahmen schaffen soll.

1096. Falls cine Maflnahme weder die Voraussetzungen
der De-minimis-Verordnung noch einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung erfiillt, unterliegt sie der Anmelde-
pflicht des Artikel 88 Abs. 3 Satz 1 EGV und wird durch
die EU-Kommission gepriift. Die Grundsétze dieser Ab-
wagungspriifung werden in Leitlinien und Gemein-
schaftsrahmen konkretisiert. Typisch fiir die seit der Re-
form verdffentlichten Leitlinien ist, dass hierin zwei
verschiedene Verfahrensarten vorgesehen sind: einerseits
ein schnelleres Verfahren, bei dem auch gesetzliche Ver-
mutungen verwendet werden, sowie andererseits ein ein-
gehendes Priifverfahren fiir problematische Fille und
GroBprojekte, bei dem eine genaue 6konomische Analyse
unter Verwendung des skizzierten Abwagungstests durch-
gefiihrt wird. Wie erste Anwendungsfille im Bereich des
neuen FuEul-Rahmens belegen, beinhaltet dies eine Un-
tersuchung, die erheblich komplexer und aufwendiger ist,
als die bislang auf Vereinbarkeitsebene vorgenommene
Priifung. Da die EU-Kommission den more economic ap-
proach bislang nur auf der Rechtfertigungsebene (Artikel
87 Abs. 3 EGV), nicht aber auf der Tatbestandsebene (Ar-
tikel 87 Abs.1 EGV) anwendet, trigt insoweit nicht sie,
sondern der jeweilige Mitgliedstaat die Beweislast. So-
fern ein eingehendes Priifverfahren durchgefiihrt wird,
miissen die beweispflichtigen Mitgliedstaaten — und im
Hintergrund die begiinstigten Unternehmen — einen er-
heblichen Aufwand betreiben, um die EU-Kommission
von der Vereinbarkeit der Beihilfe zu iiberzeugen, und
zahlreichen Informationspflichten nachkommen. Dies
stellt einen der wesentlichen Unterschiede zum Kartell-
recht dar, bei dem der more economic approach zu einer
Verschiarfung der Nachweispflichten fiir die EU-Kommis-
sion gefiihrt hat. Der Aufbau der Beihilfenkontrolle, den
die EU-Kommission anstrebt, kann durch die Uber-
sicht V1.3 verdeutlicht werden.

Ubersicht VL3

Aufbau der Beihilfenpriifung

De-minimis-Verordnung
— unmittelbar anwendbar durch Mitgliedstaaten

— einfach zu handhabende Kriterien

— keine Anmeldepflicht
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noch Ubersicht VL3

Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung
— unmittelbar anwendbar durch Mitgliedstaaten

— hohere Anforderungen fiir Rechtsanwender (Nach-
weis Anreizeffekt)

— keine Anmeldepflicht

Einzelfallpriifung
— Anmeldepflicht
— denkbare Varianten,
— soweit in Leitlinien vorgesehen:

a) schnelleres Priifverfahren, bei dem (auch) mit
Vermutungstatbestinden gearbeitet wird

b) aufwendiges Priifverfahren unter konkreter
Durchfiihrung des Abwigungstests

Quelle: Eigene Darstellung

6.3.2.4 Beriicksichtigung nachgewiesener
Effizienzvorteile

Kartellrecht

1097. Die EU-Kommission bezweckt mit dem more eco-
nomic approach im Kartellrecht, dass Effizienzvorteile
durchgehend beriicksichtigt werden kénnen. Der EG-Ver-
trag sieht eine Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen,
also moglichen Wohlfahrtsgewinnen, in Artikel 81 Abs. 3
EGYV ausdriicklich vor, sofern die Verbraucher angemes-
sen beteiligt werden.2?® Artikel 82 EGV enthélt keine Ar-
tikel 81 Abs. 3 EGV entsprechende Bestimmung. Im Ur-
teil British Airways vom 15. Mérz 2007 hat der EuGH
zundchst die nachteilige Verdringungswirkung der von
British Airways praktizierten Rabatt- und Pramienrege-
lung festgestellt und dann die Geltendmachung von Effi-
zienzvorteilen als Einwand innerhalb des Artikel 82 EGV
ausdriicklich zugelassen.?39 In dieser Hinsicht bedeutet
das Urteil British Airways — anders als in der Leitbild-
frage — einen Erfolg flir den more economic approach der
EU-Kommission. Grundlage dieser Rechtsprechung ist
die Annahme, dass Marktverhalten eine Doppelwirkung,

229 L aut Artikel 81 Abs. 3 EGV koénnen solche Vereinbarungen vom
Kartellverbot ausgenommen werden, die ,,unter angemessener Betei-
ligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesse-
rung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass
den beteiligten Unternehmen a) Beschridnkungen auferlegt werden,
die fir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlésslich sind, oder
b) Moglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der
betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten. Die Beweislast
fiir die Erfiillung der Freistellungsvoraussetzungen des Artikel 81
Abs. 3 EGV liegt bei den Unternehmen, die sich auf diese Bestim-
mung berufen (Artikel 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003).

230 EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2007, Rs. C 95/04, British Airways,
Rn. 86.

d. h., sowohl wettbewerbsbeschrinkende als auch wohl-
fahrtsfordernde Auswirkungen, haben kann.23!

In der Fusionskontrolle sind Effizienzvorteile seit der im
Jahr 2004 im Lichte des more economic approach durchge-
fithrten Reform von Bedeutung.232 Wie die EU-Kommis-
sion in ihren Leitlinien fiir horizontale Zusammenschliisse
ausfiihrt, beriicksichtigt sie bei ihrer Gesamtbewertung ei-
nes Zusammenschlusses alle nachgewiesenen Effizienz-
vorteile. Diese miissten den Verbrauchern zugute kommen,
fusionsspezifisch und iiberpriifbar sein.

Beihilfenrecht

1098. Einen Effizienzeinwand, der mit demjenigen im Be-
reich der kartellrechtlichen Wettbewerbsregeln identisch
ist, will die EU-Kommission im Bereich der Beihilfenkont-
rolle nicht zulassen. Dies wére im Bereich der Beihilfen-
kontrolle auch nicht méglich, da hier die Verursacher mog-
licher Wettbewerbsbeschrankungen nicht Unternehmen,
sondern staatliche Hoheitstrager sind. Das Marktversa-
genskriterium kann jedoch als eine Art Effizienzeinwand
im Bereich der staatlichen Beihilfen bezeichnet werden.
Denn der Tatbestand des Marktversagens, der kiinftig in-
nerhalb der Vereinbarkeitspriifung nach Artikel 87 Abs. 3
EGYV eine zentrale Rolle spielen soll, ist nach der Defini-
tion der EU-Kommission dann gegeben, wenn der Markt
kein wirtschaftlich effizientes Ergebnis hervorbringt. Fer-
ner tragen die Mitgliedstaaten — wie stets im Rahmen des
Artikel 87 Abs. 3 EGV — die Beweislast dafiir, dass ein hin-
reichendes Marktversagen im Sinne des dreistufigen Ab-
wagungstests vorliegt. Da die Beweislast fiir das Vorliegen
eines Marktversagens bei den Mitgliedstaaten liegt und
dieser Beweis sich nicht leicht fiihren ldsst, diirfte der von
der EU-Kommission im Beihilfenrecht angestrebte more
economic approach nicht automatisch eine positivere Be-
wertung von Beihilfen und eine exzessivere Vergabepraxis
zur Folge haben. Vielmehr ist mit einer restriktiveren Bei-
hilfenkontrolle zu rechnen.

6.3.2.5 Okonomische Untersuchungsmethoden
Kartellrecht

1099. Im Zuge des von ihr angestrebten more economic
approach setzt die EU-Kommission in ihrer Entschei-
dungspraxis verstirkt industriedkonomische Modelle und
quantitative Untersuchungsmethoden ein. So stellt die
EU-Kommission auf den in der US-amerikanischen Fu-
sionskontrolle bereits seit Langerem verwendeten Herfin-

231 Demgegeniiber hat die European Advisory Group on Competition
Policy (EAGCP), bei der es sich um ein Gremium unabhéngiger Wis-
senschaftler handelt, das die Generaldirektion Wettbewerb berit, vor-
geschlagen, dass etwaige pro-kompetitive Effekte in der Miss-
brauchskontrolle bereits von vornherein durch die EU-Kommission
untersucht und beriicksichtigt werden sollten, Vgl. European Adviso-
ry Group on Competition Policy (EAGCP, Gual, J., Hellwig, M.,
Perrot, A., Rey, P., Schmidt, K., Stenbacka, R.), ,,An economic ap-
proach to Article 82, EAGCP: http://www.europa.eu.int/comm/
competition/publications/studies/ eagep_july 21 05.pdf.

22 Vgl. Fusionskontrollverordnung, Rn. 29, sowie die Ausfithrungen
der EU-Kommission in den Leitlinien fiir horizontale Zusammen-
schliisse Rn. 76-88, sowie in den Leitlinien fiir nichthorizontale Zu-
sammenschliisse (Leitlinien fiir die Fusion von vertikal oder konglo-
merat miteinander verbundenen Unternehmen), Rn. 53.
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dahl-Hirschman-Index (HHI) ab, um die Konzentration
auf dem jeweiligen Markt vor und nach der Fusion zu er-
mitteln.?3? Bei der sachlichen und rdumlichen Marktab-
grenzung bringt die EU-Kommission Preiskorrelations-
analysen, die Schockanalyse?3* sowie insbesondere den
sog. hypothetischen Monopolistentest (SSNIP-Test —
small but significant non-transitory increase in price)??
zum Tragen.23¢ Zudem verwendet die EU-Kommission
Simulationsmodelle zur direkten Erfassung der Auswir-
kungen eines Zusammenschlusses auf die Preise, die
Mengen und die Wohlfahrt, insbesondere bei Fusionen
von Herstellern differenzierter Giiter.237

Beihilfenrecht

1100. Sofern auf Rechtfertigungsebene eine eingehende
Vereinbarkeitspriifung erfolgt, will die EU-Kommission
kiinftig komplexe Skonomische Analysen durchfiihren,
die sie bisher nicht eingesetzt hat. Dies gilt insbesondere
fiir das Kriterium des Anreizeffekts. Anders als bei den
kartellrechtlichen Verbotstatbestdnden beabsichtigt die
EU-Kommission dagegen nicht, auf Tatbestandsebene
(Artikel 87 Abs. 1 EGV) neue 6konomische Untersu-
chungsmethoden anzuwenden. Vielmehr soll es — vorerst —
bei der kursorischen Priifung bleiben, die noch erheblich
hinter den Mafstdben des im EU-Kartellrecht im Vorfeld
des more economic approach verwendeten Strukturansat-
zes (form-based approach) zuriickbleibt.

7. Vorschlage der Monopolkommission
71 Okonomischer Ansatz bei Artikel 87 EGV

1101. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus,
das Merkmal der Wettbewerbsverfalschung innerhalb des
Verbotstatbestands des Artikel 87 Abs. 1 EGV stirker
okonomisch auszulegen. Sie empfiehlt, ebenso wie bei
der kartellrechtlichen Bestimmung des Artikel 81 Abs. 1
EGYV, die objektive Eignung einer Beihilfe zur spiirbaren

233 Der HHI beschreibt die Summe der quadrierten Marktanteile der Un-
ternehmen im relevanten Markt.

234 Insoweit werden Ereignisse und Schocks auf dem fraglichen Markt
in der Vergangenheit (wie die Einfiihrung eines neuartigen Produkts)
zur Beurteilung des Marktes herangezogen, vgl. Schwalbe, U.,
Zimmer, D., Kartellrecht und Okonomie, Frankfurt a.M. 2006, S. 133 f.

235 Im Rahmen dieses Tests wird untersucht, ob die Kunden der Zusam-
menschlussbeteiligten als Reaktion auf eine angenommene kleine,
bleibende Erhéhung der relativen Preise (im Bereich zwischen 5 und
10 Prozent) fiir die betrachteten Produkte und Gebiete auf leicht ver-
fligbare Substitute ausweichen werden oder nicht. Ist die Substitution
so groB, dass sich eine Preiserhohung aufgrund des damit einherge-
henden Absatzriickgangs nicht lohnen wiirde, werden in den sachlich
und rdumlich relevanten Markt weitere Produkte einbezogen und
zwar so lange, bis eine geringe, dauerhafte Preiserh6hung eintréglich
wire. Vgl. hierzu naher Schwalbe, U., Zimmer, D., a. a. O., S. 104 f.

236 Vgl. ndher Christiansen, A.: Der ,,more economic approach in der
EU-Fusionskontrolle, Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik 55, 2006,
S. 150-174, 153 sowie Brinker, I., Praktische Probleme der Marktab-
grenzung aus rechtlicher Sicht, in: Schwarze, J. (Hrsg.): Recht und
Okonomie im Europaischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2006,
S. 41-52,47 1.

27 Vgl. hierzu naher Schwalbe, U., Zimmer, D., a.a.O., S. 211 f,; vgl.
auch Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., Tz.
684; vgl. hierzu ferner Rn. 29 der Leitlinien zu horizontalen Zusam-
menschliissen der EU-Kommission zur Ermittlung moglicher unila-
teraler (einseitiger) Effekte eines Zusammenschlusses.

Wettbewerbsverfilschung innerhalb des Artikel 87 Abs. 1
EGV zu priifen.

1102. Innerhalb des Beihilfenverbots des Artikel 87
Abs. 1 EGV wird bislang lediglich bei dem Merkmal der
,Beginstigung® und dem hier maigeblichen ,,private in-
vestor test™ eine fundierte 6konomische Analyse durchge-
fiihrt. Das Merkmal der Wettbewerbsverfalschung wird
hingegen in der Regel keiner differenzierten 6konomi-
schen Beurteilung unterzogen. Hier nimmt die EU-Kom-
mission lediglich eine pauschale sektorspezifische Unter-
suchung vor, die deutlich hinter den MaBstiben
zuriickbleibt, die im EU-Kartellrecht traditionell ange-
wendet wurden und welche die EU-Kommission dort nun
im Rahmen des more economic approach durch stirker
O0konomisch fundierte Kriterien ersetzen mochte. Auch
eine ,,Spiirbarkeit” der Wettbewerbsverfalschung wird in
der Beihilfenkontrolle — anders als bei der kartellrechtli-
chen Bestimmung des Artikel 81 EGV — nicht als unge-
schriebenes Merkmal verlangt. Weder im State Aid
Action Plan noch in den bisherigen Umsetzungsmafnah-
men ist eine Anderung dieser Praxis vorgesehen. Der
more economic approach der EU-Kommission setzt viel-
mehr erst auf der Ebene der Rechtfertigung an, bei wel-
cher der Mitgliedstaat die Beweislast trigt. Auf dieser
Ebene wird untersucht, ob eine Beihilfe ausnahmsweise
genehmigt werden kann (Artikel 87 Abs. 3 EGV). Dies
ist nicht iiberzeugend, da das europiische Beihilfenverbot
nur dann eingreift und ein Einschreiten der EU-Kommis-
sion als Kontrollinstanz rechtfertigt, wenn eine drohende
Verfilschung des Wettbewerbs im Binnenmarkt zuvor
festgestellt worden ist (Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe g
EGV). Nach Ansicht der Monopolkommission sollte bei
Artikel 87 Abs. 1 EGV die objektive Eignung einer Bei-
hilfe zur spiirbaren Wettbewerbsverfalschung gepriift
werden. Diese Vorgehensweise wére mit einer Beschrin-
kung des Anwendungsbereichs der von der EU-Kommis-
sion durchgefiihrten Beihilfenaufsicht verbunden und
miisste durch die Einfiihrung einer komplementéren Bei-
hilfenkontrolle auf nationaler Ebene und durch private
Klagebefugnisse flankiert werden.238

1103. In Bezug auf das Merkmal der zwischenstaatlichen
Handelsbeeintriachtigung des Artikel 87 Abs. 1 EGV
sollte — ebenfalls wie im Kartellrecht — als ungeschrie-
bene Voraussetzung verlangt werden, dass die Beein-
trachtigung ,,spiirbar ist. Auf diese Weise kann vermie-
den werden, dass sich der Anwendungsbereich des
Artikel 87 Abs. 1 EGV auch auf Sachverhalte von gerin-
ger zwischenstaatlicher Bedeutung mit lediglich lokalem
Schwerpunkt erstreckt. Dies erscheint sachgerecht, da die
Beihilfenkontrolle ebenso wie das Kartellrecht auf den
Schutz des Wettbewerbs im Binnenmarkt (Artikel 3
Abs. 1 Buchstabe g EGV) ausgerichtet ist. Lediglich eine
begriindete Gefahr negativer grenziiberschreitender Aus-
wirkungen vermag somit eine Kontrolle und ein Verbot
von Beihilfen auf européischer Ebene auszulsen.

1104. Die nachfolgenden Ausfithrungen enthalten Anre-
gungen der Monopolkommission, wie die beschriebenen
Ziele erreicht werden konnten. Generell erscheint es
sachgerecht, bei bestimmten Beihilfen das Vorliegen ei-

238 Vgl. dazu ndher die Abschnitte 4.3 sowie 7.4.



Drucksache 16/10140

-390 -

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

ner spiirbaren Wettbewerbsverfalschung zu vermuten. Da
jedoch das Merkmal der Begiinstigung (Selektivitét) des
Artikel 87 Abs. 1 EGV sehr weit ausgelegt wird, er-
scheint eine pauschale Vermutung nicht in allen Konstel-
lationen gerechtfertigt. So werden auch MafBinahmen als
Beihilfen qualifiziert, die allen Unternehmen einer Re-
gion oder einer bestimmten Grofle zugute kommen. Ent-
sprechendes gilt fiir Maflnahmen, die horizontal ausge-
staltet sind und Unternehmen aus ganz unterschiedlichen
Branchen begiinstigen.

1105. Eine Vermutung der Wettbewerbsverfialschung
kann bei Rettungsbeihilfen fiir Unternehmen, die sich in
Schwierigkeiten befinden, angenommen werden. Hier ist
die Gefahr einer ineffizienten Forderung zulasten effizienter
Wettbewerber als besonders hoch anzusehen. Entspre-
chendes gilt bei Beihilfen zugunsten von Sektoren, in denen
erhebliche Uberkapazititen bestehen (Umstrukturierungs-
beihilfen). Diese Beihilfen konnen zum Erhalt der ineffi-
zienten Marktstrukturen beitragen. Fiir derartige Beihil-
fen wire auf Rechtfertigungsebene néher zu untersuchen,
ob die MaBinahme ausnahmsweise infolge eines Markt-
versagens (Anpassungsmingel) oder aus auflerdkonomi-
schen Griinden (insbesondere sozialer Art) zuldssig ist.

1106. Die Monopolkommission empfiehlt, bei allen {ibri-
gen Beihilfenformen einen Spiirbarkeitstest innerhalb des
Artikel 87 Abs. 1 EGV durchzufiihren. Hierbei kdnnten
Elemente des sog. ,,significant impact test* (SIT) verwen-
det werden, dessen Einfiihrung die EU-Kommission im
Jahr 2003 geplant hatte, um sich kiinftig besser auf die
problematischen Wettbewerbsverzerrungen konzentrieren
zu konnen.?3® Der SIT der EU-Kommission ist aufgrund
des Widerstands der Mitgliedstaaten nicht verwirklicht
worden, da sie sich insbesondere nicht auf die darin vor-
gesehene Positivliste einigen konnten. In dieser Liste
wurden bestimmte, vorher festgelegte Branchen aufge-

239 Der SIT sah ein neues Konzept fiir die Bewertung staatlicher Beihil-
fen von geringerem Umfang und bestimmter Beihilfen mit begrenz-
ten Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel vor und
setzte sich letztlich aus zwei verschiedenen Tests zusammen, dem
LASA-Test und dem LET-Test. Eine Beihilfenkontrolle sollte unter-
bleiben, wenn die betreffende MaBnahme die Kriterien eines dieser
beiden Tests erfiillte.

Innerhalb des LASA-Tests (limited amount of state aid test) sollte

— dhnlich wie in der De-minimis-Verordnung — an die niedrige Hohe

der gewihrten Beihilfe angekniipft werden. AuBierdem sollten einige

zusétzliche Voraussetzungen aufgestellt werden. Der Test sollte un-
abhingig vom betroffenen Sektor gelten und beinhaltete die folgen-
den Kriterien:

— Die Beihilfe ist unmittelbar auf die zurechenbaren Kosten eines im
gemeinsamen Interesse liegenden, definierten Ziels gerichtet (z. B.
FuE, Umweltschutz).

— Die Beihilfenintensitit, d.h. der Anteil der Férderung an den Ge-
samtausgaben des jeweiligen Projekts, betrdgt nicht mehr als
30 Prozent.

— Es wird maximal 1 Mio. Euro an ein einzelnes Unternehmen in-
nerhalb von drei Jahren gewdhrt.

— Die Beihilfen werden in ein nationales Register eingetragen.

— Fiir die Gesamthohe der aufgrund von LASA gewiéhrten Beihilfen
wird eine maximale Obergrenze fiir jeden Mitgliedstaat festgelegt,
die nicht iiberschritten werden darf.

Unter diesen Voraussetzungen sollte nach dem LASA-Test die Ver-

mutung gelten, dass eine Beihilfe nur begrenzte Auswirkungen auf

Wettbewerb und Handel hat und deshalb keine Beihilfenkontrolle

durch die EU-Kommission erforderlich ist.

fiihrt, bei denen spiirbare grenziiberschreitende Auswir-
kungen als unwahrscheinlich gelten sollten.

1107. Nach Ansicht der Monopolkommission spricht ge-
gen die Einfithrung einer solchen Positivliste, dass sie ein
inflexibles Instrument darstellt und die Gefahr der
Liickenhaftigkeit besteht. Sinnvoll koénnte es indes sein,
in Anlehnung an den SIT der EU-Kommission darauf ab-
zustellen, dass

— die Beihilfe nicht von vornherein auf ein bestimmtes
Unternehmen oder einen bestimmten Sektor be-
schrénkt ist,

— die Beihilfengewéhrung, die ein einzelnes Unternch-
men innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren erhilt,
den Betrag von 1 Mio. Euro nicht iiberschreitet,

— die Beihilfe téitigkeitsbezogen vergeben wird und die
Beihilfenintensitat, d. h. der Anteil der Férderung an
den Gesamtausgaben des jeweiligen Projekts, nicht
mehr als 30 Prozent betrdgt und

— die Zuwendung in einem offenen Verfahren vergeben
wird. Dies bedeutet, dass die Zuwendung bei allge-
meinen Beihilfenregelungen allen Unternehmen zu-
génglich sein muss, die bestimmte Kriterien erfiillen,
und bei Individualbeihilfen transparente Ausschrei-
bungsverfahren durchzufiihren sind.

1108. Dariiber hinaus sollten in der Beihilfenkontrolle
die Marktanteile und der sich hieraus ergebende Konzen-
trationsgrad als Hilfsinstrument bei der Identifizierung ei-
ner Wettbewerbsverfilschung herangezogen werden. In
Anlehnung an die Werte, welche die EU-Kommission in
ihren Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schliissen benannt hat, konnten als Orientierungsmafstab
eine Marktanteilsschwelle von 25 Prozent und ein HHI
von 1 000 zugrunde gelegt werden.240

1109. Bei einer Beihilfe zugunsten etablierter marktstar-
ker Unternehmen besteht die Gefahr, dass diese ihren
Vorteil gegeniiber konkurrierenden Unternehmen weiter
vergroBern konnen. Dariiber hinaus wird der Markteintritt
fiir Newcomer erschwert und die Durchfithrung von Ver-
driangungspraktiken erleichtert. Je hoher die Marktkon-
zentration ist, desto wahrscheinlicher ist es, dass der
Wettbewerb durch eine Beihilfe an etablierte Unterneh-

Der LET-Test (limited effect on trade) sollte anders als der LASA-
Test keine Obergrenze vorsehen und auch hohere Beihilfenbetrige
mit einbeziehen. Kennzeichen dieses Tests waren:

— In einer Positivliste werden bestimmte, vorher festgelegte Bran-
chen aufgefiihrt, bei denen signifikante grenziiberschreitende Aus-
wirkungen unwahrscheinlich sind, d. h. Branchen, die keinem in-
tensiven Wettbewerb auf Gemeinschaftsebene ausgesetzt sind.

— Die Zuwendung muss in einem offenen Verfahren vergeben wer-
den: Bei allgemein-abstrakten Beihilfenregelungen muss die Zu-
wendung allen Unternehmen offen stehen, die bestimmte Kriterien
erfiillen, bei Individualbeihilfen muss ein transparentes Ausschrei-
bungsverfahren stattfinden.

— Die Beihilfenintensitit darf 30 Prozent nicht iiberschreiten.

240 Vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusam-
menschliisse gemdfl der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschliissen, ABl. EU Nr. C 31 vom 5. Februar
2004, S. 5, hier: S. 7, Rn. 18 f.
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men verzerrt wird, da in einem engeren Oligopol die Ent-
scheidung eines jeden Marktteilnehmers die Entscheidun-
gen anderer Marktteilnehmer beeinflusst. In diesem Fall
lasst sich das Vorliegen einer tatbestandlichen Wettbe-
werbsverfalschung vermuten. Zugleich sind hier die An-
reize in der Politik, wettbewerbsverzerrende Beihilfen zu
gewdhren, besonders hoch.

1110. Im Umkehrschluss konnte der EU-Kommission
eine hohere Darlegungspflicht auferlegt werden, wenn
die Marktanteile des begiinstigten Unternehmens auf den
Mirkten, auf denen es titig ist, vergleichsweise niedrig
sind bzw. der Markt durch eine geringe Konzentration ge-
kennzeichnet ist.

1111. Als entsprechender Filter kdnnte auch das Ausmaf3
an Selektivitdt dienen, das die jeweilige Beihilfenmal-
nahme aufweist.24! Falls die betreffende Beihilfe einen
stark selektiven Charakter hat, lasst sich das Vorliegen ei-
ner Wettbewerbsverfilschung vermuten. Sofern die Maf3-
nahme jedoch von geringer Selektivitit ist, z. B. weil alle
Unternehmen einer bestimmten Gréfe oder innerhalb ei-
ner bestimmten Region begiinstigt werden sollen, wire
die EU-Kommission gehalten, die durch die Beihilfen-
maBnahme drohenden Wettbewerbsbeeintriachtigungen
ndher zu untersuchen und deren Vorliegen zu begriinden.

1112. Sollte keiner der skizzierten Vermutungstatbe-
stinde zu einem eindeutigen Ergebnis fiihren, ist die EU-
Kommission aufgefordert, diec Frage, ob die jeweilige
MaBnahme spiirbare grenziiberschreitende Wettbewerbs-
beschrankungen hervorruft, im Rahmen einer genaueren
Priifung zu klaren. Dabei sind mehrere Faktoren zu be-
riicksichtigen, die sowohl die Beihilfe und ihre Vergabe
(Beihilfenkriterien) als auch die relevanten Mairkte, die
prognostizierbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb
und die Marktstellung des begiinstigten Unternehmens
(Marktkriterien) betreffen. Als Beihilfenkriterien sind die
Hohe der Beihilfe, ithre Grofle im Verhéltnis zu den Kos-
ten der geforderten Tétigkeit (Beihilfenintensitit) und die
Art ihrer Vergabe zu beriicksichtigen. Hierbei ist relevant,
ob die Beihilfe lediglich einmalig oder wiederholt ge-
wihrt wird und ob ein offenes und transparentes Vergabe-
verfahren stattgefunden hat. Daneben sind als Marktkrite-
rien das Bestehen von Uberkapazititen, der Marktanteil
des begiinstigten Unternehmens, die Marktkonzentration,
der Marktanteilsabstand zum nichsten Wettbewerber, die
Hohe der Markteintrittsbarrieren (hohe versunkene Kos-
ten), der Grad seiner vertikalen Verbundenheit, das Mal3
an Produktdifferenzierung sowie die infolge der Beihilfe
zu erwartende Preisentwicklung zu beriicksichtigen.

1113. Die skizzierte Untersuchung setzt voraus, dass die
EU-Kommission anstelle einer allgemeinen sektorbezo-
genen Priifung kiinftig auch in Beihilfenverfahren,
ebenso wie im Kartellrecht, die betroffenen Méarkte sach-
lich und raumlich definiert und die Marktposition des Be-

241 So auch der Vorschlag der britischen Wettbewerbsbehorde OFT in ih-
rer Stellungnahme zum State Aid Action Plan der EU-Kommission,
OFT response to the European Commission’s Plan on State Aid,
September 2005, http://www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/
oft_response_to_consultations/ oft820.pdf.

giinstigten ermittelt. Eine konkrete Marktabgrenzung un-
ter Ermittlung des Marktanteils des Begilinstigten kommt
indes nur in Betracht, wenn das individuell begiinstigte
Unternehmen und das geférderte Projekt bereits festste-
hen. Durch das Beihilfenverbot des Artikel 87 Abs. 1
EGV werden jedoch nicht nur solche Beihilfen erfasst,
sondern auch sog. allgemeine Beihilfenregelungen. So ist
bei BeihilfenmaBBnahmen mit horizontaler Zielsetzung
hiufig nicht festgelegt, welche Unternehmen aus welchen
Branchen begiinstigt und welche Mérkte konkret betrof-
fen sind. In diesem Fall sollte die Priifung darauf be-
schrankt werden, ob die staatliche MaBlnahme geeignet
ist, einen spiirbaren Eingriff in das Marktgeschehen und
den Wettbewerbsprozess im EU-Binnenmarkt zu bewir-
ken.

1114. Zu beriicksichtigen ist, dass die europdischen Ge-
richte fiir die Auslegung des Beihilfenverbotstatbestands
und des darin enthaltenen Merkmals der Wettbewerbsver-
falschung letztverbindlich zusténdig sind und traditionell
sehr geringe Anforderungen an das Vorliegen dieses Kri-
teriums gestellt haben. Dieses Problem liele sich durch
eine gesetzliche Klarstellung 16sen. Es ist jedoch auch
denkbar, dass bereits eine verdnderte Rechtsanwendungs-
praxis ausreicht und die europdischen Gerichte ihre tradi-
tionelle Rechtsprechung aufgeben. Als Indiz hierfiir kann
die Entscheidung Le Levant des EuG vom 22. Februar
2006 gelten, in der das Gericht die EU-Kommission aus-
driicklich dafiir riigte, dass diese in der angefochtenen
Negativentscheidung keine néhere Priifung des Merkmals
der Wettbewerbsverfalschung vorgenommen hatte.242

1115. Sofern kiinftig die dargestellten hoheren Anforde-
rungen an das Vorliegen der Wettbewerbsverfalschung
ihre Giiltigkeit erlangen, liele sich einwenden, dass dies
fiir die Mitgliedstaaten die Beurteilung der Frage er-
schweren konnte, ob eine MaBnahme nach Artikel 88
Abs. 3 EGV anmeldepflichtig ist oder nicht. Dem lief3e
sich dadurch begegnen, dass im Rahmen des Artikel 88
Abs. 3 EGV die niedrigen Nachweisanforderungen bei-
behalten werden und nur der EU-Kommission bei Arti-
kel 87 Abs. 1 EGV eine erhdhte Darlegungspflicht aufer-
legt wird.

Okonomischer Ansatz auf Rechtferti-
gungsebene (Artikel 87 Abs. 3 EGV)

7.2

1116. Die Rechtfertigungsgriinde des Artikel 87 Abs. 3
EGV sind sehr weit formuliert und er6ffnen der EU-
Kommission einen erheblichen Ermessensspielraum. Vor
diesem Hintergrund ist es zu begriiflien, dass die EU-
Kommission im Zuge eines more economic approach die
Voraussetzung fiir diese Ermessensentscheidung néher
konkretisiert, indem sie einen dreistufigen Abwagungs-
test einflihrt. Der more economic approach, den die EU-
Kommission in der Beihilfenkontrolle einfithren mochte,
sorgt somit flir mehr Transparenz und Rechtssicherheit.

242 EuG, Urteil vom 22. Februar 2006, Rs. T 34/02, Le Levant/Kommis-
sion, Slg. 2006, 11-267, Rn. 127.
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1117. Im Rahmen des Abwigungstests stellt die EU-
Kommission das Kriterium des Marktversagens?*? als
moglichen Rechtfertigungsgrund in den Mittelpunkt. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob nicht be-
reits zuvor auf Tatbestandsebene bei der Priifung des
Merkmals der Wettbewerbsverfalschung des Artikel 87
Abs. 1 EGV niher untersucht werden miisste, ob aus-
nahmsweise ein Marktversagen vorliegt und die Beihilfe
das geeignete und erforderliche Mittel zur Korrektur dar-
stellt. Denn sollte dies der Fall sein, wird die Wettbe-
werbssituation im Ergebnis regelmiBig nicht verschlech-
tert, sondern es wird vielmehr eine Verbesserung der
wettbewerblichen Rahmenbedingungen angestrebt. In
vielen Fillen, in denen ein — vermeintliches — Marktver-
sagen beseitigt werden soll, droht jedoch ein Staatsversa-
gen aufgrund von Fehlprognosen mit der Folge, dass die
bestehende Wettbewerbssituation verschlechtert wird
(Second-best-Problematik). Aufgrund der hierdurch dro-
henden iiberoptimalen staatlichen Eingriffsintensitét
erscheint es sachgerecht, dass die Beweislast fiir das Vor-
liegen eines spezifischen Marktversagens den Mitglied-
staaten obliegt und daher — wie von der EU-Kommission
praktiziert — erst auf Rechtfertigungsebene nédher unter-
sucht wird. Das Vorliegen des Merkmals der Wettbe-
werbsverfalschung auf Tatbestandsebene wére demnach
zu bejahen, wenn die Beihilfe geeignet ist, spiirbar in den
grenziiberschreitenden Wettbewerbsprozess einzugreifen
und das Verhalten der Marktteilnehmer und ihre Investi-
tionsentscheidungen in eine erheblich andere Richtung zu
lenken. Dem Marktversagenskriterium kommt demnach
auf Rechtfertigungsebene eine vergleichbare Funktion zu
wie dem Effizienzeinwand innerhalb des europdischen
Kartellverbots (Artikel 81 Abs. 3 EGV).

1118. Kiritisch ist zu bewerten, dass die EU-Kommission
das Merkmal des Anreizeffekts als zentralen Bestandteil
ihres neuen Abwigungstests begreift. Beihilfen sollten
zwar nur gewahrt werden, wenn sie einen Anreizeffekt
auslosen, also eine Verhaltensdnderung des begiinstigten
Unternechmens bewirken, da andernfalls kein zusétzlicher
volkswirtschaftlicher Nutzen entsteht und o&ffentliche
Mittel verschwendet werden. Die Befugnisse der EU-
Kommission innerhalb der Beihilfenkontrolle beschrin-
ken sich jedoch auf den Schutz des grenziiberschreiten-
den Wettbewerbs. Das Kriterium des Anreizeffekts sollte
entgegen dem Verordnungsentwurf der EU-Kommission
auch nicht Eingang in eine einheitliche, unmittelbar an-
wendbare Gruppenfreistellungsverordnung finden.244

7.3 Effiziente Ausgestaltung des Verfahrens

1119. Wie im Rahmen des Abschnitts 5.4 dargestellt
worden ist, lieBe sich nach Ansicht der Monopolkommis-
sion die Effizienz des Beihilfenkontrollverfahrens durch
eine Angleichung an das europdische Kartellverfahren
steigern.?*’ In diesem Zusammenhang sollten die Verfah-

243 Als Rechtfertigungsgrund kommt auch ein aulerékonomisches Ziel
von gemeinsamem Interesse (z. B. regionale Kohédrenz) in Betracht.

244 Vgl. Tz. 1066.

245 Vgl. Tz. 1015 ff.

rensrechte von Wettbewerbern und Beihilfenempféangern
gestirkt, die Untersuchungsmoglichkeiten der EU-Kom-
mission gegeniiber Unternehmen verbessert und kiirzere,
verbindliche Genehmigungsfristen eingefiihrt werden.
Anstelle des bisherigen Legalitatsprinzips (Artikel 10
Abs. 1 VVO) sollte der EU-Kommission, wie im Kartell-
recht, zudem ein Aufgreifermessen eingerdumt werden,
sofern die Beihilfe ein ndher zu definierendes Volumen
nicht tiberschreitet. Hierdurch wiirde es der EU-Kommis-
sion ermOglicht, Priorititen zu setzen und sich auf wich-
tige Beihilfenfdlle zu konzentrieren. Das Aufgreifermes-
sen sollte durch die Einfilhrung einer privaten
Feststellungsklage flankiert werden.

1120. Die Monopolkommission empfiehlt, Klagen des
Beihilfenempfingers, betroffener Wettbewerber und ihrer
Verbinde vor den Gemeinschaftsgerichten auch bei allge-
meinen Beihilfenregelungen zuzulassen. Dariiber hinaus
sollten Wettbewerber erleichtert Rechtsschutz auf européi-
scher Ebene erlangen konnen.246

1121. Der Rechtsschutz auf nationaler Ebene sollte zu-
sammenhéngend geregelt werden und den Bediirfnissen
des Beihilfenrechts Rechnung tragen.24’ In diesem Zu-
sammenhang sollte insbesondere in Anlehnung an das
Kartellrecht (§ 33 Abs. 2 GWB) eine Klagebefugnis fiir
Verbédnde eingefiihrt werden. Dariiber hinaus sollte die
aufschiebende Wirkung von Klagen in Riickforderungs-
fallen ausgeschlossen und ein effizientes Rechtsschutz-
system geschaffen werden, das dhnlich wie im offentli-
chen Vergaberecht (§§ 104 ff. GWB) ausgestaltet werden
konnte.

7.4 Komplementére Beihilfenkontrolle auf

nationaler Ebene

1122. Neben negativen Folgen fiir den Wettbewerb in al-
lokativer, produktiver und dynamischer Hinsicht kann
eine Vergabe von Beihilfen mit weiteren erheblichen
volkswirtschaftlichen Kosten verbunden sein. Beihilfen
sind mit Finanzierungskosten oder anderen Opportuni-
tatskosten verbunden und fiithren zu Wohlfahrtsverlusten,
die zum einen durch die notwendige Steuererhebung in
anderen Bereichen entstehen und zum anderen durch
Fehlprognosen und Mitnahmeeffekte bedingt sind. Wah-
rend sich die Kompetenz der EU-Kommission im Rah-
men der europdischen Beihilfenkontrolle auf den Schutz
des grenziiberschreitenden Wettbewerbs beschrinkt, sind
die Mitgliedstaaten berufen, die gesamten volkswirt-
schaftlichen Kosten bei der Vergabe von Beihilfen in
Rechnung zu stellen und mit dem erwarteten Nutzen ab-
zuwagen.

1123. Wird die europdische Beihilfenkontrolle auf den
Schutz des grenziiberschreitenden Wettbewerbs in der
oben beschriebenen Weise zuriickgefiihrt, so wird ihr An-
wendungsbereich im Vergleich zur bisherigen Verwal-
tungspraxis der EU-Kommission begrenzt. Nach Ansicht
der Monopolkommission ist es dann unbedingt geboten,

246 Vgl. Tz. 1031 ff.
247Vgl. Tz 1043.
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zugleich auf nationaler Ebene effektive komplementére
Kontrollmechanismen zu schaffen. Andernfalls besteht
die Gefahr, dass infolge einer zu geringen Kontrolldichte
die Vergabe von Beihilfen auf einem ineffizient hohen,
volkswirtschaftlich schiadlichen Niveau erfolgt.

1124. Nach Ansicht der Monopolkommission sollten na-
tionale Beihilfenprogramme einer regelmifBigen Erfolgs-
kontrolle unterzogen werden und in gravierenden Féllen,
in denen die Einzelbeihilfe oder das Beihilfenprogramm
ein ndher zu definierendes Volumen iiberschreitet, eine
gesamtwirtschaftlich angelegte Ex-ante-Kontrolle durch
eine unabhéngige nationale Instanz durchgefiihrt werden.
Zudem sollten Beihilfen grundsitzlich im Rahmen eines
offenen und transparenten Verfahrens vergeben werden.
Beihilfen, die von vornherein auf individuelle Unterneh-
men oder eine spezifische Branche zugeschnitten sind,
sollten verboten und nur in Ausnahmefillen im Rahmen
einer nationalen Ex-ante-Kontrolle erlaubt werden. Ne-
ben einer Befristung von Beihilfenprogrammen und einer
degressiven Ausgestaltung langfristiger Forderungen
sollten Beihilfen, sofern sie ein bestimmtes Volumen
iiberschreiten, vorab durch die jeweilige 6ffentliche Stelle
auf einer zentralen Plattform im Internet verdffentlicht
werden. Ferner sollten insbesondere subjektive Rechte
potenzieller Beihilfenempfanger, betroffener Wettbewer-
ber und ihrer Verbidnde sowie ein effizientes Rechts-
schutzsystem in Anlehnung an das Vergaberecht (§§ 104 ff.
GWB) geschaffen werden.

1125. Die Vorschlige der Monopolkommission zur
Riickfiihrung der européischen und zum Ausbau der na-
tionalen Kontrolle von Beihilfen sind als Paket gedacht,
das nur zusammenhéngend verwirklicht werden sollte.

7.5 Zusammenfassung der Empfehlungen

1126. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus,
im Beihilfenverfahren — wie auch bei Artikel 81 Abs. 1
EGV - die objektive Eignung einer Beihilfe zur spiirba-
ren Wettbewerbsverfalschung und zur spiirbaren Beein-
trachtigung des zwischenstaatlichen Handels innerhalb
des Beihilfentatbestands (Artikel 87 Abs. 1 EGV) zu prii-
fen. Anders als im Kartellrecht wird hier keine Spiirbar-
keit der MafBnahme als ungeschriebene Voraussetzung
verlangt. Infolgedessen erstreckt sich der Anwendungs-
bereich der Beihilfenkontrolle auch auf Sachverhalte mit
lokalem Schwerpunkt. In Bezug auf das Merkmal der
Wettbewerbsverfalschung nimmt die EU-Kommission
bislang regelméBig nur eine pauschale sektorspezifische
Untersuchung vor, die deutlich hinter den MaBstében zu-
riickbleibt, die im EU-Kartellrecht traditionell angewen-
det wurden und welche die EU-Kommission dort nun un-
ter Berufung auf einen more economic approach um
flexible 6konomische Kriterien ergdnzen mdchte. Der Re-
formansatz der EU-Kommission, eine nidhere Untersu-
chung der marktstrukturellen Ausgangssituation und
Wettbewerbslage erst auf Rechtfertigungsebene (Arti-
kel 87 Abs. 3 EGV) durchzufiihren, erscheint nicht iiber-
zeugend, da das europdische Beihilfenverbot seinem
Schutzzweck nach nur eingreift, sofern eine drohende

Verfélschung des Wettbewerbs im Binnenmarkt vorliegt
und entsprechend festgestellt worden ist.

1127. Nach Ansicht der Monopolkommission ist es
durchaus sachgerecht, das Vorliegen einer Wettbewerbs-
verfalschung bei bestimmten Formen mitgliedstaatlicher
Beihilfen zu vermuten (etwa bei Rettungs- und Umstruk-
turierungsbeihilfen). Da jedoch das Merkmal der Begiins-
tigung innerhalb des Artikel 87 Abs. 1 EGV sehr weit
ausgelegt wird, erscheint eine pauschale Vermutung nicht
in allen Konstellationen gerechtfertigt. Nach Ansicht der
Monopolkommission sollte ein widerlegbarer Spiirbar-
keitstest eingefiihrt werden, der bei Beihilfen unterhalb
eines ndher zu definierenden Schwellenwerts (z. B.
1 Mio. Euro ) eine vereinfachte Freistellung unter Heran-
ziehung verschiedener Kriterien ermoglicht. Sollten we-
der der Spiirbarkeitstest noch andere Vermutungstatbe-
stinde eingreifen, ist die EU-Kommission aufgefordert,
die Frage, ob die jeweilige Maflnahme grenziiberschrei-
tende Wettbewerbsbeschrankungen hervorruft, im Rah-
men einer ndheren Untersuchung zu kliren. Insoweit sind
mehrere Faktoren zu beriicksichtigen, die sowohl die Bei-
hilfe und ihre Vergabe (Beihilfenkriterien) als auch die re-
levanten Markte, die prognostizierbaren Auswirkungen
auf den Wettbewerb und die Marktstellung des begiinstig-
ten Unternehmens (Marktkriterien) betreffen.

1128. Das in der Beihilfenkontrolle angewendete Verfah-
ren sollte nach Ansicht der Monopolkommission refor-
miert und in bestimmten Punkten an das europidische
Kartellverfahren angeglichen werden. In diesem Zusam-
menhang sollten die Verfahrensrechte von Wettbewerbern
und Beihilfenempfangern gestirkt, die Untersuchungs-
moglichkeiten der EU-Kommission gegentiber Unterneh-
men verbessert und kiirzere, verbindliche Genehmigungs-
fristen eingefiihrt werden. Zu erwiégen ist, anstelle des
bisherigen Legalititsprinzips der EU-Kommission, wie
im Kartellrecht, ein Aufgreifermessen einzurdumen, so-
fern die Beihilfe ein bestimmtes Volumen nicht {iber-
schreitet. Hierdurch wiirde es der EU-Kommission er-
moglicht, Prioritdten zu setzen und sich auf wichtige
Beihilfenfille zu konzentrieren. Das Aufgreifermessen
konnte durch die Einfithrung einer privaten Feststellungs-
klage flankiert werden. Die Monopolkommission emp-
fiehlt zudem, Klagen des Beihilfenempfiangers, betroffe-
ner Wettbewerber und ihrer Verbinde vor den
Gemeinschaftsgerichten auch bei allgemeinen Beihilfen-
regelungen zuzulassen. Dariliber hinaus sollten Wettbe-
werber erleichtert Rechtsschutz auf europdischer Ebene
erlangen konnen. Der Rechtsschutz auf nationaler Ebene
sollte zusammenhédngend geregelt werden und den Be-
diirfnissen des Beihilfenrechts Rechnung tragen. Hierbei
sollte insbesondere in Anlehnung an das Kartellrecht
(§ 33 Abs. 2 GWB) eine Klagebefugnis fiir Verbénde ein-
gefiihrt werden. Welche Mindeststandards dafiir in den
Mitgliedstaaten zu schaffen sind, kdnnte Gegenstand ei-
ner EU-Richtlinie werden. Dariiber hinaus sollte die auf-
schiebende Wirkung von Klagen in Riickforderungsfillen
ausgeschlossen und ein effizientes Rechtsschutzsystem
geschaffen werden, das dhnlich wie im 6ffentlichen Ver-
gaberecht (§§ 104 ff. GWB) ausgestaltet werden konnte.
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1129. Bei einer Riickfiihrung der européischen Beihilfen-
kontrolle auf den Schutz des grenziiberschreitenden Wett-
bewerbs wird ihr Anwendungsbereich im Vergleich zur
bisherigen Verwaltungspraxis der EU-Kommission be-
grenzt. Nach Ansicht der Monopolkommission ist es ge-
boten, zugleich auf nationaler Ebene effektive komple-
mentére Kontrollmechanismen zu schaffen.24

1130. SchlieBlich sollten auch die Beihilfen (Subventio-
nen), welche die EU selbst vergibt und die anders als
MaBnahmen der Mitgliedstaaten nicht unter den Anwen-
dungsbereich der Artikel 87 ff. EGV fallen, einer néhe-
ren Uberpriifung unterzogen werden. Insoweit ist zu er-
wégen, die Kontrolle iiber EU-eigene Subventionen auf

248 Vgl. hierzu Abschnitt 7.4.

eine neu zu errichtende, unabhéngige européische Auf-
sichtsbehorde zu iibertragen, die frei von politischer Ein-
flussnahme agieren kann. Neben etwaigen EU-bezogenen
MaBnahmen sollten sich die EU und die Mitgliedstaaten
auf internationaler Ebene verstérkt filir die Einfithrung ei-
nes verbesserten Kontrollregimes innerhalb des WTO-
Rahmens einsetzen.

Bonn, den 30. Juni 2008

J. Basedow

J. Aldag J.Haucap P.-M. Preusker K. Trebitsch
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